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Fragestellung

Credo quia absurdum. Ganz so steht es nicht bei Tertulian'. Aber die Kurzformel, die ihm spite-

re Zeiten zugeschrieben haben, ist fiir einen katholischen Theologen doch nicht grob falsch.

Wenn man das Wesen Gottes verstehen konnte, brduchte man nicht mehr an ihn zu glauben.

Wenn man auf die Entwicklungsgeschichte des geistigen Eigentums zuriickblickt, kann man den

Eindruck gewinnen, dass auch hier gute Theologen am Werk waren. Zu des Kaisers Zeiten las
sich das Lob des Patentrechts so:

,.Bs ist keine Ubertreibung, wenn wir die der deutschen Industrie aus dem Patent-
schutz zu Theil gewordenen Segnungen als unberechenbar bezeichnen; wenn wir sa-
gen, dass kein Zollschutz, keine Art der staatlichen Fiirsorge auf die Industrie und
den Volkswohlstand so giinstig wirken konnte, wie die auf tiefer sittlicher Grundlage
beruhende, aus unserem innersten Rechtsbewusstsein hervorgegangene Ordnung der
Besitzverhiltnisse geistigen Eigenthums®.

Unter der gegenwirtigen Bundesregierung ist die Sprache jugendgerechter geworden. Begleitend

zur Novelle des Urheberrechts hat sie eine Kampagne mit dem Slogan gestartet: ,,Kopien brau-

chen Originale”. Dort heif3t es:

,In einer Gesellschaft, die immer mehr von kreativen Ideen und immer weniger von
Kohle und Stahl lebt, wird das Recht des Kreativen an seinem Werk und der Schutz
von Ideen zunehmend wichtig — also auch das Urheberrecht. Es bietet dem Kreativen
Schutz seines Werkes und damit eine Existenzgrundlage*.

Was man nicht beweisen kann, muss man predigen. Die beiden Zitate kommen Predigttexten

gefahrlich nahe. Nicht ohne Grund. Denn die konzeptionelle und die empirische Basis des geisti-

gen Eigentums sind bei weitem nicht so fest, wie diese Zitate glauben machen mdchten. Das gilt

gerade fiir das in der (rechts-)politischen Diskussion zentrale Argument: ohne geistiges Eigen-

tum gibt es keinen hinreichenden Anreiz zur Innovation. Auch den dogmatisch arbeitenden Juris-

ten geht das etwas an. Denn bei jedem Auslegungszweifel muss er das Telos der Norm rekon-

struieren. Wenn die Standardbegriindung briichig ist, muss die teleologische Auslegung viel vor-

sichtiger werden.

TERTULIANUS. De Carne Christi (206), http://www.tertullian.org/articles/evans_carn/evans_carn_00
index.htm Dort heisst es: ,,Natus est Dei Filius; non pudet, quia pudendum est: et mortuus est Dei Filius;
prorsus credible est, quia ineptum est: et sepultus resurrexit; certum est, quia impossibile”, zum Hintergrund
s. http://en.wikipedia.org/wiki/Credo_quia_absurdum .

OT1T1O WITT, Die deutsche chemische Industrie und ihre Beziehungen zum Patentwesen. Mit besonderer
Beriicksichtigung der Erfindungen aus dem Bereich der Chemie (1893),141 f., zit.n. MARGRIT SECKELMANN,
Industrialisierung, Internationalisierung und Patentrecht im Deutschen Reich. 1871-1914. Frankfurt (2006),9.
http://www.kopien-brauchen-originale.de/enid/4c5dd0ed1be28a33b80126e4ad740988,0/3r.html. Ahnlich
liest sich etwa die 10. Erwdgung der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft v. 22.5.2001, ABL. L 167/10:
»Wenn Urheber und ausiibende Kiinstler weiter schopferisch und kiinstlerisch tétig sein sollen, miissen sie
fiir die Nutzung ihrer Werke eine angemessene Vergiitung erhalten, was ebenso fiir die Produzenten gilt,
damit diese die Werke finanzieren kénnen.”




Es gibt noch ein zweites Anreizargument. Danach bezweckt der rechtliche Schutz vor allem,
dass Erfindungen 6ffentlich gemacht werden®. Dieses Argument bleibt hier ausgeblendet. Das
Argument passt ohnehin nur fiir das Patent, nicht fiir das Urheberrecht. Ob Geheimhaltung eine
praktische Moglichkeit ist, hingt von den technischen Parametern des Produkts und der Produk-
tionstechnik ab. So sind étherische Ole etwa nach wie vor schwer zu bestimmen. Deshalb ist das
Rezept fiir Coca-Cola bis heute nicht durch ein Eigentumsrecht geschiitzt. Das Beispiel zeigt
zugleich aber: dort, wo Geheimhaltung liberhaupt moglich ist, legt der Hersteller moglicherweise
gar keinen Wert auf geistiges Eigentum.

Weil die Frage seit mehr als einem Jahrhundert im Streit ist, ist sehr viel darliber geschrieben
worden. Es gibt auch eine Reihe guter Zusammenfassungen’. Diese Texte geben auch der Kritik
an dem Anreizargument den ihr gebiihrenden Raum. Der eigene Beitrag dieses Texts besteht
deshalb nicht in qualitativ neuen Argumenten, sondern in der Art, wie diese Argumente priasen-
tiert und geordnet werden. Der Text nutzt ein spieltheoretisches Modell, um die Logik des An-
reizarguments zu entfalten (II). Die Kritik am geistigen Eigentum deutet er als Kritik an den An-
nahmen dieses Modells zur Ausgangssituation (III) und zur Wirkung des geistigen Eigentums
(IV). Das Modell enthélt zwei Vereinfachungen. Die Abnehmer sind darin nicht abgebildet. Die
Moglichkeit bleibt ausgeblendet, dass Unternehmen parallel investieren, schlielich aber nur
eines von ihnen das Eigentumsrecht erhélt. Der abschlieBende Teil untersucht, wie sich die Aus-
sagen dndern, wenn man diese Vereinfachungen aufgibt (V). Dieser Text behandelt nur ein Ar-
gument. Die normativen Folgerungen miissen sich deshalb auf die Kraft dieses Arguments be-
schrianken. Es wird erheblich abgeschwécht (VI).

ll. Die Logik des Anreizarguments

Man kann das Problem der Innovation so darstellen (1), dass die Gewdhrung eines Eigentums-
rechts als die logische Antwort erscheint (2).

1. Modellierung der Ausgangssituation

Gedanklicher Ausgangspunkt ist die Idee. Um neue Ideen zu generieren, muss man Aufwand
treiben. Kreative Kopfe miissen Arbeitszeit investieren. Sie miissen zuvor eine geeignete Ausbil-
dung erhalten haben. Um Neues schaffen zu kénnen, brauchen sie Kapital. Sie brauchen etwa

S. dazu FrRiTZ MACHLUP und EDITH PENROSE, The Patent Controvery in the Nineteenth Century, in: Journal
of Economic History 10 (1950) 8-36,32-35.

FRITZ MACHLUP, An Economic Review of the Patent System. Washington, (1958); RUTH TOWSE und RUDI
HOLZHAUER, (Hrsg.) The Economics of Intellectual Property, Cheltenham 2002; FEDERAL TRADE
COMMISSION. To Promote Innovation (2003), http:/www.ftc.gov/0s/2003/10/innovationrpt.pdf; SUZANNE
SCOTCHMER, Innovation and Incentives. Cambridge, Mass. (2004); PETER S. MENELL und SUZANNE
SCOTCHMER. Intellectual Property (2005), http:/ssrn.com/abstract=741424. Zur Entwicklungsgeschichte s.
etwa MACHLUP und PENROSE, The Patent Controvery in the Nineteenth Century (FN 4); GILLIAN HADFIELD,
The Economics of Copyright. An Historical Perspective, in: Copyright Law Symposium 38 (1992) 1-46;
SECKELMANN (FN 2).




eine Bibliothek, ein Labor, technische Mitarbeiter oder Versuchsmaterialien. Vor allem die letz-
ten Gesichtspunkte haben Gewicht. Der Erfinder selbst mag gar nicht so selten intrinsisch moti-
viert sein®. Aber fiir die Produktion vieler Ideen geniigt das nicht. Dass auch Dritte und insbe-
sondere Kapitalgeber vornehmlich intrinsisch handeln, ist viel weniger wahrscheinlich.

All das ist solange unproblematisch, wie niemand anders an der Idee interessiert ist. Der Wert
vieler Ideen ist aber nicht unternehmensspezifisch. Dritte, haben ebenfalls eine positive Zah-
lungsbereitschaft. Bei Prozessinnovationen sind die Dritten andere Unternehmen. Bei Produktin-
novationen sind es andere Unternehmen, die das neue Produkt ebenfalls herstellen konnten, und
die Abnehmer. Um die Préasentation des Arguments zu erleichtern, bleiben die Abnehmer im fol-
genden ausgeklammert. Am Ende kehrt der Text zum Handeln der Abnehmer zuriick.

Auf den ersten Blick sollte die Volkswirtschaft erfreut sein, wenn die aggregierte Zahlungsbe-
reitschaft hoher ist. In der Summe stehen dann ja mehr Mittel zur Verfiigung, die in die Suche
nach der neuen Idee investiert werden konnten. Besteht kein Eigentumsrecht an der Idee, kann
sich dieser Vorzug aber zum Nachteil wandeln. Denn Ideen sind reine offentliche Giiter. Ohne
Intervention der Rechtsordnung kann man niemanden daran hindern, neue Ideen zu verwerten.
Das Ausschlussprinzip ist also gestort. AuBBerdem verbraucht sich eine neue Idee nicht dadurch,
dass ihr Erfinder selbst sie nutzt. Es fehlt also an der Konsumrivalitit’. Die Theorie 6ffentlicher
Giiter sagt voraus, dass die Bereitstellung ohne staatliche Intervention unter dem sozial angemes-
senen Ausmal bleibt. Die Bereitstellung unterbleibt ganz, wenn der private Nutzen wegen des
Charakters als offentliches Gut kleiner ist als der Aufwand. Um das Argument fiir das geistige
Eigentum so stark wie moglich zu machen, ist dabei unterstellt: kooperative Erfindungen sind
technisch moglich und rechtlich zuléssig®.

