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WISSENSCHAFT FUR DIE PRAXIS

Fordert das Patentwesen den
technischen Fortschritt?

Gerd Dahmann, Mainz

Die Aussagen zur Wirkungsweise des Patentwesens sind seit Jahrhunderten kontrovers. Sie reichen von
der fast uneingeschrankten Befiirwortung des Patentschutzes bis zu seiner totalen Ablehnung'. So schrei-
ben die Patentbefiirworter den Patenten nach wie vor eine stark fortschrittsfordernde Wirkung zu. Ja, sie
erblicken in Patenten sogar den Bedingungsfaktor funktionsfihiger technologischer Konkurrenz®. Demge-
geniiber bezeichnen die Patentgegner das Patentwesen als wettbewerbsverzerrend, unlogisch, fehlerhaft
und fortschrittshemmend®. Neue theoretische und empirische Ergebnisse zu dieser Frage liefert der fol-

gende Aufsatz.

atente werden in den Industriestaaten in Ost und

West millionenfach erteilt und gewerblich ange-
wandt*. In Markiwirtschaften zeigt sich hierbei deutlich,
daB die durch Patente verliehenen AusschluBirechte
unernehmensstrategisch zur Behinderung von Wettbe-
werbern eingesetzt werden konnen®. So herrscht heute
— unabhéngig von allem Fir und Wider zum Patentwe-
sen — ein fast uneingeschrankter Konsens zumindest
Uber die Tatsache, daB bei Vorliegen bestimmter Be-
dingungskonstellationen Patente geeignete Vehikel zur
Beschrankung der Freiheit und Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs sind®. Die Patentbefiirworter sind in die-
sem Punkt allerdings der Ansicht, die miBbrauchliche
Benutzung von Patenten kdnnte durch eine geeignete

' Einen Uberblick tiber die unterschiedlichen Lehrmeinungen, Grund-
gedanken, Begriffe und Untersuchungen geben Fritz Machlup:
Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts, Weinheim 1962;
Friedrich-Karl Beier: Wettbewerbsfreiheit und Patentschutz, in:
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (im folgenden abgekiirzt
als GRUR), H. 3, 1978, S. 123 ff. Befurworter des Patentschutzes sind
z.B.Joseph A. Schump eter: Kapitalismus, Sozialismus und De-
mokratie, Bern 1950, S. 1451.; Klaus P r a h | : Patentschutz und Wett-
bewerb, Géttingen 1969; W. Jabbusch: Funktionsféhigkeit des
Patentschutzes und Gesetzgebung, in: GRUR, H. 8, 1980, S. 761 ff,;
abgelehnt wird das Patentwesen z. B. von Walter Eucke n: Grund-
satze der Wirtschaftspolitik, Tubingen, Zurich 1955, S. 268; Gernot
Gather: Reform der Patentgesetzgebung, in: ORDO, Jahrbuch fiir
die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft, Stuttgart, New York 1949,
S. 270 ff.

Dr. Gerd Dahmann, 50, Dipl.-Kaufmann, ist heute
— nach langjéhriger Tétigkeit im Unternehmens-
bereich — wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Wirtschaftspolitik der Johannes-Gu-
tenberg-Universitét in Mainz.

WIRTSCHAFTSDIENST 1981/1V

Politik gegen Wettbewerbsbeschréankungen unterbun-
den werden’. Die Gegner scheinen demgegentiber pa-
tentbedingte Wettbewerbsbeschrankungen fir grund-
sétzlich unausrdumbar zu halten®.

Es besteht also ein deutliches MiBverhaltnis zwi-
schen dem Erkenntnisstand zum Patentwesen einer-
seits und seiner gleichzeitigen millionenhaften Anwen-
dung andererseits. Dieses MiBverhéltnis kdnnte — falls
die Patentgegner Recht haben sollten — zu volkswirt-
schaftlich héchst unerwiinschten Wirkungen fiihren.
Die Wirkungen diirften desto weiter von ékonomisch
und Okologisch gesteckten Zielen abweichen, je starker
das Patentwesen in der ihm zugedachten Funktionser-

2 So beispielsweise Erich Ka ufe r: Patente, Wettbewerb und tech-
nischer Fortschritt, Bad Homburg v. d. H. 1970, S. 220.

3 So beispielsweise Jewkes, Sawers und Stillerman:
The Sources of Invention, London (first edition 1958) 1969, S. 188 f.

4 Im, Zeitraum von 1877 bis heute wurden allein in Deutschland Gber
2 Mill. Patente erteiit. Die Gesamtzahl der gegenwartigin der Bundesre-
publik Deutschland (nochy) in Kraft befindlichen Patente belauit sich auf
uber 130 000. Vgl. Blatt fur Patent-, Muster- und Zeichenwesen, Min-
chen, H. 3, 1979, S. 84 u. a.

5 Eine Zusammenstellung zahlreicher patentrelevanter Antitrust-Falle
findet sich bei Floyd L. Vaughan: The United States Patent Sy-
stem, Oklahoma 1956.

8 Vgl. beispielsweise Werner Zohlnhéfer: Wettbewerbspolitik
im Oligopol, Basel, Tlbingen 1968, S. 105 ff., S. 173; Erich Kaufer,
a.a.0,8.1291ff;Ingo Schmidt: US-amerikanische und deutsche
Wettbewerbspolitik gegeniiber Marktmacht, Berlin 1973, S. 193 ff,
376f,; Ulrich Loewenheim: Mittelbare Patentverletzung und Pa-
tentmiBbrauch, in: GRUR, Internationaler Teil, H. 3, 1980, S. 135 ff.

7S0z.B.Klaus Prahl,a. a. 0., S. 134 ff.

8 Zu den grundsétzlichen Gegnern zéhlen vor allem alle auf preistheo-
retische Vorstellungen zuriickgreifende Wissenschaftler, allen voran
Walter Eucken, a.a.O.
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flllung von Wunschvorstellungen abweicht und je
schicksalhafter sich die Menschheit zugleich vom tech-
nischen Fortschritt abh&ngig macht. Es ist deshalb ein
Gebot der Stunde, eine wirklichkeitsverhaftete Antwort
auf die Frage zu finden: Fordert das Patentwesen den
technischen Fortschritt®?

Begriindung des Patentwesens

Zur Rechtfertigung des Patentschutzes wurden im
Laufe der Jahrhunderte vier Grundprinzipien entwik-
kelt. Diese Prinzipien werden allgemein als die Natur-
rechts-, Belohnungs-, Vertrags- und Anspornungs-

® Zur Analyse der bisher vorliegenden Literatur zum Problemkreis Pa-
tente, Wettbewerb und technischer - Fortschritt vgl. Gerd Dah-
mann: Patentwesen, technischer Fortschritt und Wettbewerb. For-
mulierung einer empirisch priifbaren Patenttheorie und Bewahrungs-
test am Beispiel der Rasiergerateindustrie, Frankfurt, Bern, Cirencester

1981 (im folgenden abgekiirzt als Dahmann: Patentwesen),
S. 21 ff.
Rainer Luig
Vermogenspolitik
in der Wettbewerbs-

wirtschaft

1980. X, 288 Seiten. (Die Einheit der Gesellschaftswis-
senschaften 30). ISBN 3-16-943072-6 Ln. DM 78—

Bei der Diskussion vermdgenspolitischer MaBnahmen
standen bislang meist kreislauftheoretische Aspekte im
Vordergrund. Die vorliegende Untersuchung dagegen
konzentriert sich auf ein fundamental ordnungspoliti-
sches Problem: die Vertraglichkeit von Konzepten zur
breiteren Produktivkapitalstreuung mit dem in Markt-
wirtschaften dominanten Steuerungsprinzip »Wettbe-
werb«.

Wird das Ziel einer gleichmiBigen Vermogensverteilung
verfolgt, so kommt es zu Stérungen des Kontroll-
mechanismus »Wettbewerb«. Diese Storungen werden
als Kosten betrachtet, die eine rationale Wirtschaftspoli-
tik zu beriicksichtigen hat.

Im einzelnen unterscheidet der Autor zwischen den Ka-
tegorien der betrieblichen und der iiberbetrieblichen Ver-
mdgensbildung, Wihrend die betriebliche Vermogensbil-
dung fiir die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs-, ins-
besondere des Innovationsprozesses weitestgehend unbe-
denklich erscheint, gibt die Uberbetriebliche Vermogens-
bildung zu schwerwiegenden Bedenken AnlaB3.

J.C.B.Mohr (Paul Siébeck)
Tiibingen
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theorie bezeichnet'. Sie werden bis in die jlingste Zeit
hinein in ausgewiesener oder versteckter Weise zur
Stiitze der Beflirwortung des Patentschutzes herange-
zogen''. Selbst skeptische Analytiker verzichten in
denjenigen Passagen ihrer Ausfiihrungen, in denen sie
dem Patentschutz fortschrittsfordernde oder wettbe-
werbsregulierende Eigenschaften zuschreiben, nicht
auf eine Gedankenflihrung, die nicht mindestens einem
der genannten Prinzipien entspricht.

Bei naherer Betrachtung zeigt sich jedoch, daB3 bisher
trotz der langen Tradition keine der vier sogenannten
Theorien auch nur anndhernd das leistet, was sich die
Wissenschaft von ihnen verspricht. Die Naturrechts-
theorie stellt ndmlich nichts anderes als ein in die Form
einer angeblichen Theorie gekleidetes Werturteil dar.
Sie entzieht sich deshalb — da Werturteile ihrer Natur
nach intersubjektiv nicht nachpriifbar sind — der wis-
senschaftlichen Bestatigung. Die Belohnungstheorie
fuBt dann zwar auf einem anderen, aber seiner Natur
nach eben auch unpriifbaren Werturteil. Dariber hin-
aus erheischt ihre Bestatigung die Messung unmefBba-
rer GroBen. Demnach ist auch sie unprifbar. Die nach-
ste Grundannahme, namlich die Vertragstheorie, ist ih-
rer inneren Struktur nach nicht konsistent. Deshalb
scheidet auch sie zur Begriindung des Patentwesens
aus. Einzig die Anspornungstheorie besitzt die Eigen-
schaft, patentbedingende Werturteile zu vermeiden
und zugleich konsistent zu sein. Sie wurde aber bislang
nicht in empirisch priifbarer Weise vorgestelit. Konse-
quenterweise wurde sie deshalb auch nicht empirisch
geprift.

Neben den genannten vier Grundprinzipien sind wei-
tere bisher nicht bekannt. Deshalb drangte sich der Ver-
such geradezu auf, die Anspornungstheorie in eine em-
pirisch prifbare (falsifizierbare) Form zu kleiden'® und

10 Zur Ubersicht tiber Entwicklung und Gestalt der vier Grundprinzipien

vgl. Wolfgang Bernhardt: Lehrbuch des deutschen Patentrechts

(1957), 3. Aufl., Mliinchen 1973, S. 1 ff.;und FritzMachlup,a.a.0,;

fsemer fcfi ers.: Stichwort Patentwesen, in: HdSW, 1964, Bd. 8,
L2311t

" vgl. hierzu z. B. Gerhart Bollert: Patente, Konzentration und
Konzentrationspolitik, Berlin 1968; Hans Hirs ¢ h: Patentrecht und
Wettbewerbsordnung, in: Wirtschaft und Wettbewerb, Februar 1970,
S. 99 ff; Siegfried Greif: Patente in der EWG, Bonn 1972; Rolf
Warm: Die Stimulierung des technischen Fortschritts und das Pa-
tentwesen, Bonn 1973; Wolfgang-Rainer W a | z: Der Schutzinhaltim
Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, Tibingen 1973; Gerhard
Prosi: Entspricht der Patentschutz noch den Wettbewerbserforder-
nissen?, in: Wirtschaft und Wettbewerb, H. 10, 1980, S. 641 ff.; Alfons
Kraft: Patent und Wettbewerb in der Bundesrepublik Deutschland,
FIW-Schriftenreihe, H. 62, 1972, bes. S. 30 ff.

2 Vgl. Dahmann: Patentwesen, a.a. 0., S. 96 ff.

* Ebenda, S. 145 ff.,; und Wermner Zohinh&dfer und Gerd Dah-
m ann: Der unternehmensstrategische Einsatz von Patenten, Ge-
brauchsmustern und von Patent-, Gebrauchsmuster- und Know-how-
Lizenzen in der Elektrotechnischen Industrie. Pilotstudie im Auftrage
der Monopolkommission, Dortmund 1980 (im folgenden abgekirzt als
Zohinhdéfer und Dahmann: Elektroindustrie).