Die Vorhersage zu geringer erfinderischer Aufwendungen beruht auf einem spieltheoretischen
Modell’. Das Verhiltnis zwischen dem Erfinder und allen iibrigen Interessenten wird als Gefan-
genendilemma modelliert. Solange die potentiellen Erfinder nicht zu Koalitionen zusammenfin-
den konnen, geniigt ein Zwei-Personen-Modell. Es beschreibt die strategische Interaktion zwi-

Anregend BRUNO FREY, Not Just for the Money. An Economic Theory of Personal Motivation. Cheltenham
(1997)

Eine gut lesbare Einfiihrung in die Theorie 6ffentlicher Giiter ist MICHAEL FRITSCH, THOMAS WEIN und
HANS-JURGEN EWERS, Marktversagen und Wirtschaftspolitik. Mikrookonomische Grundlagen staatlichen
Handelns. Miinchen (2005). Die dahinter stehenden formalen Modelle fassen RICHARD CORNES und TODD
SANDLER, The Theory of Externalities, Public Goods and Club Goods. Cambridge (1996) zusammen.

Zu den Folgen, wenn man diese Annahme fallen ldsst, s. unten V.

Das am ehesten verwandte Papier ist WENDY J. GORDON, Asymmetric Market Failure and Prisoner's Di-
lemma in Intellectual Property, in: University of Dayton Law Review 17 (1992) 853-869. Es deutet die Aus-
gangsssituation ebenfalls als Gefangenendilemma. In dem Text wird diese Modellierung aber nicht im
einzelnen kritisch hinterfragt. S. auch F. RUSSELL DENTON und PAUL J. HEALD, Random Walks, Non-
Cooperative Games, and the Complex Mathematics of Patent Pricing, in: Rutgers Law Review 55 (2003)
1175-1288. Génzlich untechnische Einfithrungen in die Spieltheorie bieten DOUGLAS G. BAIRD, ROBERT H.
GERTNER und RANDAL C. PICKER, Game Theory and the Law. Cambridge, Mass. (1994); FRITZ WILHELM
SCHARPF, Games Real Actors Play. Actor-Centered Institutionalism in Policy Research. Boulder, Colo.
(1997). Technisch, aber sehr gut zugénglich ist PHILIP D. STRAFFIN, Game Theory and Strategy. Washington,
DC (1993). Der volle Apparat wird prasentiert in DREW FUDENBERG und JEAN TIROLE, Game Theory. Cam-
bridge, Mass. (1991).



schen dem potentiellen Erfinder und jedem anderen Interessenten. Das Modell hat die folgende
Struktur:

Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 2,2 0,3
kein
Aufwand 3,0 11

Die Spalten und die Zeilen bezeichnen die Strategien der beiden Interessenten. Jeder von ihnen
kann Aufwand treiben, um die Idee zu generieren. Oder er kann darauf verzichten. In den Zellen
stehen die Auszahlungen. Der erste Wert ist die Auszahlung fiir den Zeilenspieler. Der zweite
Wert die Auszahlung fiir den Spaltenspieler.

Um die strategischen Implikationen zu sehen, geniigt es, die Auszahlungen in eine Reihenfolge
zu bringen'’. Die Matrix setzt folgendes voraus: jeder Spieler stellt sich am besten, wenn nur der
andere Aufwand treibt. Im zweitbesten Fall treiben beide Aufwand. Im drittbesten Fall treibt
keiner Aufwand. Jeder stellt sich am schlechtesten, wenn er allein Aufwand treibt. Damit es
leichter lesbar wird, soll ,,kein Aufwand* im folgenden durch den Buchstaben D ersetzt werden.
Anstelle von ,,Aufwand® steht der Buchstabe C'". In dem Spiel ist also vorausgesetzt, dass beide
Spieler die folgende Priaferenzordnung haben:

DC>CC>DD>CD

Dieses Spiel hat ein einziges Gleichgewicht. Man kann es auf zwei verschiedene Weisen finden.
Bei der ersten Losung ignoriert man dominierte Strategien. Eine Strategie ist dann dominiert,
wenn ein Spieler eine andere Strategie vorzieht, unabhingig davon, wie sich sein Mitspieler ver-
hilt. So liegt es hier. Der Zeilenspieler stellt sich immer besser, wenn er keinen Aufwand treibt.
Beim Spaltenspieler ist es genauso.

Aufivand kein
Aufwand
Attfrvand ’.,2 0,3
kein ]
Aufwand $0 1.1

Streicht man die dominierten Strategien, bleibt nur eine einzige Zelle librig. Das einzige Gleich-
gewicht besteht also darin, dass niemand Aufwand treibt. Zum gleichen Ergebnis kommt man,
wenn man nach Nash-Gleichgewichten sucht. Man bestimmt zu diesem Zweck die beste Antwort
jedes Spielers, gegeben der andere Spieler wihlt eine bestimmte Strategie. Diese besten Antwor-
ten sind in der folgenden Matrix unterstrichen. Ein Nash-Gleichgewicht verlangt, dass in einer

Anders wire das nur dann, wenn das Spiel (auch) ein Gleichgewicht in gemischten Strategien hétte. In einem
gemischten Gleichgewicht randomisieren beide Spieler zwischen den Strategien. Um die Wahrschein-
lichkeiten zu bestimmen, mit denen sie jede der beiden Strategien wéhlen, muss man die Hohe der
Auszahlungen kennen. Ein Gefangenendilemma hat aber kein Gleichgewicht in gemischten Strategien.

Diese Buchstaben stammen von der eingefiihrten englischen Bezeichnung fiir die beiden Strategien. C steht
fiir cooperate, D fiir defect.



Zelle zwei beste Antworten zusammenkommen. Dies ist nur in der einen Zelle der Fall, in der
beide Unternehmen auf Aufwand verzichten.

Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 2,2 0,3
kein
Aufwand 3.0 1.1

Das Spiel beschreibt ein Dilemma, weil sich jeder der beiden Spieler besser stellen wiirde, wenn
er Aufwand treibt. Denn jeder Spieler zieht CC ja DD vor. Nur die strategische Interaktion ver-
hindert, dass die fiir beide bessere Losung erreicht wird'2. Man kann die Griinde als eine Kombi-
nation von Gier und Furcht beschreiben'’. Wenn ich keinen Aufwand treibe, wohl aber mein
Konkurrent, dann bekomme ich die neue Idee umsonst. Das ist das Motiv der Gier. Wenn ich
Aufwand treibe, mein Konkurrent dagegen nicht, dann erhalte ich meine niedrigste Auszahlung.
Damit das nicht passiert, treibe auch ich keinen Aufwand. Das ist das Motiv der Furcht.

2. Modellierung des Geistigen Eigentums

Was éndert sich nun, wenn die Rechtsordnung dem Erfinder ein AusschlieBlichkeitsrecht gibt?
Um diese Frage beantworten zu konnen, muss man zunéchst die Ausgangssituation genauer spe-
zifizieren. Wo kommt die Rangordnung der Auszahlungen her? Die folgende Tabelle gibt Aus-
kunft'*. Wenn die Idee generiert wird, stiftet sie jedem einen Nutzen von 2. Die Gesamtkosten
betragen aber 3. Muss sie einer allein tragen, lohnt sich die Investition fiir ihn also nicht.

Nutzen Kosten Auszahlung Rang
DC 2 0 2 3
CC 2 -1,5 0,5 2
DD 0 0 0 1
CD 2 -3 -1 0

Geistiges Eigentum macht die Nutzung der Idee davon abhingig, dass der Inhaber des Schutz-
rechts zustimmt. Es verteilt die Verhandlungsmacht also in extremer Weise. Der Inhaber des
Schutzrechts kann jedem auBBenstehenden Unternehmen ein take it or leave it — Angebot machen.
Wenn er weiB, wie viel anderen die Idee wert ist, wird er dabei einen hohen Preis verlangen'’.
Ein Tausch Idee gegen Lizenzzahlung kommt dabei nur in Betracht, wenn zuvor einer der

In der technischen Sprache der Wohlfahrtstheorie: das Gleichgewicht liegt nicht auf der Pareto-Grenze.

Die plastischen Begriffe stammen von MICHAEL M. MACY und ANDREAS FLACHE, Learning Dynamics in
Social Dilemmas, in: Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America 99
(2002) 7229-7236.

Damit die Darstellung leichter lesbar wird, sind dabei konkrete Zahlen eingesetzt. Man kdnnte die Aussage
aber ohne Miihe verallgemeinern, indem man fiir jedes Element der Auszahlungsmatrix einen Buchstaben
vergibt.

Streng genommen erwartet die Rationaltheorie, dass der investierende Spieler dem anderen einen Vertrag
anbietet, bei dem er sich nur um einen minimalen Betrag & besser stellt, wenn er die Lizenz erwirbt. Am Er-
gebnis dndert sich dadurch nichts.



Spieler investiert hat (I), der andere dagegen nicht (£)'®. In diesem Fall hat das Unternehmen, das
nicht investiert hat, die Wahl, ob es eine Lizenz erwirbt (L) oder nicht (E). Das fiihrt zu folgen-
der Auszahlungstabelle:

Nutzen Investitionskosten Lizenzgewinn Auszahlung Rang'’
Il 2 -1,5 0 0,5 3
HL 2 -3 1,75 0,75 4
HE 2 -3 0 -1 0
H 0 0 0 0 1
HL 2 0 -1,75 0,25 2
HE 0 0 0 0 1

Weil die Rechtsordnung interveniert hat, spielen die Unternehmen nun kein simultanes Spiel
mehr. Denn zu Verhandlungen iiber die Erteilung einer Lizenz kann es ja nur kommen, wenn ein
Unternehmen investiert hat und das andere Unternehmen das weill. Sequenzielle Spiele sind
leichter zu verstehen, wenn man sie als Spielbaum aufzeichnet.

0,5;0,5 0;0

0,75;0,25 -1,0 0,25;0,75 0,-1

In den Kreisen stehen die Spieler. Am Rande der Aste stehen die Strategien. Am Ende jeder
Verzweigung stehen die Auszahlungen. Die erste Zahl ist dabei die Auszahlung fiir den ersten
Spieler, die zweite Zahl die Auszahlung fiir den zweiten Spieler'®.

Der Fall bleibt also ausgeblendet, dass zunédchst beide Unternehmen investieren, schlieBlich aber nur eines
das Schutzrecht erhélt. Dazu unten V.

Im Grundmodell, das in diesem Abschnitt vorgefiihrt wird, spielen wiederum allein die Rénge eine Rolle.
Auf die absolute Hohe der Auszahlungen kommt es nicht an. In spiteren Abschnitten dieses Textes @ndert
sich das aber. Deshalb sind in den Spielbdumen jeweils die absoluten Auszahlungen notiert.

Der Spielbaum stellt auch die urspriingliche, simultane Wahl zwischen Investition und Nichtinvestition dar,
als hitten die Spieler nacheinander gezogen. Das ist aber nur ein Darstellungskniff. Die gepunktete Linie



Sequenzielle Spiele 16st man durch Riickwirtsinduktion. Im jeweils letzten Knoten untersucht
man, wie der hier zur Entscheidung berufene Spieler entscheiden wiirde. Die bevorzugte
Auszahlung ist in dem Spielbaum unterstrichen. Dies antizipiert der Spieler auf der nich-
sthoheren Stufe. Im konkreten Fall wiirde Spieler 2 auf jeden Fall investieren, gleich wie sich
Spieler 1 entschieden hat. Die Strategie, nicht zu investieren, ist fiir Spieler 2 also dominiert.
Weil dem so ist, spielt flir Spieler 2 keine Rolle, dass er nicht weil}, an welchem Ast des Spiels er
sich befindet. Konsequent antizipiert Spieler 1, dass Spieler 2 in jedem Fall investieren wird.
Wenn auch er investiert, erwartet er eine Auszahlung von 0,5. Das ist mehr als 0,25, die er er-
wartet, wenn er nicht investiert. Das einzige Gleichgewicht besteht deshalb darin, dass beide
Spieler von vornherein investieren. Die Intervention des Gesetzgebers hat also tatsdchlich dazu
gefiihrt, dass das Dilemma iiberwunden ist. Alle Firmen treiben von vornherein Aufwand fiir die
Produktion von Ideen.

lll. Kritik an der Modellierung der Ausgangssituation

Im Rahmen des Modells lésst sich auch die Kritik formulieren. Beschreibt das Modell die Aus-
gangssituation richtig? Und hat das geistige Eigentum wirklich die gerade dargestellten Wirkun-
gen?

Ein Gefangenendilemma setzt voraus, dass die Auszahlungen fiir beide Spieler die folgende
Rangordnung haben'’:

DC>CC>DD>CD

Auf der Grundlage der gerade verwendeten Auszahlungstabelle ldsst sich zeigen, dass diese
Voraussetzung in vielen plausiblen Féllen nicht erfiillt ist. Das Spiel dndert sich, wenn der Er-
finder mehr Nutzen oder weniger Kosten hat (1); wenn auBlenstehende Unternehmen weniger
Nutzen oder mehr Kosten haben (2); grundsitzlich auch, wenn die kooperative Investition teurer
ist (3). Der Gesetzgeber steht deshalb vor einem schwer zu l6senden Informationsproblem. Ob
geistiges Eigentum niitzlich oder notwendig ist, hangt von der Verteilung von Nutzen und Kos-
ten in der jeweiligen Branche ab. Weil sich die Branchen in dieser Hinsicht erheblich unterschei-
den, ldsst sich eine allgemeine Empfehlung fiir die Einfithrung (oder Beibehaltung) von geisti-
gem Eigentum nicht formulieren.

macht deutlich, dass Spieler 2 entscheiden muss, ohne die Entscheidung von Spieler 1 zu kennen. Die Dar-
stellung als Element eines sequenziellen Spiels ist unschédlich, weil sich die Unterscheidung zwischen simul-
tanen und sequenziellen Spielen nicht auf verschiedene Zeitpunkte bezieht, sondern auf verschiedene Infor-
mationsmengen.

DC+CD

AuBerdem muss gelten: CC > T ANATOL RAPOPORT und ALBERT M. CHAMMAH, Prisoner's Di-

lemma. A Study in Conflict and Cooperation. Ann Arbor, (1965). Um dazu etwas auszusagen, braucht man
nicht nur die Rangfolge, sondern auch die konkreten Auszahlungen.



1. Position des Erfinders

In der Tabelle des Ausgangsspiels haben beide Firmen den gleichen Nutzen, gleichgiiltig welche
Firma in die Generierung von Wissen investiert hat. In der Wirklichkeit ist das oft anders. Wer
die Erfindung selbst gemacht hat, kann auch mehr mit ihr anfangen. Er hat die Produktionsmeth-
ode oder das Produkt genau so ausgestaltet, dass seine Mitarbeiter und seine Kunden damit be-
sonders gut zurechtkommen. Dann 4ndert sich die in der Tabelle mit N bezeichnete Zelle. Alter-
nativ kdnnte man bei gleichbleibendem Nutzen auch die Kosten reduzieren. Das ist etwa dann
eine plausible Annahme, wenn ein Unternehmen bereits iiber eine gut ausgebaute Forschungs-
und Entwicklungsabteilung verfiigt, der das Management zutraut, in kurzer Zeit Erfolg zu haben.

Nutzen Kosten Auszahlung Rang
DC 2 0 2 3
CC 2 -1,5 0,5 2
DD 0 0 0 0
CD N -3 1

Am Gefangenendilemma éndert sich nichts, solange der Nutzen unter 3 bleibt. Wenn der Nutzen
zwischen 3 und 3,5 liegt, dann wandelt sich die Rangordnung zu

DC>CC>CD>DD

Damit es leichter lesbar wird, sind die Auszahlungen im folgenden wieder nach ihrer Rangord-
nung notiert. Das Spiel sieht dann so aus:

Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 2,2 13
kein
Aufwand 31 0.0

Die Spieltheoretiker nennen dieses Spiel ,,Kampf der Geschlechter. Es hat die beiden mark-
ierten Gleichgewichte in reinen Strategien”. Die Logik ist leicht zu verstehen. Der Zeilenspieler
hitte es am liebsten, wenn der Spaltenspieler den Aufwand treibt, um die Idee zu generieren.
Umgekehrt mochte der Spaltenspieler am liebsten, dass der Zeilenspieler aktiv wird. Beide wol-
len aber auf keinen Fall, dass die Investition ganz unterbleibt. Offensichtlich gibt es hier immer
noch ein normatives Problem. Es besteht in der Auswahl des Gleichgewichts®'. Das Problem
verschwindet aber, wenn die Beteiligten zum sequenziellen Spiel iibergehen konnen. In der
unternehmerischen Wirklichkeit ist das oft moglich. Ein Unternehmen muss sich zu diesem
Zweck nur glaubwiirdig binden, dass es nicht investieren wird. Es kann etwa einen aufwindigen
Werbefeldzug fiir sein bisheriges Produkt starten. Dessen Wirkung wiirde verpuffen, wenn es die
Produktion alsbald auf ein neuartiges Produkt umstellt. Dann nutzt es den ersten Schritt, um das

andere Unternehmen zur Investition zu zwingen.

20 Es gibt ein drittes Gleichgewicht in gemischten Strategien. Solche Gleichgewichte spielen in der Wirklichkeit

aber meist eine geringe Rolle.
S. dazu ROGER GUESNERIE, The Government and Market Expectations, in: Journal of Institutional and Theo-
retical Economics 157 (2001) 116-126.
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Liegt der eigene Nutzen sogar zwischen 3,5 und 5, dndert sich die Praferenzordnung zu
DC>CD>CC>DD

Wie die folgende Matrix zeigt, ist auch das ein Kampf der Geschlechter, nur mit einem fiir die
Beteiligten noch giinstigeren Ergebnis.

Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 1,1 2,3
kein
Aufwand 3.2 0.0

Liegt der eigene Nutzen oberhalb von 5, kommt es zu der Priferenzordnung
CD>DC>CC>DD

Das Spiel bleibt ein Kampf der Geschlechter. Nun kehren sich die Vorzeichen aber um. Jedes
Unternehmen méchte der erste sein, der investiert. Der Ubergang zum sequenziellen Spiel ist
dann noch leichter zu bewiltigen. Wer zuerst mit Forschung und Entwicklung begonnen hat,
muss das nur hinreichend deutlich machen.

Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 1,1 3,2
kein
Aufwand 23 0.0

2. Position auRenstehender Unternehmen

In dem Grundmodell kann ein Unternehmen die fremde Erfindung zum Nulltarif nutzen. Das
wird in der Wirklichkeit nur selten so sein. Empirische Untersuchungen zeigen, dass Imitation
regelmiBig kostspielig ist*>. Die folgende Tabelle gibt die Ergebnisse einer Studie fiir 48 Innova-
tionen wieder”

2 S. auch die Ergebnisse der reprasentativen Befragung in RICHARD C. LEVIN, ALVIN K. KLEVORICK, RICHARD

R. NELSON, SIDNEY G. WINTER, RICHARD GILBERT und ZVI GRILICHES, Appropriating the Returns from In-
dustrial Research and Development, in: Brookings Papers on Economic Activity (1987) 783-831.