WIRTSCHAFTSDIENST 1981/1V
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sie anschlieBend mit der Realitat zu konfrontieren'3. Im
Vordergrund stand hierbei die Messung der einer vor-
preschenden Pionierunternehmung zur Verfligung ste-
henden Gewinnchancen. Vorgehensweise und einige
Ergebnisse dieses Versuchs werden im folgenden dar-
gelegt.

Erfassung von Innovationsvorgangen

Patente beziehen sich immer auf Erfindungen. Prazi-
ser formuliert: Jedes einzelne Patent wird immer flr ei-
ne exakt definierte, von jeder anderen unterscheidbare
Erfindung erteilt. Nun sind aber die einzelnen Erfindun-
gen im Vergleich zueinander nicht homogen. In der
6konomisch orientierten Literatur wurden zahlreiche
Untersuchungen veréffentlicht, die zweifelsfrei bele-
gen, daB der technische Fortschritt laufend groBe und
kleine, bedeutende und unbedeutende, weltbewegen-
de und fangst vergéssene Erfindungen hervorbringt'.
Folglich gilt die von Patenttheoretikern analytisch oft
unterstellte Vereinfachung, ein Patent sei gleich dem
anderen, dkonomisch nicht. Vielmehr mu3 — falls die
Wirkungsweise von Patenten in Erfindungs- und Wett-
bewerbsprozessen erkannt werden soll — gerade die
unterschiedliche Wertigkeit der Patente beachtet wer-
den. Diesem Anspruch werden aber weder die in der
Patentamts- und -gerichtspraxis verwandten Begriffe
noch die bisherigen Ergebnisse der Innovations- und
Patentforschung gerecht.

Die Patentamts- und -gerichtspraxis bestimmt ledig-
lich den Minimalwert einer jeweils zum Patent angemel-
deten Erfindung. Das geschieht im Rahmen der Paten-
tierbarkeitspriifung'. Als Bemessungskriterium dient
hierbei maBgeblich der Begriff der erfinderischen Tatig-
keit, der aus 6konomischer (anscheinend auch aus juri-
stischer) Sicht mit dem Begriff der Erfindungshhe
identisch ist'®. Der iber den Minimalwert hinausragen-
de Erfindungsbeitrag interessiert bei der Beurteilung
der Patentierbarkeit nicht. Falls nun der Minimalwert
seitens der Amter und Gerichte eindeutig bestimmt
werden konnte, stiinde dem Patentforscher hierdurch

_ein objektives Instrument zur Verfiigung. Das ist aber
nicht so. Denn ausgerechnet die Objektivitat der amtli-
chen Feststellung der (fiir die Patentierung doch so be-
deutsamen) Erfindungshohe ist duBerst umstritten'”.

“vgl. z. B. Jakob Schmookler: Invention and Economic
Growth, Cambridge, Mass., 1966, bes. S. 71 ff.; ders.: Patents, In-
vention, and Economic Change, Cambridge, Mass., 1972; Gerd U n-
terburg: Die Bedeutung der Patente in der industriellen Entwick-
lung, Berlin 1970, S. 75 ff.; Gerhard M e ns ¢ h: Das technologische
Patt, Frankfurt 1975, bes. S. 54 ff.

'8 Zu den Begriffen Patentierbarkeit und Patentfdhigkeit vgl. Europai-
sches Patentrecht (EPU), Hrsg. Patentanwaltskammer, Miinchen
1978, S. 1 ff;; und Rainer Schulte: Patentgesetz, Kbln usw.,
2. Aufl.,, 1978, S. 5 ff. '

WIRTSCHAFTSDIENST 1981/1V

So betont beispielsweise kein Geringerer als der heuti-
ge Prasident des Bundespatentgerichts, bei der Be-
stimmung der Erfindungshdhe handele es sich nicht um
eine Tatsachenfeststellung, sondern um eine rechtliche
SchiuBfolgerung im Sinne eines Werturteils'®. Wertur-
teile sind aber subjektiver Natur. Demnach ist die Be-
stimmung der Erfindungshéhe offensichtlich selbst
nach der Logik des hierfiir hdchstzustandigen Repra-
sentanten objektiv (noch) nicht maglich.

Gegentiber der Patentamts- und -gerichtspraxis wur-
de die Beachtung des Gesamtwertes von Erfindungen
zwar langst zum Gegenstand der Innovations- und Pa-
tentforschung gemacht. Doch wurden in diesem Be-
reich in der Vergangenheit die Forschungsziele so ge-
setzt, daB3 die Einteilung der Erfindungen in zwei Kate-
gorien geniigte. Vereinfachend gesagt wurden die Be-
griffe der Grundsatzerfindungen einerseits und der Fol-
geerfindungen andererseits. gebildet’®. Diese Eintei-
lung ist rudimentér. Sie gestattet mangels eindeutiger
Definitionen nicht die differenzierte Bestimmung der je-
weils absoluten Erfindungshohe. Dariiber hinaus be-
trachtet sie die groBe Zahl der Folgeerfindungen nach
wie vor als fast homogene Masse.

Da also weder die Amts- und Gerichtspraxis hoch die
Forschung bisher ein griffiges Grundsatzinstrumenta-
rium bereitstellten, galt es, operationale Begriffe zur Be-
stimmung des Wertes von Erfindungen zu schaffen.

Definition des Begriffs Erfindung

Als technische Erfindung wurde diejenige menschili-
che Geistesschopfung definiert, die eine bisher unbe-
kannte Lehre zum Umgang mit Energien und/oder Stof-
fen darstellt. Die Geistesschopfung muB3 sich auf die
Wirkung gelenkter Naturkréfte, die planméBige Ausnut-
zung von Naturerscheinungen, die Beeinflussung des
Wechselspiels-von Kraften und Energiearten oder das
Gebiet der materiellen Dinge erstrecken?®.

18 Zur Gleichsetzung des friiher verwendeten Begriffs der Erfindungs-
hohe mit dem heute verwandten Begriff der erfinderischen Tatigkeit vgl.
Rainer Schulte, a.a.0,,S8.7.