Aus EDWIN MANSFIELD, MARK SCHWARTZ und SAMUEL WAGNER, Imitation Costs and Patents. An Empiri-
cal Study, in: Economic Journal 91 (1981) 907-918,908.
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Imitation Cost { Divided by Innovation Cost) of 48 New Products, by

Tndustry and Cost of Tnnovation
Innovations costing more than Innovations costing less than
$1 million #1 million
A - ]
Imitation cost Electronics Electromnics
{divided 'b:.-' and and
innovation cost) Chemicals  Drugs  machinery Chemicalh  Drugs  machinery
{A) Mumber of new pr\od.mu
Less than o-2o 1 1 1 1 o L]
o200 and under 040 o g o o ] 2
o 40 and under o-Go 1 ] a 5 ] o
b0 and under o-Bo 2 5 @ 2 o *
oflo and under o0 2 3 T ] 1 1
1e00 and ower a 2 I 1 o 1
Total 8 15 5 11 0 ]
[B) New products weighted by innovation cost* [95)

Less than o-o0 5 3 17 5 o o
o-20 and under o-40 o 1t o o o 14
0-40 and under o-6o 1 ] 59 46 L] o
o-60 and under o-flo 44 54 o 1% o 36
o-fior and under 1700 15 ax g 22 (12] 18
100 and aver 38 q o 4 o 11
Tudal.f [T [Tt 10 100 R0 [0}

* The weighted number of new products is expressed as a pereentage of the column sotal,
1 Becawse of rounding erross, items may not sum (0 column tetal,
1 Less than 05,

Kostenlose Imitation ist also extrem selten. In der Studie sind auch patentierte Innovationen en-
thalten. Die durchschnittlichen Kosten des Erfindens um ein Patent herum sind in derselben
Studie aber mit nur 11% der Innovationskosten bestimmt worden’. Die Ergebnisse der Studie
sind deshalb auch relevant, wenn man, wie hier, unterstellt, dass es kein geistiges Eigentum gibt.

Wie die Empirie zeigt, konnen die Kosten der Imitation sogar hoher sein als die Kosten einer
eigenen Erfindung. Wenn dem so ist, dann sind die Préaferenzen wie folgt geordnet:

CC>DD>CD>DC
Das fiihrt zu folgendem Spiel:
Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 3,3 1,0
kein
Aufwand 0.1 22

Im spieltheoretischen Jargon wird das Spiel als ,,Hirschjagd* bezeichnet. Es hat zwei Gleichge-
wichte in reinen Strategien®. Das Problem der Gleichgewichtsauswahl ist geldst, wenn die Be-
teiligten zum sequenziellen Spiel iibergehen koénnen. Dann bestimmt der erste Spieler durch
seine Entscheidung, welches der beiden kooperativen Gleichgewichte gespielt wird. In der
unternechmerischen Wirklichkeit braucht also nur eines der beiden Unternehmen vorzupreschen.

24
25

Technisch genauer: 11% waren der Median, Ebd.in,913.
Und erneut ein drittes Gleichgewicht in gemischten Strategien.
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Liegen die Kosten der Imitation zwar unterhalb den Kosten der Ersterfindung, sind aber hoher
als der Nutzen (gilt also 2 <K < 3), dann ergibt sich

CC>DD>DC>CD

Daraus generiert sich das folgende Spiel:

Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 3,3 0,1
kein
Aufwand 1.0 2.2

Am Charakter als ,,Hirschjagd* dndert sich also nichts.

Sind die Kosten der Imitation zwar geringer als der Nutzen, aber hoher als die Kosten bei koop-
erativer Erfindung (gilt also 1,5 <K < 2), so ergibt sich als Praferenzordnung:

CC>DC>DD>CD
Das Spiel hat die folgende Struktur:
Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 3.3 2,0
kein
Aufwand 0.2 1.1

Dieses Spiel hat ein einziges kooperatives Gleichgewicht. Beide Firmen investieren.

Liegen die Kosten der Imitation dagegen unter den Kosten bei kooperativer Erfindung (liegen sie
also unter 1,5), dndert sich die Praferenzordnung nicht. Es bleibt bei dem Gefangenendilemma.

Das Gefangenendilemma verschwindet auch dann, wenn fremde Erfindungen einen geringeren
Nutzen stiften als eigene. Auch dafiir gibt es deutliche empirische Anhaltspunkte. RegelmiBig
braucht Imitation namlich Zeit. Wie viel Zeit, zeigt die folgende Tabelle™:

26 Aus MANSFIELD, SCHWARTZ und WAGNER (FN 23) 909.
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Imitation Time (Divided by Innovation Time) of 48 New Products, by
Tndusiry and Cast of Fanovafion

Innovations {'ﬂi-ljl'l.g' more than Innovations costing less than
%1 million $1 million
_ e ———— * ] ! 4 g
Irnitation time Electronics Electronics
(divided by and and
innovation time). Chemicals  Dwugs  machinery Chemicals Drugs  machinery

(A) Number of new products

Less than o'gn L o 1 I o 1]
o-g0 and under 050 i 5 1 r o 2
o-50 and under 050 1 g 1 4 i H
o-70 and under o'go ] o o 1 o ]
o and under 1010 i § t T o I
110 and over 1 2 | 1 o 2

Tatal 8 5 5 I | ]

(B} New produces weighted by innovation cost® (%))

Lews than a-40 3 10 a5 1] o o
w30 and under o-50 '] af 7 96 O 16
o050 and under o-jo 15 T4 n 27 (1] g
orq0 and under a-go ag a o 16 @ 4
ogo and under 1-10 18 6 22 + ] 18
110 and over if aq ] 2 o 0

Totalt 0] (1] H e () i) 100

* The weighted number of new products is sxpressed a8 a percentage of the column total.
t Because of rounding errors, items may not sum to column total,

In der Zwischenzeit entgeht dem Nachziigler jedenfalls der Gewinn, den er mit der Innovation
gemacht hitte. RegelméBig erleidet er dariiber hinaus Nachteile im Wettbewerb. Sie sind am
deutlichsten ausgepragt, wenn der Vorreiter den ganzen Markt bedienen und billiger produzieren
kann®’. Ausgeprigt ist der Wettbewerbsvorsprung auch dann, wenn die Innovation das Produkt
selbst verdndert und die Nachfrage nach dem bisherigen Produkt zuriickgeht™.

Die strategischen Implikationen sind dieselben, die auch eintreten, wenn es positive Kosten der
Imitation gibt. Die Praferenzordnung dndert sich solange nicht, wie die Summe aus Nutzen und
Kosten bei Imitation hoher ist als bei kooperativer Erfindung (also wenn N > 0,5). Sinkt der
Nutzen unter diese Schwelle (gilt also 0 <N < 0,5), dndert sich die Praferenzordnung zu

27

28

JosePH Louis FRANCOIS BERTRAND, Théorie mathématique de la richesse sociale par Leon Walras. Recher-
ches sur les principes mathématiques de la théorie des richesses par Augustin Cournot, in: Journal des sa-
vants 67 (1883) 499-508; DAVID M. KREPS und JOSE ALEXANDRE SCHEINKMAN, Quantity Precommitment
and Bertrand Competition Yields Cournot Outcomes, in: Bell Journal of Economics 14 (1983) 326-337.

Bei solch einer Produktinnovation sind das alte und das neue Produkt Substitute. Zu den Folgen fiir den
Wettbewerb gibt es eine reiche Literatur. S. RAYMOND J. DENECKERE, Duopoly Supergames with Product
Differentiation, in: Economics Letters 11 (1983) 37-42; NIRVIKAR SINGH und XAVIER VIVES, Price and
Quantity Competition in a Differentiated Oligopoly, in: Rand Journal of Economics 15 (1984) 546-554;
DAvID W. MAJERUS, Price vs. Quantity Competition in Oligopoly Supergames, in: Economics Letters 27
(1988) 293-297; THOMAS ROSs, Cartel Stability and Product Differentiation, in: International Journal of In-
dustrial Organization 10 (1992) 1-13; ROBERT ROTHSCHILD, On the Sustainability of Collusion in Differenti-
ated Duopolies, in: Economics Letters 40 (1992) 33-37; LucA LAMBERTINI, Choosing Roles in a Duopoly for
Endogenously Differentiated Products, in: Australian Economic Papers 35 (1996) 205-224; SVEND ALBAEK
und LucA LAMBERTINIL, Collusion in Differentiated Duopolies Revisited, in: Economics Letters 59 (1998)
305-308; LucA LAMBERTINI und GIANPAOLO ROSSINI, Product Heterogeneity as a Prisoner's Dilemma in a
Duopoly with R&D, in: Economics Letters 58 (1998) 297-301; ROBERTO CELLINI und LUCA LAMBERTINI, A
Differential Game Approach to Investment in Product Differentiation, in: Journal of Economic Dynamics and
Control 27 (2002) 51-62; ROBERTO CELLINI und LUCA LAMBERTINI, Differential Oligopoly Games, in: Bian-
chi und Lambertini (Hrsg.), Technology, Information and Market Dynamics: Topics in Advanced Industrial
Organization. Cheltenham (2003) 173-207; PHILIPPE AGHION, NICHOLAS BLOOM, RICHARD BLUNDELL, RA-
CHEL GRIFFITH und PETER HOWITT, Competition and Innovation: An Inverted-U Relationship, in: Quarterly
Journal of Economics 120 (2005) 701-728.
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CC>DC>DD>CD

Es wurde schon gezeigt, dass dieses Spiel nur ein einziges kooperatives Gleichgewicht hat. Wird
der Nutzen bei Imitation schwach negativ (gilt also -1 <N < 0), dann ist die Praferenzordnung

CC>DD>DC>CD

Das generiert, wie schon gezeigt, eine ,,Hirschjagd®. Wird der Nutzen schlief8lich stark negativ
(gilt also N <-1), dann gilt

CC>DD>CD>DC

Auch das generiert, wie gezeigt, eine ,,Hirschjagd®.