7 vgl. hierzu z. B. die Aufsétze aus jiingster Zeitvon Jochen Page n-
b erg: Die Priifungsmethode bei der Beurteilung der Erfindungshdhe
nach deutschem Recht unter besonderer Beriicksichtigung der Praxis
des Bundespatentgerichts, in: GRUR, H. 8, 1980; und Ernst Karl P a-
kuscher: Die Rechtsprechung des Bundespatentgerichts zur Er-
findungshohe ~ eine Erwiderung, in: GRUR, H. 1, 1981.

® EmstKarl Pakuscher, ebenda, S. 1.

' Vgl. z. B. Gerhard Mensch (a. a. O.), der von Basisinnovationen und
Folgeinnovationen spricht. Siehe auch d e r s . : Indizien fiir eine Inno-
vationslicke, in:WIRTSCHAFTSDIENST, 57. Jg. (1977), H. 7,
S. 347 ff.; ferner Friedrich Rapp, Rodrigo Jokisch und Helmut
Lindn er: Determinanten dertechnischen Entwicklung, Beriin 1980,
bes. S. 86 ff.

20 Die Definition wurde in Anlehnung an Definitionen des BGH, des
BPatG und des PA gebildet. Vgl. Rainer Schulte: Patentgesetz,
a.a.0,8.9.
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Diese Definition verzichtet auf die Merkmale: techni-
scher Fortschritt, gewerbliche Anwendbarkeit, erfinde-
rische Tatigkeit, Erfindungshohe, Offenbarung, Nutz-
lichkeit und Vorteilhaftigkeit. Sie unterscheidet sich
hierdurch wesentlich von der Definition der patentierba-
ren Erfindung. Demnach ist nicht jede neue technische
Erfindung auch schon patentierbar. Der Anteil der pa-
tentierbaren Erfindungen an der Gesamtheit aller tech-
nischen Erfindungen durfte nach empirischen Feststel-
lungen bei weit unter einem Hundertstel, vielleicht so-
gar unter einem Tausendstel liegen.

Das Erfindungskonzept

Die Strukturierung der unibersehbaren Masse von
Erfindungen erfolgte mit Hilfe des Erfindungskonzepts.
Das Erfindungskonzept basiert auf der Beobachtung,
daB jedes von Menschenhand geschaffene Produkt

oder Verfahren auf eine Urerfindung oder Urentdek--

kung zuriickgeht und aus dieser Uridee heraus entwik-
kelt wurde. Beispielsweise beruht die Dampfmaschine
u. a. auf der Uridee, einen Kolben in einem Zylinder zu
bewegen. Und James Watt hatte die Dampfmaschine
niemals entwickein kdnnen, hétte er nicht diese Uridee
standig in seine Uberlegungen einbeziehen koénnen.
Die Entwicklungserfindungen stehen also in einem Ab-
hangigkeitsverhaitnis zur Urerfindung. Ohne Kenntnis
und Benutzung der Uridee sind sie nicht erfindbar, ge-
schweige denn anwendungsféhig. Entsprechend die-
sem Abhangigkeitsverhéltnis werden in dem Erfin-
dungskonzept die Uridee als die ranghdchste, die Ent-
wicklungserfindungen als die rangniedrigeren bezeich-
net.

Die tiefergehende Analyse zeigt jedoch, daB nicht nur
die rangniedrigeren Erfindungen in ihrer Gesamtheit
vom Bestand der ranghochsten Erfindung abhéngen,
sondern daB sie selbst wiederum nach ganz bestimm-
ten GesetzmaBigkeiten aufeinander angewiesen sind.
Die Beziehungen der rangniedrigeren Erfindungen un-
tereinander verlaufen namiich in vier streng aufeinan-
der folgenden Stufen. Insgesamt zeichnen sich also
flinf Stufen (Range) ab. Die Beobachtung zeigt, daB die
einzelnen Erfindungen nicht nur rangspezifisch erzeugt
werden, sondern daB sie zusatzlich stufenspezifischen
Gesetzen gehorchen. Beispielsweise vereinigen die

21 Zur Bedeutung der folgenden Begriffe vgl. Gerd Dahmann und
Werner Zohlinhéfer: Erfindungen, Patentwesen und Angebots-
konzentration: Theoretische Grundlegung und empirische lllustration,
in: Walter Hamm undReimer Schmidt (Hrsg.): Wettbewerb und
Fortschritt, Baden-Baden 1980.

2 Zohlnhdfer und Dahmann: Elektroindustrie, a. a. O.
2 Dahmann: Patentwesen, a. a. Q., S. 145 ff.
24 Vgl hierzu z. B. Gerhard Mensch, a.a. O.
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Erfindungen der dritten und vierten Stufe insgesamt
Uiber 99 % aller erteilten Patente auf sich.

Die Erkenntnis der Erfindungsstufen wurde dazu be-
nutzt, die Erfindungen entsprechend ihrem Abhangig-~
keitsverhéltnis zu kategorisieren. Demnach werden fol-
gende Erfindungstypen unterschieden?':

0 Urerfindung (1. Rang)
O Basiserfindung (2. Rang)
O Elementerfindung (3. Rang)
O Elementverbesserungserfindung (4. Rang)
O Know-how-Erfindung (5. Rang)

Anwendungsbeispiele

Nach diesem Muster lassen sich selbst hochst kom-
plexe Technologien analysieren. So wurden nach dem
Erfindungskonzept bereits die Erfindungen zu Mikro-
prozessoren, Lichtleitkabeln, Fernsprechanlagen, Re-
lais, Elektromotoren u. a. mehr im Rahmen einer Pilot-
studie grobflachig?® und zu Rasiergeraten im Rahmen
einer Hauptstudie exakt kategorisiert®®,

Des weiteren wurden mit Hilfe dieses Ansatzes in der
Praxis bereits zahireiche Erkenntnisse gewonnen. Ein
Beispiel hierfiir ist die differenzierte Erfassung der lan-
gen Zeitspannen, die zwischen dem Zeitpunkt des Erst-
auftretens einer grundséatzlichen Invention und ihrer er-
folgreich durchgefiihrten Erstinnovation verstreichen®*.
Die 0Oberaus selten auftretenden Ur- und Basis-
erfindungen lassen sich mit Hilfe dieses Ansatzes
hoéchstwahrscheinlich erheblich friiher als bisher liblich
erkennen und nutzbringend entwickein. Das Problem
liegt hierbei darin, ihren Erfindungsrang bereits im Ur-
zustand zu bestimmen. Bei ihrem Erstauftreten fehlt
diesen eine Industrie begriindenden Erfindungen nédm-
lich typischerweise die zu ihrer Anwendungsreife erfor-
derliche ausreichende Zahl an Element-, Elementver-
besserungs- und Know-how-Erfindungen. Wegen des
Mangels an rangniedrigen Erfindungen bleibt der ex-
trem hohe Wert der Grundsatzerfindungen deshalb oft-
genug den Erfindern selbst, vor allem aber den zur In-
vestition in die Entwicklung aufgerufenen Geldgebern
verborgen.