3. Kosten kooperativer Erfindung

Denkbar ist schlieBlich, dass die Gesamtkosten einer kooperativen Erfindung hdher sind, als
wenn ein Unternehmen allein investiert. Daflir konnen etwa GroBenvorteile oder Lerneffekte
verantwortlich sein. Ein anderer Grund sind Koordinationsschwierigkeiten.

Solange die Kosten bei kooperativer Erfindung den Nutzen nicht {ibersteigen (solange also gilt 2
> K > 1,5), bleibt die Priferenzordnung unveridndert. Sind die Kosten fiir jedes einzelne
Unternehmen zwar hoher als der Nutzen, aber niedriger als die Gesamtkosten bei Einzeler-
findung (gilt also 3 > K > 2), dndert sich die Priaferenzordnung zu

DC>DD>CC>CD
Das Spiel sieht dann so aus:
Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 1,1 0,3
kein
Aufwand 80 22

Das ist zwar kein Gefangenendilemma mehr. Denn im Gleichgewicht gelangen die Unternehmen
zu der besten fiir sie gemeinsam erreichbaren Losung. Diese Losung besteht aber darin, dass kein
Unternehmen in Innovationen investiert.

Bei diesem Gleichgewicht bleibt es auch dann, wenn die Kosten fiir jedes einzelne Unternehmen
bei kooperativer Erfindung noch hoher sind als wenn das Unternehmen die Erfindung allein
getitigt hitte. Dann sind die Préaferenzen so geordnet:

DC>DD>CD>CC

Daraus ergibt sich das folgende Spiel:

14



Aufwand kein
Aufwand
Aufwand 0,0 1,3
kein
Aufwand 31 2.2

IV. Kritik an der Modellierung der rechtlichen Intervention

Wenn schon die Ausgangssituation kein Gefangenendilemma darstellt, sind Interventionen der
Rechtsordnung von vornherein entbehrlich®. Wie ist die Gewéhrung eines Eigentumsrechts an
der Idee aber zu beurteilen, wenn die Ausgangssituation grundsétzlich als Gefangenendilemma
richtig beschrieben ist? Die Antwort fillt zwiespiltig aus. Die Gewéhrung eines Eigentumsrechts
ist tatsachlich eine robuste Institution. Viele empirisch plausible Variationen des Grundmodells
andern das Gleichgewicht nicht. Geistiges Eigentum fiihrt also weiter dazu, dass alle Interessen-
ten ihren Beitrag zur Produktion der Idee leisten. In anderen Konstellationen éndert sich das
Gleichgewicht dagegen in normativ problematischer Weise.

Zur Variation des Grundmodells gibt es viel Anlass. Gibt es geistiges Eigentum, erleiden Auf3en-
stehende hiufig einen Nachteil (1). Der Nutzen flir den Lizenznehmer kann negativ oder die
Lizenzgebiihren konnen sehr hoch werden (2). Kooperative Erfindungen kénnen weniger attrak-
tiv sein, als das Ausgangsmodell unterstellt (3). SchlieBlich bieten Patente dem Erfinder oft nur
unvollstindigen Schutz (4).

1. Nachteile fur AuRenstehende

In diesem Text war stets von Eigentumsrechten an Ideen die Rede. Das ist der konzeptionelle
Kern des Problems. Tatséchlich gewéhrt die Rechtsordnung an der reinen Idee aber gerade kein
Schutzrecht. Im Urheberrecht ist nur die Form geschiitzt, nicht der Inhalt’®. Im Patentrecht ist nur
die produktfihige Erfindung geschiitzt, nicht die dabei ausgenutzte allgemeine Idee’’. Diese
Zuriickhaltung der Rechtsordnung ist gut begriindet. Je abstrakter der Schutzgegenstand gefasst
ist, desto mehr Personen sind davon namlich betroffen®?. J eder, der die abstrakte Idee verwerten
mochte, miisste zunédchst eine Lizenz erwerben. Ob die Rechtsordnung die Grenze immer richtig
zieht, ist lebhaft umstritten. Das ist die Frage nach der angemessenen Breite des Schutzes™.

Die Sorge ist dabei nicht bloB verteilungspolitischer Natur. Es geht also nicht blol darum, dass
der erste Erfinder einen unangemessen hohen Lohn erhélt. Vielmehr besteht die Gefahr, dass
sozial niitzliche Handlungen ganz unterbleiben. Dazu kann es kommen, weil der Inhaber des

29
30

Zu alternativen Modellen s. unten V.

S. nur HAIMO SCHACK, Urheber- und Urhebervertragsrecht. Tiibingen (2005),§ 9 1.

3 S.nur § 1 III Nr. 1 PatG.

32 Niher etwa JAMES E. BESSEN und ERIC MASKIN. Sequential Innovation, Patents, and Imitation (2006),
http://www.dklevine.com/naj/cache/321307000000000021.pdf .

Zusammenfassend MENELL und SCOTCHMER (FN 5).
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Schutzrechts sie blockiert, um selbst einen mdglichst hohen Gewinn zu machen. Das Problem
entsteht aber auch schon dann, wenn die Transaktionskosten fiir die ndtigen Verhandlungen pro-

hibitiv werden. Fiir das Problem ist der griffige Name ,,anticommons* geprigt worden”.

Es mag verbliiffen, dass dieses Problem im Rahmen des oben entwickelten Modells ohne Folgen
bleibt. Wenn AuBlenstehende geschidigt werden, wird der Nutzen fiir den Fall negativ, dass je-
mand weder investiert noch eine Lizenz nimmt. In der Auszahlungstabelle d@ndert sich dann der
Nutzen N in der Zeile HE:

Nutzen Investitionskosten Lizenzgewinn Auszahlung
Il 2 -15 0 0,5
HL 2 -3 1,75 0,75
HE= 2 -3 0 -1
H 0 0 0 0
HL 2 0 -1,75 0,25
HE N 0 0

In dem Spielbaum ist als Beispiel angenommen, dass der Nutzen auf -0,5 sinkt. Dann sieht das

Spiel so aus:

0,505 0:0

0.75;0,25 -1;-0,5 0,25;0.75 -0,5,-1

Wie man erkennt, dndert sich am Kalkiil von Spieler 1 auf der letzten Stufe nichts. Er hat es ja
schon vorher vorgezogen, eine Lizenz zu nehmen, gleich wie Spieler 2 zuvor entschieden hatte.
Deshalb bleibt es beim urspriinglichen Gleichgewicht des Spiels. Fiir Spieler 2 ist die Strategie

3 MICHAEL A. HELLER, The Tragedy of the Anticommons. Property in the Transition from Marx to Markets,
in: Harvard Law Review 111 (1998) 621-688; FRANCESCO PARISI. Entropy in Property. George Mason Uni-
versity Law and Economics Working Paper 01-14 (2001), .
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nach wie vor dominiert, bei der er auf eigene Investitionen verzichtet. Nach wie vor investieren
beide Spieler deshalb von vornherein. Es bleibt bei der wohlfahrtsmehrenden Losung.

Die Uberlegungen zu den Grenzen des geistigen Eigentums machen allerdings bereits deutlich,
dass diese Losung mit Vorsicht zu genieen ist. Wenn es wirklich nur zwei Unternehmen gibt,
die mit einer Erfindung etwas anfangen konnen, mag man sich kooperative Erfindungen vorstel-
len. SchlieBlich sind Forschungs- und Entwicklungskooperationen ja auch im Kartellrecht privi-
legiert’®. Wird die Zahl der Interessenten groBer, wird die interne Koordination dagegen zu
einem ernsthaften Problem. Dieses Problem lédsst sich im Rahmen des Modells formulieren. Das
wird im Anschluss geschehen. Auch normativ waren Erfindungen im groferen Kollektiv nicht
wiinschenswert. Davon geht offensichtlich auch das Recht des geistigen Eigentums aus. Als
Normalfall stellt es sich Arbeitsteilung vor. Die Unternehmen entwickeln getrennt und vertreiben
die mit ihren Ideen produzierten Produkte im Wettbewerb.

2. Nachteile fur Lizenznehmer

Im Ausgangsmodell ist unterstellt, dass der Nutzen der geschiitzten Idee fiir alle Beteiligten
gleich grof3 ist. Das muss nicht so sein. So hat es der Erfinder etwa in der Hand, Lizenzen erst zu
vergeben, nachdem er selbst einen Vorsprungsgewinn erzielt hat. Dann &dndert sich die
Auszahlungstabelle an der markierten Stelle:

Nutzen Investitionskosten | Lizenzgewinn | Auszahlung
1 2 -1,5 0 0,5
L 2 -3 1,75 0,75
5= 2 -3 0 -1
H 0 0 0 0
HIL N 0 -1,75
HE 0 0 0 0

Das Spiel dndert sich dadurch ziemlich weitgehend. Der Spielbaum prisentiert die Situation, in
der der Nutzen des Lizenznehmers auf 1,65 fillt. Dann &ndert sich die Auszahlung zu -0,1.