Beispielsweise kannten die Indianer Mittelamerikas
— langst bevor sie im 16. Jahrhundert mit unserer Tech-
nik in Beriihrung kamen — das Rad. Sie stellten namlich
damals schon ein Kinderspielzeug her, das wie ein Wa-
gen mit Radern und Achse (ganz unserem Fahrzeug-
prinzip entsprechend) gebaut war. Dieses Spielzeug ist
heute noch im Anthropologischen Museum in Mexico
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City zu besichtigen. Trotzdem blieb den Mayas und Az-
teken die gewerbliche Anwendungsmadglichkeit dieser
ihnen bekannten Urerfindung verborgen. Denn nichts
deutet darauf hin, daB sie Fahrzeuge auf Radern be-
nutzten.

Das gleiche Phanomen zeigt sich in der Kunst des

Buchdrucks. Hier besteht die Urerfindung aus dem Ge-
danken, die in einen Gegenstand eingearbeiteten oder
aufgesetzten Zeichen in wiederholbarer Weise auf an-
deren Gegenstinden abzubilden. Diese Urerfindung ist
sehr alt. Sie 148t sich in ihrer Anwendung schon bei den
Rollsiegeln, die assyrische Kaufleute viele Jahrhunder-
te vor Christi Geburt benutzten, beobachten. Auch den
Roémern war sie bekannt. Trotzdem muBte die Mensch-
heit bis zum 15. Jahrhundert warten, als Johannes Gu-
tenberg die altbekannte Urerfindung endlich zur an-
wendungsreifen Buchdruckerkunst entwickelte. Er be-
diente sich hierbei der Basiserfindung auswechselbarer
Lettern.

Ein letztes Beispiel ist trotz aller Verwandtschaft mit
den vorigen ganzlich anders gelagert. Es betrifft den Er-
finder King C. Gillette. Er erkannte némlich den Wert ei-
ner Urerfindung frihzeitig und entwickelte die Urerfin-
dung im letzten Jahrzehnt des vorigen Jahrhunderts
bereits zur vollen Konsumreife. Das Ergebnis prasen-
tierte er in Form des damals vollig neuartigen Rasierho-
bels (NaBrasierapparat) zahlreichen Verbrauchern. Sie
benutzten aber das neuartige Instrument nicht. Zu-
gleich lief er von Finanzier zu Finanzier — und wurde
ausgelacht. Spéater jedoch verdiente er mit Hilfe dieser
Erfindung viele Millionen Dollar.

Bei allen vom Verfasser untersuchten Technologien
zeigte sich in mehr oder weniger abgeschwéchter Form
das gleiche Phdnomen: Entweder wurde zunéachst der
gewerbliche Wert der Urerfindung nicht erkannt oder
die ganzlich neuartigen Produkte fanden keine Nach-
frage. In dem Augenblick aber, in dem die Konsumen-
ten den Vorteil der jeweils neuartigen Produkte begrif-

fen, setzte eine rege Nachfrage ein und weckte mer-

kantile Interessen. Von diesem Zeitpunkt ab sorgten
dann okonomische Gewinnmotive fir die intensive
Weiterentwicklung der Grundsatzideen bis zur perfek-
ten Konsumreife.

Eine fortschrittliche Technologiepolitik sollte deshalb
den scheinbar kaum anwendbaren Ur- und Basiserfin-
dungen und den scheinbarfir die Nachfrage uninteres-
santen Prototypen neuer Entwicklungen starke Beach-
tung zollen. Héchstwahrscheinlich kdnnte hier der He-
bel einer zukunftsorientierten Entwicklungsférderung
wirksamer angesetzt werden als bei der Finanzierung
solcher Projekte, die der Erzeugung rivalisierender Ele-
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ment-, Elementverbesserungé- und Know-how-Erfin-
dungen dienen.

Maglicherweise kann das Erfindungskonzept bei der
Aufsplirung des heute noch unausgenutzten innovati-
ven Grundlagenpotentials hilfreiche Dienste leisten.
Patente spielen hierbei — um dies vorwegzunehmen —
nach den diesbeziiglich eindeutigen Ergebnissen der
Feldforschung keine Rolle.

Das Verwertungspotential von Erfindungen

Die Urerfindung des Rades besteht aus dem Gedan-
ken, in der Mitte eines kreisrunden Scheibenkdrpers ein
Loch zu erzeugen und durch dieses Loch eine Achse zu
stecken. Kein einziges Fahrzeug auf Radern kann ohne
Anwendung dieser Uridee — so primitiv sie auch klingen
mag — betrieben werden. Der gesamte Anwendungs-
bereich des Rades geht also konstitutiv auf eine einzige
Urerfindung zurtck. Er 128t sich deshalb trotz seiner he-
terogenen Differenziertheit durch die Urerfindung be-
stimmen. Aus diesem Grund wird der gewerbliche An-
wendungsbereich der Urerfindung als Urerfindungs-
markt bezeichnet. Das Gleiche gilt sinngemaB fir die
rangniedrigeren Erfindungen. Demnach lassen sich fol-
gende Méarkte gegeneinander und untereinander ab-
grenzen®s:

O Urerfindungsmarkt (Gesamtmarkt)
O Basiserfindungsmarkt (Teilmarkt)

O Elementerfindungsmarkt (Ausschnitte aus einem
Teilmarkt)

O Elementverbesserungserfindungsmarkt (Segment
eines Teilmarktausschnittes).

Know-how-Erfindungsmaérkte bilden sich nicht. Eine
Know-how-Erfindung ist nadmlich von derart geringer
gestaltender Kraft, daBB sie zu einer eigenstandigen
Teilmarktgriindung nicht ausreicht.

Der durch eine Urerfindung definierte Gesamtmarkt
zerfallt also typischerweise in eine relativ kleine Zahl
von Basiserfindungsmarkten. Kein Produkt der jeweili-
gen Basiserfindungsmarkte kann hierbei ohne Benut-
zung der jeweils marktrelevanten Basiserfindung her-
gestellt werden. Die Basiserfindungsmérkte stehen zu-
einander in Substitutionskonkurrenz. Im gleichen Sinne
gliedert sich jeder Basiserfindungsmarkt wiederum in
mehrere Elementerfindungsmarkte auf, die ihrerseits
auch in Substitutionskonkurrenz zueinander stehen.
SchlieBlich ermdglichen die Elementverbesserungser-
findungen reichhaltige Produktdifferenzierungen und
-verbesserungen, so daf innerhalb jedes Elementerfin-

25 Vgl. hierzu Gerd Dahmann undWerner ZohInhdfer: Er-
findungen, a. a. O.
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dungsmarktes zahlreiche Elementverbesserungs-
markte entstehen. Auch letztere stehen wiederum
wechselseitig in Substitutionsbeziehungen zueinander.

Die Zahl der Méarkte steigt also von dem singulér auf-
tretenden Urerfindungsmarkt bis zu den in groBer Men-
ge sich bildenden Elementverbesserungserfindungs-
mérkten stark an. Dabei sinkt die jeweilige GroBe des
entsprechenden (Teil-)Marktes. Konsequenterweise
besitzt eine Urerfindung ein Uberragendes und eine Ba-
siserfindung ein bedeutendes Markischaffungspo-
tential, Das Potential der Elementerfindung ist entspre-
chend kleiner. SchlieBlich erscheint das Potential der
Elementverbesserungserfindung — gemessen an dem
Potential der Urerfindung — als winzig klein.

Das vorgestelite Marktschema erwies sich bei der
Feldforschung als hilfreich. Beispielsweise konnte hier-
durch in unterschiediichen Industrien erkannt werden,
daB sich der unmittelbar im Markt zwischen den Unter-
nehmungen ausgetragene Konkurrenzkampf ganz
Uberwiegend in der Form der Substitutionskonkurrenz
zwischen den Element- bzw. Elementverbesserungs-
erfindungsmarkten abspielt. Darlber hinaus zeigten die
Beobachtungen, daB jeder einzelne der oben definier-
ten Markte und Teilmarkte fir sich eigenstandige
Marktphasen durchlauft. So wurde beispielsweise ge-
sehen, daB einzelne Elementverbesserungserfin-
dungsmérkte in stirmische Expansionsphasen traten
(und damit fiir erfreuliche Umsétze und Gewinne sorg-
ten), obwohl der Basiserfindungsmarkt, zu dem sie
zahlten, gleichzeitig in einer Ausreifungsphase sta-
gnierte.

Ganz offensichtlich regt die Moglichkeit, Gewinne in
eigenen, neu gegrindeten Marktausschnitten und
-segmenten zu erzielen, die Erzeugung neuer, markt-
konstituierender Erfindungen ungeheuer an. Ebenso
offensichtlich sinkt die Neigung zur Erzeugung neuer
Produkt- und Verfahrensvarianten aber auch in dem
MaBe, in dem die Gewinnmoglichkeiten durch eine un-
kompensierbar ausgespielte Marktmacht beschnitten
werden. Vorgange dieser Art l[aufen mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit unabhdngig vom Be-
stand des Patentschutzes und unabhéngig von staatli-
chen Innovationssubventionen ab. Zur Férderung des
technischen Fortschritts scheint deshalb eine ange-
messene Politik gegen die Ausbreitung unkompensier-
barer Marktmacht geeigneter zu sein als eine Politik der
Subvention konkurrierender Technologieprojekte.

Bedeutung eines Patents

Das Patent ist ein vom Patentamt durch rechtsgestal-
tenden Verwaltungsakt fir eine neue Erfindung verlie-

henes Recht. Das Recht hat die Wirkung, daB allein der

206

Patentinhaber befugt ist, gewerbsmaBig den Gegen-
stand der Erfindung herzustellen, in Verkehr zu bringen,
feilzuhalten oder zu gebrauchen. Ist das Patent fiir ein
Verfahren erteilt, so erstreckt sich die Wirkung auch auf
die durch das Verfahren unmittelbar hergestelliten Er-
zeugnisse?®. Patentiert werden aber nur patentfahige
Erfindungen und auch nur dann, wenn der Patentierung
keine Vorschriften entgegenstehen. Eine Erfindung ist
patentfahig, wenn sie (a) eine Lehre zum technischen
Handeln darstellt, (b) neuist, (c) gewerblich anwendbar
ist, (d) auf einer erfinderischen Tatigkeit beruht (d. h. die
erforderliche Erfindungshéhe besitzt), (e) ausreichend
deutlich und vollsténdig offenbart und (f) niitzlich ist?”.
Aus diesen Definitionen folgt zwangslaufig, daB die
meisten Erfindungen von der Patentierung ausge-
schlossensind.

Ex definitione ist es also nicht richtig, in der Patentge-
wahrung die Schaffung staatlich sanktionierter Mono-
pole zu sehen?, Richtig ist vielmehr, die Patentgewih-
rung als die Verleihung eines technisch definierten Aus-
schlieBungsrechtes zu deuten. Ob hierdurch Markt-
macht begriindet oder verstarkt wird, ist ein Problem sui
generis. Dieses Problem soll in dem nachsten Abschnitt
skizzenhaft untersucht werden.