3 Verordnung Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz
3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen, ABI. 2004 L 123/11.
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0.75;-0,1 -1;0 -0,1,0,75 0,-1

Das Spiel wird wieder durch Riickwirtsinduktion geldst. Im linken Ast dndert sich auf der letz-
ten Stufe nichts. Spieler 1 zieht nach wie vor vor, dass ein Lizenzvertrag zu Stande kommt. Im
rechten Ast wechselt die Priferenz von Spieler 1 dagegen. Er ist nun am Abschluss eines
Lizenzvertrages nicht mehr interessiert. Auf der nichsten Stufe antizipiert Spieler 2 diese
Entscheidungen. Auch hier dndert sich im linken Ast des Spieles nichts. Spieler 2 zieht es vor, zu
investieren. Dagegen dndert sich die Priferenz im rechten Ast. Spieler 2 mochte in dieser Kon-
stellation nicht investieren. Die Praferenz von Spieler 2 ist also nicht mehr unabhéngig davon,
wie Spieler 1 auf der ersten Stufe entschieden hat. Diese Entscheidung kann Spieler 2 aber nicht
beobachten, wenn er selbst entscheiden muss.

Das Gleichgewicht dieses Spiels findet man leichter, wenn man es in Normalform, also als Ma-
trix darstellt. Diese Darstellung ist auch bei sequenziellen Spielen moglich. Man muss dann jeder
Kombination der Strategien beider Spieler eine Auszahlung zuweisen. Eine Strategie ist dabei
ein vollstdndiger Plan. Spieler 2 hat nur eine Entscheidung. Spieler 1 muss dagegen zunichst
entscheiden, ob er investieren will. Fiir den Fall, dass die urspriinglichen Entscheidungen beider
Spieler nicht {ibereinstimmen, muss er auflerdem entscheiden, ob er eine Lizenz anbieten bzw.
erwerben will. Stellt sich diese zweite Frage nicht, wird in beide in Betracht kommenden Zellen
dieselbe Auszahlung eingetragen. Um die Matrix leichter lesbar zu machen, stehen dabei aus-
nahmsweise die Strategien von Spieler 1 in den Spalten, die Strategien von Spieler 2 in den
Zeilen. Auf diese Weise gelangt man zu der folgenden Matrix:

IL I Ny Ti
| 0,5,0,5 0,5,0,5 -0,1/0,75 o;l1
L 0.75:-0-1 15 ) 0j0
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Die Losung findet man, indem man Schritt fiir Schritt dominierte Strategien ausscheidet. Wenn
sich Spieler 1 fiir L. oder H= entscheidet, stellt er sich immer schlechter als bei der Strategie IL,
unabhingig davon, wie Spieler 2 handelt. Deshalb wihlt Spieler 1 nur zwischen den Strategien
IL und IE. Dies antizipiert Spieler 2. In diesen beiden Fillen stellt er sich immer schlechter,
wenn er I wahlt. In den verbliebenen Fillen ist diese Strategie fiir ihn deshalb dominiert. Es
bleiben nur zwei Zellen. Kehrt man zum Spielbaum zuriick, erkennt man, dass die Doppelung
ein Artefakt der Normalform ist. Tatsdchlich ist das ein und dieselbe Situation, in der beide Fir-
men von vornherein zur Produktion der Idee beitragen. Der gedankliche Weg ist also viel kom-
plizierter als im Grundmodell. Das Ergebnis ist aber das gleiche.

Das Ergebnis leuchtet auch intuitiv ein. Wenn Spieler 1 nicht investiert, erhélt er bestenfalls eine
Auszahlung von 0. Investiert er, miisste er in einer Zelle seine schlechteste Auszahlung von -1
hinnehmen. Weil der Erfinder ein Schutzrecht erhdlt, hingt es aber allein von seiner eigenen
Entscheidung ab, ob dieses Ergebnis eintritt. In den drei verbleibenden Zellen betrdgt die
Auszahlung wenigstens 0,5, wenn Spieler 1 investiert.

Das Gleichgewicht dndert sich auch dann nicht, wenn es dem Inhaber des Schutzrechts gelingt,
den Lizenznehmer noch stirker zu benachteiligen. Das belegt ein Blick auf die Darstellung des
Spiels in Normalform.

IL 1L 1L .
| 0,5;0,5 0,5;0,5 <-0,1;0,75 0;-1
} 0,75:<-0,1 -1:0 0;0 0;0

Die Auszahlungen dndern sich dann an den beiden markierten Stellen. Dann ist fiir Spieler 1 die
Strategie {L erst recht dominiert, genauso wie fiir Spieler 2 (in den verbleibenden Féllen) die
Strategie 1.

Nachteile zu Lasten von Nachziiglern kdnnen noch eine zweite Ursache haben. Es gelingt dem
Erfinder, eine hohe Lizenzzahlung durchzusetzen. Das ist in der Tat wahrscheinlich. Hat er ein
neuartiges Produkt geschaffen, sinkt die Nachfrage fiir das bisherige Produkt hdufig. Wenn er in
Folge der Erfindung billiger produzieren kann, konnte er seine Konkurrenten oft in einem Preis-
kampf vom Markt dringen. Hatten die Konkurrenten zuvor Investitionen getétigt, die sie nicht
umwidmen koénnen®®, dann bleibt ihnen wenig anderes iibrig, als hohe Lizenzzahlungen zu
akzeptieren. Dann stellen sie sich immer noch besser, als wenn sie ganz aus dem Markt auss-
cheiden miissen.

Aus der Sicht der Nachziigler macht es keinen Unterschied, ob nach der Erfindung ihr Nutzen
sinkt oder ihre Kosten steigen. Letztlich z&hlt nur die Auszahlung. Nun ist der Nachteil der
Konkurrenten aber zugleich der Vorteil des Erfinders. Auch dadurch dndert sich das Gleichge-
wicht aber nicht. Im folgenden Beispiel ist angenommen, dass die Lizenz fiir 2,1 gehandelt wird.
In Normalform ergibt sich das folgende Spiel:

36 Haben sie also Kosten versenkt.
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IL = L =
I 0,5;0,5 0,5;0,5 -0,1;1,1 0;-1
} 1,1;-0,1 -1,0 0,0 0;0

Wiederum sind zundchst die Strategien L und H: durch IL dominiert, sodann fiir die
verbleibenden Fille ¥ durch L.

3. Nachteile kooperativer Erfindungen

Nun zu den Nachteilen kooperativer Erfindungen. Entweder sinkt der Nutzen fiir jeden der Er-
finder, oder es steigen die Kosten. Das Gleichgewicht éndert sich nicht, solange jeder Erfinder
eine Auszahlung von mehr als 0,25 erhélt. Liegt die Auszahlung zwischen -0,5 und 0,25, ergibt
sich folgendes Spiel (in dem Beispiel ist eine Auszahlung von 0,1 unterstellt):

0,75;0,25 -1,0

0,25;0,75 0,-1

Die niedrige Auszahlung bei kooperativen Erfindungen bewirkt, dass Spieler 2 im linken Ast
vorzieht, nicht zu investieren. Seine Entscheidung héngt deshalb davon ab, wie Spieler 1
entschieden hat. Das Gleichgewicht findet man erneut leichter, wenn man das Spiel in Normal-
form darstellt.

IL E L H
I 0,1,0,1 0,1,0,1 0,25;0,75 0;11
} 0,75;0,25 -1,0 0;0 0;0

In diesem Spiel sind die Strategien IE und H= durch IL dominiert. Fiir Spieler 2 ist in den
verbliebenen Féllen dagegen keine seiner beiden Strategien dominiert. Das verbleibende Spiel ist
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ein Kampf der Geschlechter. In zwei Zellen kommen zwei beste Antworten zusammen. Jeder
Spieler stellt sich am besten, wenn er unternehmerischen Aufwand treibt und der andere von ihm
eine Lizenz erwirbt. Daneben gibt es noch ein drittes Gleichgewicht in gemischten Strategien. In
diesem Gleichgewicht investieren beide Firmen mit der Wahrscheinlichkeit 0,83. Mit der korre-
spondierenden Wahrscheinlichkeit 0,17 investieren sie nicht. Beide konnen dann eine
Auszahlung von 0,2105 erwarten. Gemischte Strategien sind aber schwer in die Praxis umzuset-
zen. Aullerdem ist die Auszahlung in diesem Gleichgewicht fiir beide Firmen sogar niedriger als
die schlechtere Auszahlung bei einem der Gleichgewichte in reinen Strategien.

Wie bereits erwdhnt 16st sich das Problem der Gleichgewichtsauswahl bei einem Kampf der
Geschlechter, wenn die Parteien zum sequenziellen Spiel tibergehen konnen. In dem Spiel stellt
sich der am besten, der zuerst zieht. Beide Firmen haben deshalb einen starken Anreiz zu einem
Wettlauf um die Erfindung. Dem Modell ist zu entnehmen, wie viel Ressourcen ein Unterneh-
men in diesen Kampf um den Vorsprung stecken kann. Wenn es damit rechnet, dass es dadurch
uneinholbar wird, kann es den gesamten Unterschied der Auszahlungen investieren, abziiglich
eines minimalen Rests. Im konkreten Fall sind das 0,5 Werteinheiten. Bei solch einem Wettren-
nen kann also selbst dann ein erheblicher Wohlfahrtsgewinn entstehen, wenn nur zwei Unter-
nehmen am Markt sind.

4. Patent als verdinntes Verfigungsrecht

In der unternehmerischen Wirklichkeit bieten Patente dem Erfinder hdufig keinen absoluten
Schutz. 60% der patentierten Erfindungen werden innerhalb von vier Jahren erfolgreich imitiert,
ohne dass der Inhaber Lizenzzahlungen erhielte. Typischerweise machen Patente Imitation nicht
unmdglich, sondern nur teurer’’. Wie gering ihr Einfluss typischerweise ist, zeigt die folgende
Tabelle®.