Das Sperrpotential von Patenten

Der Sperrbereich von Patenten wird grundsatzlich
durch den Verwertungsbereich der den Patenten je-
weils zugrunde liegenden Erfindungen bestimmt. Dies
sei am Beispiel des Rades erklart. Falls eine Unterneh-
mung auf diese Urerfindung ein Patent hétte erhalten
koénnen und falls dieses Patent heute noch in Kraft wa-
re, konnte die genannte Unternehmung theoretisch je-
den Wettbewerber von der gewerblichen Anwendung
der Uridee ausschlieBen. Sie hatte es also in der Hand,
Beherrscherin des gesamten Urerfindungsmarktes zu
werden. In sinngemas gleicher Weise konnte der Inha-
ber des Patents auf eine Basiserfindung einen Basiser-
findungsmarkt, also den Bereich einer ganzen Indu-
strie, zu seinen Gunsten schlieBen.

Nun zeigt aber die in unterschiedlichen Industrien
durchgefiihrte Feldforschung, daf8 in keinem einzigen
der untersuchten Félle ein Patent auf die jeweils nach-
gewiesenen Ur- bzw. Basiserfindungen tatséchlich er-
teilt wurde. Unubersehbar war allerdings, daB bestimm-
te GroBunternehmungen Patente auf Basiserfindungen

2 Vgl. hierzu §§ 1 und 6 des Patentgesetzes der Bundesrepublik
Deutschland. '

27 Vgl. Rainer Schulte: Patentgesetz, a.a. O., S. 8.

% vgl.hierzuz.B.Ky P. Ewing, jr.: Durchsetzung der Karteligeset-
ze und Patentsystem: Ahnlichkeiten im europaischen und amerikani-
schen Recht, in: GRUR, Internationaler Teil, H. 6, 1980, S. 333 ff., bes.
S.335.
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anmeldeten und diese reinen Anmeldungen bereits
markistrategisch einsetzten. Sie beschrénkien hier-
durch die wettbewerbliche Aktionsfreiheit effektiver und
potentieller Wettbewerber in einer (iberaus schwerwie-
genden Weise. Offensichtlich liegt hier eine der Ursa-
chen der heute beobachtbaren (zu) hohen Angebots-
konzentration in den betreffenden Industrien.

Werden im folgenden die Patente auf Ur- und Basis-
erfindungen kurz als Schiiisselpatente und die Patente
auf Element- und Elementverbesserungserfindungen
" als kleine Patente bezeichnet, folgt aus den gemachten
Ausfuhrungen sinngeméaB, daB ,kleine Patente” zur
Sperrung von Element- bzw. Elementverbesserungs-
erfindungsmérkten eingesetzt werden kénnen. Diese
Sperrméglichkeit versuchen die Unternehmungen auch
nach Kréaften zu nutzen. Allerdings st6Bt diese Moglich-
keit in der Praxis auf erhebliche Grenzen. Denn neben
dem Sperrbereich besitzen die Patente zusétzlich auch
eine jeweils rangspezifische Sperrkraft.

Falls beispielsweise eine Unternehmung tatséchlich
ein Schllisselpatent erhalten wirde, wiirde sie hier-
durch in die Lage versetzt, jeden Dritten nicht nur von
der marktgemafBen Verwendung, sondern auch von der
Entwicklung der aus der Uridee hervorgehenden rang-
niedrigeren Erfindungen abzuhalten. Die Unterneh-
mung kénnte also theoretisch die Entwicklung komplet-
ter Erfindungsbiindel — und damit die Entwicklung gan-
zer Industrien — nach ihren Wiinschen lenken. Die
Sperrkraft von Schliisselpatenten ist also auBerordent-
lich groB.

Die Wirkung der ,,kleinen Patente’ ist dagegen von
génzlich anderer Natur als die der Schilisselpatente.
Wahrend némiich die den Schilisselpatenten zugrunde
-liegenden ranghohen Erfindungen &uBerst selten auf-
treten, lassen sich die den ,,kleinen Patenten zugrun-
de liegenden rangniedrigen Erfindungen im Einzelfall
verhaltnismaBig schnell und in ausreichender Zahl ge-
zielt entwickeln. Die durch die , kleinen Patente* von ei-
nem bestimmten Bereich Ausgeschlossenen erhalten
hierdurch die Mdoglichkeit, eigene Umgehungs- und
Uberflligelungserfindungen zu entwickeln und hiermit
eigenstandige Teilmarkte zu griinden. In diesem Teil-
markt kdnnen sie dann unbehelligt vom sperrenden
Kleinpatent des Wettbewerbers agieren. Empirisch 148t
sich sogar deutlich erkennen, daB die durch , kleine Pa-
tente Ausgeschlossenen im Regelfall (vor allem bei
Abwesenheit unkompensierbarer Marktmacht) zur Um-
gehung und Uberfligelung der sperrenden Erfindungen
geradezu angeregt werden. Praktiker sprechen hier
aber weniger den Patenten als vielmehr den natiirlichen
Gewinnchancen die groBe Antriebswirkung zu.
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Von diesem Regelfall gibt es schwerwiegende Aus-
nahmen. Eine dieser Ausnahmen tritt dann ein, wenn
ein Patent auf eine Elementverbesserungserfindung,
die der Ubertragung einer voll entwickelten Technolo-
gie von einer Branche auf die andere dient, erteilt und
strategisch eingesetzt wird. Hier schiitzt namilich das
,,kleine Patent” ganz unverdienterweise plétzlich den
Anwendungsbereich einer (fremden) Urerfindung®.

Fazit: Das Sperrpotential von Patenten ist eine Re-
sultante aus Sperrbereich und Sperrkraft. Sein Aus-
maf bemiBt sich grundsétzlich nach dem Rang der je-
weils patentierten Erfindung.

Erste Ergebnisse

Als Quintessenz der gemachten Ausfiihrungen drén-
gen sich drei Fragen geradezu auf:

[0 Sind die Starke und die Unangreifbarkeit des Ver-
wertungspotentials von neuen Erfindungen aus der Na-
tur der Sache heraus so groB, daB diejenigen Unterneh-
mungen, die neue Erfindungen erzeugen und gewerb-
lich verwerten, aus dieser fortschrittlichen Tatigkeit
auch bei Abwesenheit des Patentwesens Gewinne er-
zielen?

O Reicht das Sperrpotential von Patenten — falls die
genannten Eigenschaften des Verwertungspotentials
nicht in ausreichendem MaBe vorhanden sein sollten —
dazu aus, den Mangel des Verwertungspotentials aus-
zugleichen?