37 MANSFIELD, SCHWARTZ und WAGNER (FN 23) 913; s. auch MARK A. LEMLEY und CARL SHAPIRO, Probabil-

istic Patents, in: Journal of Economic Perspectives 19 (2005) 75-98
Aus LEVIN, KLEVORICK, NELSON, WINTER, GILBERT und GRILICHES (FN 22) 809.
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Table 8. Cost of Duplicating an Innovation as a Percentage of Innovator’s R&D Cost,
Frequency Distribution of Median Responses

More Timely
Less than 26 to 50 51 to75 76 to 100  than 100 duplication
Type of innovation 25 percent percent  percent percent percent  not possible
New process

Major patented new

process 1 5 19 66 26 10
Major unpatented new

process 5 10 55 49 6 2
Typical patented new

process 2 15 61 41 6 2
Typical unpatented new

process 8 43 58 14 4 0

New product

Major patented new

product 1 4 17 63 30 12
Major unpatented new

product 5 13 58 40 7 4
Typical patented new

product 2 18 64 32 9 2
Typical unpatented new

product 9 58 40 15 5 0

Source: Survey of 127 lines of business.

Patente sind im Normalfall also relativ stark verdiinnte Verﬁigungsrechte”. Im Modellrahmen
fiihrt das zu einer Verdnderung der Auszahlungen fiir den Fall, dass ein anderer in die Idee in-
vestiert, man selbst aber keine Lizenz genommen hat. Im Ausgangsmodell ist die Auszahlung fiir
diesen Fall 0. Es bleibt bei dem urspriinglichen Gleichgewicht, solange die Auszahlung unter 0,5
liegt. Liegt sie dariiber, ergibt sich folgendes Spiel (im Beispiel ist eine Auszahlung von 0,6 an-
genommen):

3 Zu dieser Kategorie aus der Lehre der Verfiigungsrechte s. THRAINN EGGERTSSON, Economic Behavior and

Institutions. Cambridge England ; New York (1990).
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0.75;0,25 -1;0,6 0,25;0,75 0,6;-1

Fiir Spieler 2 ist keine Strategie dominiert. Die Losung findet man durch Betrachtung des Spiels
in Normalform.

IC I m 1L
| 0,5,0,5 0,5;0,5 0,25,0,75 0,6;-1
1 0,75:0,25 -10,6 0;p 0,0

Fiir Spieler 1 sind die Strategien IE und 1L durch die Strategie IL dominiert. Im verbleibenden
Spiel ist keine Strategie des zweiten Spielers dominiert. Es kommen auch in keiner Zelle zwei
beste Antworten zusammen. Das Spiel hat deshalb kein Gleichgewicht in reinen Strategien. Das
einzige Gleichgewicht verlangt, dass Spieler 1 mit einer Wahrscheinlichkeit von 0,8 investiert,
mit der Gegenwahrscheinlichkeit von 0,2 dagegen auf eine Investition verzichten. Spieler 2 muss
dagegen mit einer Wahrscheinlichkeit von 0,88 investieren, und mit der Gegenwahrscheinlich-
keit von 0,12 auf eine Investition verzichten*’. Spieler 1 erwartet dann eine Auszahlung von
0,53, Spieler 2 eine Auszahlung von 0,2.

Das ist gleich in doppelter Hinsicht eine heikle Situation. Zunichst sind gemischte Strategien
nicht leicht in die Wirklichkeit umzusetzen. Im Experiment féllt es Versuchspersonen schwer,
iiberhaupt zu randomisieren. Das Gleichgewicht verlangt ja aber nicht irgendeine Mischung von

40 Man findet diese Wahrscheinlichkeiten auf folgende Weise: eine gemischte Strategie fiihrt nur dann zu einem

Gleichgewicht, wenn sie den anderen Spieler daran hindert, die Struktur des Spiels zu seinem Vorteil
auszubeuten. Jeder Spieler wihlt die Wahrscheinlichkeiten seiner Strategien deshalb so, dass der andere
Spieler indifferent wird. Mit welcher Wahrscheinlichkeit auch immer er seine beiden Strategien spielt: er
erhilt im Erwartungswert immer die gleiche Auszahlung. Die Wahrscheinlichkeit, dass Spieler 1 investiert
(und spiter eine Lizenzzahlung erhilt), sei x. Dann lost Spieler 1 folgende Gleichung: x(0,5)+(1-x)(-
1)=x(0,25)+0(1-x). Entsprechend 16st Spieler 2 die Gleichung y(0,5)+(1-y)(0,75)=y(0,6)+0(1-y), wobei y die
Wahrscheinlichkeit bezeichnet, dass Spieler 2 investiert.
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Strategien. Vielmehr muss jeder der beiden Spieler genau mit der angegebenen Wahrscheinlich-
keit mischen. Jeder Spieler muss nicht nur die eigenen Wahrscheinlichkeiten genauso wihlen,
wie das Modell das vorschreibt. Vielmehr muss er auch noch iiberzeugt sein, dass sich auch der
andere Spieler genau nach dem Modell verhalten wird*'.

AuBerdem erhalten Spieler 1 und Spieler 2 nicht die gleiche Auszahlung. Es kommt deshalb zu
einem Spiel um das Spiel. Jedes Unternehmen mochte Spieler 1 sein. Es kommt deshalb zu
einem Wettlauf, vergleichbar dem Wettlauf bei einem Kampf der Geschlechter. Diesen Wettlauf
kann ein Unternehmen aber nicht dadurch gewinnen, dass es sich darauf festgelegt, immer zu
investieren. Dann wiirde es von dem anderen Unternechmen ausgebeutet. Vielmehr muss es sich
glaubhaft darauf festlegen, gerade mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit zu investieren. Es ist
nicht leicht, sich iiberhaupt einen Mechanismus vorzustellen, mit dem ein Unternehmen dieses
Ziel erreichen konnte. Empirisch ist eine chaotische Situation mit zufdlligen Ergebnissen wahr-
scheinlicher.

V. Alternative Modelle

Dieser Text hat die Situation so modelliert, dass das Argument fiir geistiges Eigentum so stark
wie moglich wird. AbschlieBend soll gezeigt werden, was sich dndert, wenn man andere, eben-
falls plausible Modelle verwendet. Man kann die Abnehmer in das Modell einbeziehen (1). Und
man kann zulassen, dass sich die Unternechmen ein Patentrennen liefern (2).

1. Abnehmer

In dem Grundmodell sind die Abnehmer nur indirekt représentiert. Der Wettbewerb der Her-
steller sorgt dafiir, dass die Abnehmer keine zu hohen Preise bezahlen, und dass sie die Produkte
erhalten, die ihren Priaferenzen entsprechen. In den meisten Branchen ist das keine problema-
tische Verkiirzung der Situation. Natiirlich haben die Abnehmer positive Zahlungsbereitschaft.
Andernfalls hitte kein Hersteller einen Anreiz zur Produktion. In den meisten Branchen haben
die Abnehmer aber auch ohne geistiges Eigentum keine Mdglichkeit, sich die Idee anzueignen.
Die bloBe Idee ist fiir sie wertlos. IThr Nutzen steigt erst dann, wenn sie das Produkt erhalten, das
mit Hilfe der Idee hergestellt worden ist. Uber die Voraussetzungen zur Umsetzung der Idee in
das Produkt verfiigen die Abnehmer nicht.

Gelegentlich ist das anders. Das wichtigste Beispiel sind elektronische Dokumente und Com-
puterprogramme. Praktisch jeder Abnehmer kann sie kopieren. Manchmal haben die Abnehmer
auch das Know-how und die Ressourcen, um die Idee in ein Produkt umzusetzen. Das kommt
etwa bei gestuften Fertigungsprozessen vor. Der Abnehmer mag im Stande sein, die neue

Wenn ein Spieler erwartet, dass der andere nicht genau die Gleichgewichtswahrscheinlichkeiten spielt, &ndert
sich seine beste Antwort. Er sollte dann immer die seiner beiden Strategien mit dem hdheren Erwartungswert
spielen.
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Maschine selbst herzustellen, wenn er die neue Technik verstanden hat. An sich braucht man fiir
solche Fille kein anderes Modell. Solange Koalitionen ausgeschlossen bleiben, geniigt das Zwei-
Personen-Modell auch fiir groBe Zahlen. Je grofer die Zahl derer wird, die auf die Idee zugreifen
mochten, desto eher scheitern kooperative Erfindungen aber an Koordinationsproblemen. Dann
kann geistiges Eigentum mit der Verminderung von Transaktionskosten begriindet werden.

Blendet man die Konkurrenten des erfindenden Unternehmens dagegen von vornherein aus dem
Modell aus, wird das Modell drmer, auch dann, wenn man zuldsst, dass sich die Abnehmer die
Idee aneignen. Der Hersteller hat dann folgende Priaferenzen:

Nutzen Kosten Auszahlung Rang
DC 0 0 0 1
CC 2 -1,5 0,5 2
DD 0 0 0 1
CD 0 -1,5 -1,5 0

In diesem Modell besteht der Nutzen der Hersteller in dem Preis, den die Abnehmer fiir das Pro-

dukt bezahlen. Das fiihrt zu den folgenden Préferenzen des Abnehmers:

Nutzen Kosten Auszahlung Rang
DC 2,5 0 2,5 2
CcC 2,5 -2 0,5 1
DD 0 0 0 0
CD 0 0 0 0
Daraus ergibt sich das folgende Spiel:
Abnehmer
C D
C 2,1 0,2
Hersteller D 1.0 1.0

Das Spiel ist ebenfalls ein Dilemma. Ohne Intervention der Rechtsordnung investiert der Her-
steller nicht in Innovation; der Abnehmer leistet keinen Beitrag zu den Kosten der Innovation.
Beide wiirden sich besser stellen, wenn der Hersteller investiert und der Abnehmer zahlt. Dem
Modell geht also nur Differenziertheit verloren. An den Ergebnissen dndert sich nichts.