L1 Unter welchen Umsténden kann das Sperrpotential
von Patenten miBbraucht werden?

Auf der Basis dieser Fragen wurde die Anspornungs-
theorie neu formuliert®®. Sie besteht aus drei entspre-
chenden Hypothesen. Zu ihrer (vorlaufigen) Bestéti-
gung ist es erforderlich, daB sich alle drei Hypothesenin
einem jeweils definierten Objektbereich gleichzeitig be-
wéhren. Die Ergebnisse gelten dann selbstredend zu-
n&chst nur fir den jeweils untersuchten Bereich. Eine
ausreichende Zahl von Untersuchungen unterschiedli-
cher Bereiche wiirde deshalb zu einer (vorlaufigen) Be-
statigung oder Falsifikation der Gesamtaussage der
Theorie flihren. Hierdurch kénnte dann die Frage, ob
das Patentwesen den technischen Fortschritt fordert

2 Die Ubertragung einer kompletten Technik von einer Branche A, in
der sie zur Anwendungsreife entwickelt wurde, auf eine Branche B, in
der sie vorher nicht benutzt wurde, wirkt wie das Anzapfen einer Tal-
sperre, die mit fremden Erfindungstropfen randvoll gefiillt ist. Patente
auf Ubertragungserfindungen dieser Art kénnen zu gravierenden Wett-
bewerbsbeschrankungen eingesetzt werden. Interessanterweise sind
die den diesbeziiglichen Patenten zugrunde liegenden Erfindungen
meist ohne groBe Kosten entwickelbar. Vgl.hierzu Dahmann: Pa-
tentwesen, a. a. 0., S. 313 ff.

% Zur Formulierung der in eine empirische Form gekleideten Anspor-
nungstheorie vgl. ebenda, S. 96 ff.
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(oder hemmt), in einer empirisch abgesicherten Weise
beantwortet werden.

Trotz der gewollten bereichsspezifischen Restriktion
schélten sich bei der Konfrontation des neuen theoreti-
schen Ansatzes mit den Fakten quer durch alle Bran-
chen und Zeiten einige Ergebnisse in einer derart auf-
fallenden Ahnlichkeit heraus, daB sie hdchstwahr-
scheinlich als generell innovations- und patenttypisch
angesehen werden miissen.

Eines der branchentbergreifenden Ergebnisse der
bisher durchgefiihrten Feldforschung lautet: Patente
werden marktphasenspezifisch eingesetzt. Entschei-
dend ist hierbei nicht die Phase, in der sich der jeweilige
Gesamtmarkt befindet, sondern die Phase, die der je-
weils patentrelevante Teilmarkt durchlauft. Die strate-
giebedingenden Erfindungen, Patente, Teilmarkte und
Marktphasen lassen sich hierbei sowohl theoretisch als
auch empirisch mit Hilfe des Erfindungskonzepts be-
stimmen.

In frihen Marktphasen spielen Schliisselpatente eine
entscheidende Rolle. In spaten Marktphasen tritt die
Witksamkeit von Patenten mehr und mehr in den Hin-
tergrund. Vor allem ist das in spaten Marktphasen an-
zutreffende Defensivpotential der Ansammlung hun-
derter Patente erheblich geringer, als bisher wissen-
schaftlich allgemein angenommen wird.

In allen Marktphasen werden Patente zur kanalisier-
ten Ubertragung technologischen Wissens benutzt.
Durch Patente werden namlich Erfindungen zu einer
rechtsfahigen Ware gemacht. Sie bieten sich deshalb
als willkommenes Gerlist der dem Technologietransfer
dienenden Patentlizenz- und Know-how-Vertrage an.
Zu fragen bleibt allerdings, ob ausgerechnet diejenigen
Rechte, die einen Wettbewerber von der gewerblichen
Anwendung neuen technischen Wissens ausschlieBen
sollen, das geeignete Instrument darstellen, dem Wett-
bewerber das neue Wissen zugéanglich zu machen.

Der in diesem Aufsatz skizzierte neue methodische
Ansatz wurde bisher auf die Gegebenheiten der Rasier-
gerateindustrie systematisch angewandt®!. Hierbei
zeigte sich, daB die Frage, ob das Patentwesen den
technischen Fortschritt {6rdert oder nicht, hinsichtlich
der Erzeugung und gewerblichen Anwendung der
grundlegenden Ur- und Basiserfindungen und der das
Know-how ausmachenden Kleinsterfindungen mit ei-
ner an absolute Sicherheit grenzenden Wahrschein-
lichkeit dahingehend beantwortet werden konnte, daB
diese Erfindungen auch bei Fehlen des Patentwesens
erzeugt worden waren. Ahnliches gilt hinsichtlich der
Erzeugung der in der Mitte des Technologiespektrums
liegenden Efement- und Elementverbesserungserfin-
dungen. Allerdings waren die Antworten wegen der in
praxi hier tausendfach benutzten Patente mit einem un-
ausraumbaren Bedenklichkeitsattest behaftet. Trotz-
dem tragen auch diese Ergebnisse den Charakter einer
an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit.

Aufgrund der Ergebnisse der bisherigen Feldfor-
schung lautet also das Fazit: Zur Durchfiihrung der In-
ventions- und Innovationsprozesse wurden in der un-
tersuchten Rasiergerateindustrie Patente entweder
nicht benutzt oder sie waren, falls sie benutzt wurden,
nicht erforderlich. Die Patente ermdglichten demge-
geniiber massive Wettbewerbsbeschrankungen. Den
technischen Fortschritt forderte das Patentwesen in
dem untersuchten Bereich nicht.

Zum Abschluf darf folgende Annahme geduBert wer-
den: Falis entsprechend der vorgezeichneten Methode
weitere Forschungsvorhaben durchgefiihrt werden
sollten, kdnnte auf diesem Wege héchstwahrscheinlich
eine generell akzeptierbare Aussage zur grundsatzli-
chen und generellen Wirkungsweise des Patentwesens
gefunden werden.

¥ ygl. Dahmann: Patentwesen, a. a. O. Mit dem gleichen Ansatz
wurde UbersichtsmaBig in Form einer Pilotstudie die Elektrotechnische
Industrie untersucht; vgl. Zohlnhofer und Dahmann: Elek-
troindustrie, a. a. O.
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