2. Patentrennen

Im Grundmodell gab es bereits eine Konstellation, in der jedes Unternechmen einen Anreiz hat,
dem anderen mit seiner Erfindung zuvorzukommen®. Dieser Anreiz bestand aber unabhingig
davon, ob der Ersterfinder durch das Eigentumsrecht belohnt wird. Die Moglichkeit, dass ein
Unternehmen investiert, die Friichte der eigenen Anstrengung aber nicht nutzen darf, ist im
Grundmodell ausgeblendet. Tatsdchlich sind solche Patentrennen nicht selten. Sie sind einer der

42 S.0.1V 3.
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wichtigsten Nachteile des Patentrechts”. Man kann das Grundmodell so erweitern, dass diese
Moglichkeit abgebildet wird. Das Spiel wird dann allerdings relativ kompliziert:

0,75;-2.75 -1;-3 -2,75,0.75 -3;-1

Die Auszahlungen ergeben sich aus der folgenden Tabelle:

Nutzen Investitionskosten | Lizenzgewinn Auszahlung
licoop 2 -1,5 0 0,5
llcomplL 2 -3 1,75 0,75
llcomplk 2 -3 0 -1
llcomp2L 2 -3 -1,75 -2,75
llcomp2& 0 -3 0 -3
HL 2 -3 1,75 0,75
HE= 2 -3 0 -1
H 0 0 0 0
HL 2 0 -1,75 0,25
HE 0 0 0 0

Neu sind vier Fille hinzugekommen. Beide Spieler haben investiert, aber Spieler 1 entscheidet
sich, den Wettlauf um das Patent aufzunehmen. Bei seiner Entscheidung kann er nicht sicher
wissen, welches Unternehmen diesen Wettlauf schlielich gewinnen wird. Im Spielbaum ist das

s Zu der Frage gibt es eine reiche Literatur. S. nur GLEN C. LOURY, Market Structure and Innovation, in: Quar-
terly Journal of Economics 93 (1979) 395-410; Tom LEE und Louis L. WILDE, Market Structure and Innova-
tion: A Reformulation, in: Quarterly Journal of Economics 94 (1980) 429-436; JENNIFER REINGANUM, Dy-
namic Games of Innovation, in: Journal of Economic Theory 25 (1981) 21-41; CHRISTOPHER HARRIS und
JOHN VICKERS, Patent Races and the Persistence of Monopoly, in: Journal of Industrial Economics 33 (1985)
461-481.
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durch einen Zug der Natur N abgebildet, die den Erfolg entweder Spieler 1 oder Spieler 2 zuteilt.
AnschlieBend kann Spieler 2 entscheiden, ob er eine Lizenz erwirbt beziehungsweise vergibt.

Das Spiel wird durch Riickwértsinduktion geldst. Im letzten Zweig des duBlersten linken Astes
kann Spieler 2 jeweils eindeutig sagen, welche Losung er vorzieht. Er will immer eine Lizenz
erwerben beziehungsweise vergeben. Bei seiner Wahl zwischen kooperativer Erfindung und Pat-
entrennen kennt Spieler 1 den Zug der Natur noch nicht. Er muss dariiber Erwartungen bilden.
Die Wahrscheinlichkeit, dass er selbst die Erfindung zuerst patentieren kann, sei mit x bezeich-
net. Wenn Spieler 1 kooperiert, erwartet er mit Sicherheit eine Auszahlung von 0,5. Fiir
Wettbewerb wird er sich also nur entscheiden, wenn der Erwartungswert hoher ist als 0,5. Es
muss also gelten:

0,75% +(=2,75)(1-X) > 0,5

Wenn man die Ungleichung nach x auflost, erhilt man die Wahrscheinlichkeit mit der Spieler 1
mindestens an den eigenen Erfolg glauben muss, um sich fiir ein Patentrennen zu entscheiden.
Diese Wahrscheinlichkeit ist im Beispielsfall mit x=0,93 sehr hoch.

Wenn Spieler 1 pessimistischer ist, wird die Losung des Spiels einfach. Im linken Ast will
Spieler 2 dann ebenfalls investieren. Auch im rechten Ast entscheidet er sich fiir eine Investition.
Auf der ersten Stufe antizipiert Spieler 1, dass Spieler 2 mit Sicherheit investiert. Deshalb in-
vestiert auch er.

Ist Spieler 1 dagegen hinreichend optimistisch, wird die Losung des Spiels komplizierter. Ganz
schwierig wird es, wenn die Spieler verschiedene Erwartungen iiber ihren Erfolg haben. Em-
pirisch ist das plausibel. Overoptimism ist ein weit verbreitetes, experimentell gut belegtes
Phinomen™. Im folgenden wird diese zusitzliche Komplikation ausgeblendet. Wir nehmen also
an, dass beide Spieler mit dem gleichen Wert von x rechnen, und dass sie auch annehmen, dass
der jeweils andere das tut.

Unter dieser Annahme erwartet Spieler 1 eine etwas hohere Auszahlung als 0,5, wenn er das Pat-
entrennen aufnimmt. Spieler 2 erwartet ein Rennen. Bei gegebenem x erwartet Spieler 2 deshalb
nur eine Auszahlung von -2,51, wenn er sich auf das Rennen einldsst. Das ist weniger als 0,25,
die er erzielt, wenn er im linken Ast des Spiels nicht investiert. Im rechten Ast des Spiels zieht
Spieler 2 es dagegen vor, zu investieren. Um das Gleichgewicht zu finden, muss man das Spiel
in Normalform darstellen.

S. nur ERIC VAN DEN STEEN, Rational Overoptimism (and Other Biases), in: American Economic Review 94
(2004) 1141-1151.
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In den sieben bezeichneten Schritten ldsst sich das Spiel vollstindig 16sen, indem man domi-
nierte Strategien ausscheidet. Im einzigen Gleichgewicht investiert nur der erste Spieler. Die
theoretische Moglichkeit eines Patentrennens wird also nicht praktisch. Das stirkere Unterneh-
men setzt sich durch. Das schwichere Unternehmen verzichtet auf eigene Investitionen®. In die-
sem Fall bleibt ohne Bedeutung, dass die Rollen an sich vorab nicht festgelegt sind. Denn die
Losung setzt ja voraus, dass sich beide Spieler iiber die unterschiedlichen Wahrscheinlichkeiten
ihres Erfolgs in einem Patentrennen einig sind.

VI. Die Kraft des Anreizarguments

Gegenstand dieses Textes war ein einziges Argument. Deshalb ist bei normativen Folgerungen
Vorsicht geboten. Argumente, die hier nicht behandelt wurden, konnten fiir das geistige Eigen-
tum streiten. Immerhin spielt das Argument in der rechtspolitischen und in der rechtsdogma-
tischen Diskussion aber eine zentrale Rolle. Das Modell macht deutlich, warum das Anreizar-
gument in vielen Markten schwicher ist als fiir gewdhnlich angenommen. Zunichst gibt es das
Anreizproblem in vielen Konstellationen gar nicht, auf die das geistige Eigentum angeblich reag-
iert. Deshalb kommt es auf eine Folgefrage an. Je besser der Gesetzgeber im Stande ist, die ver-
schiedenen Situationen zu unterscheiden, desto mehr spricht dafiir, den Anwendungsbereich des
geistigen Eigentums zu beschrdnken. Die starken empirischen Unterschiede zwischen ver-
schiedenen Branchen legen nahe, dass solche differenzierten Losungen auch praktisch moglich
wiren™.

Zum zweiten kann das geistige Eigentum auch dann eine problematische Institution sein, wenn
im Ausgangspunkt wirklich ein Gefangenendilemma vorliegt. Es kann ein verschwenderisches
Wettrennen darum auslésen, wer die Innovationen als erster macht. In manchen Konstellationen
verlangt das einzige Gleichgewicht, dass die Unternehmen in aufeinander abgestimmten Wahr-
scheinlichkeiten zwischen Investition und Nichtinvestition randomisieren. Dann sind in der
Wirklichkeit chaotische Zustinde wahrscheinlich. Im Gleichgewicht miissten alle, die an der

s Zum selben Ergebnis kommt das Modell von CHRISTOPHER HARRIS und JOHN VICKERS, Perfect Equilibrium

in a Model of a Race, in: Review of Economic Studies 52 (1985) 193-209.

Zu den Unterschieden zwischen verschiedenen Branchen s. auch EDWIN MANSFIELD, Patents and Innovation.
An Empirical Study, in: Management Science 32 (1986) 173-181; FEDERAL TRADE COMMISSION. Chapter 3;
aus rechtspolitischer Sicht s. DAN L. BURK und MARK A. LEMLEY, Policy Levers in Patent Law, in: Virginia
Law Review 89 (2003) 1575-1696.
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neuen Idee Interesse haben, hdufig kooperativ erfinden. Wird die Zahl der Interessenten grof, ist
das praktisch kaum vorstellbar. Es besteht die Gefahr, dass sich die Beteiligten gegenseitig
blockieren.

Auch dort, wo im Ausgangspunkt ein Gefangenendilemma besteht, sollte die Rechtsordnung
deshalb iiber alternative institutionelle Arrangements nachdenken. Erfinden die Beteiligten im
Gleichgewicht gemeinsam, liegen open source Losungen nahe. Sie eignen sich vor allem dann,
wenn die Zahl derjenigen groB} ist, die Zahlungsbereitschaft fiir die Idee haben. Die Rechtsord-
nung sollte dafiir deshalb einen geeigneten institutionellen Rahmen bereitstellen.
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