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Die Beziehung zwischen dem Wettbewerbsrecht und dem
Recht geistigen Eigentums — Konflikt, Harmonie oder

Arbeitsteilung?

The Relationship between Antitrust Law and Intellec  tual
Property Law — Conflict, Accommodation or Division of

Labour?

Abstract:

The relationship between the Antitrust Law and the iRatéopyright and other Intellectual
Property (IP) Laws has perplexed antitrust scholars @nadtitioners for a long time.

Intellectual property and antitrust regimes both seek taramb/the economic well-being of
society. However, whereas the IP laws are designextdate exclusive rights — rights that
sometimes rise to the level of monopolies — in ordegricourage innovation and creativity,
Antitrust Law is designed to foster competition and tevpnt the formation of monopolies.
Finding the right balance between maintaining competidow creating incentives to
innovate is no easy task.

This paper emphasises a division of labour: IP law shootdern itself with assigning and
enforcing intellectual property rights, while Antitrust Lalould concern itself with the use
of those rights for anti-competitive purposes.

| develop the main thesis in three parts: The first phthe paper outlines the economics of
IP rights. The second part presents basics of Antitrast. The third part deals with some

specificity of the IP/Antitrust Law interface: Reasogiving rise for special concerns are
found in the areas of mergers, licensing and crosssicgn patent pools, grant-backs,
practices to extend the legal patent monopoly beyoedifin of the patent, interfaces and
interoperability in networks, umbrella branding, and compyls@demark licensing. The last

part of the paper summarises with a set of princilesdmpetition policy.

Keywords: competition policy, competition law, antitrustellectual property
JEL-classification: L4, 034
[Erscheint in Oberender, P. (Hrsg.): Wettbewerb undiges Eigentum, Berlin 2006]
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[. Einleitung

Die Beziehung zwischen dem Wettbewerbsrecht und dem Redttigen Eigentums gilt seit
jeher als problematisch. Fiir viele ist sie inharent ko#flikWahrend das Wettbewerbsrecht
darauf gerichtet sei, Marktmacht zu zerstoéren, bestah@vdeck des Rechts geistigen Eigen-
tums wie z. B. des Patentrechts, Urheberrechts und Matkezsechts darin, Marktmacht zu
schaffen. Vertreter der Konfliktthese gestehen zwadaQ, beide Rechtsmaterien der Forde-
rung der 6konomischen Wohlfahrt dienen, aber sie tunatigeblich doch in verschiedener
Weise. lhrer Ansicht nach ist das Wettbewerbsrecht mlyepisch und kurzfristig orientiert.
Es fordere Praktiken, die die Preise in Richtung Grengkoseiben und tberdurchschnitt-
liche Gewinne beseitigen, und es bekampfe Praktikendidgverhindern. Ziel sei statische

allokative und technische Effizienz.

Im Gegensatz zum Wettbewerbsrecht sei das Recht geigigentums durch eine Langfrist-
perspektive gekennzeichnet: Es wolle die Schaffung immdesriéermogensgiter z. B. in

Form neuen Wissens, neuen Ausdrucks von Ideen oder vomx&areen dadurch anregen,
dalR es den Kreatoren ein exklusives Nutzungsrecht an dehaffesen Gultern einraumt.

Ziel sei dynamische Effizienz. Mit dem exklusiven Nutzueght korrespondiere das Recht,
andere von der Nutzung eines immateriellen Vermégensgutaessabbel3en. Solche Rechte
konnten zur Quelle signifikanter Marktmacht werden, wennekghinreichenden* Substitute

im Markt existieren. Dadurch wirden Marktmachtgewinne erzelggen Bekampfung gera-

de Zweck des Wettbewerbsrechts sei. Das Konfliktpotewiitie noch erhdht, wenn die
Rechteinhaber Vereinbarungen treffen oder Verhaltensweissktizieren, die nicht aus-

dricklich durch das Recht geistigen Eigentums gedeckt sind ntivdettbewerbliche Wir-

kungen erzeugen.

Offensichtlich hangt es von der Definition der Aufgaben Wéttbewerbspolitik ab, ob
zwischen beiden Rechtsmaterien ein Konflikt existiettegtiert man der Wettbewerbspolitik
eine Langfristperspektive, die nicht nur die Nutzung begatchaffener Immaterialgtter um-
falt, sondern auch die Anreize zu deren Schaffung sellasin erscheint der Konflikt

zwischen beiden Rechtsmaterien Ubertrieben zu sein.

Eben dies behaupten die Anhanger der Harmoniethese. Kiatimer a3t sich diese These

folgendermalien umschreiben: ,Oberstes Ziel ist dietelarsg von Allokationseffizienz;
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dies gilt fur das Recht der Wettbewerbsbeschrankungemamdatentrecht gleichermaf3en®
(Kirchner 1994: 165). Zum Beleg zitiert Kirchner Posner/Eastetbin deutscher Uberset-
zung: ,Oberflachlich betrachtet befinden sich die Grurmsd@les Patentrechts und die des
Rechts der Wettbewerbsbeschrankungen in einem unauilésligviderspruch, indem die
ersteren Monopolstellungen schaffen, die anderen siemidren trachten. Dieser Konflikt
existiert nur an der Oberflache, da die grundlegenden @kisnben Zwecksetzungen von
Grundsatzen des Patentrechts und des Rechts der Wetibbeschrankungen identisch sind,
namlich die Effizienz der Ressourcenallokation zu fortéziiert nach Kirchner 1994: 158,
Fn. 3)?

Liest man AuRerungen von Vertretern der beiden Thesan,wid nicht immer klar, ob sich
die Thesen auf tatsachlich vorhandene Zusammenhangédrez@ositive Thesen) oder ob

sie normativer Natur sind (normative Thesen).

In diesem Beitrag wird die (normative) These vertrettafd die Beziehung zwischen dem
Recht geistigen Eigentums und dem Wettbewerbsrecht aeliejesr Natur sein sollte. Beide
Rechtsgebiete definieren und schitzen Nutzungsrechte raatémellen Vermégensgutern,
die in der Okonomie auch Informationsgiter genannt werdenlrdasterialgiterrecht de-
finiert und schitzt die Nutzungsrechte mit eigentumsretiatfic Mitteln. Das Wett-
bewerbsrecht definiert und schitzt die Nutzungsrechte etitbewerbsrechtlichen Mitteln.
.Definieren” heildt abgrenzen, also festlegen, was dmshiinhaber tun und nicht tun darf.
So darf er sein Nutzungsrecht nicht wettbewerbswidrig eiesetnsofern ist die spatere
Kontrolle der Nutzung von geistigen Eigentumsrechten durettb®wverbsbehdrden Bestand-

teil der Definition von Nutzungsrechten an Informationegiit

Das Recht geistigen Eigentums sollte sich darauf beddadnéd Property-rights ,adaquat” zu
definieren und zu schitzen (was ,adaquat” bedeutet, wirdoigeriden erlautert und ist
Hauptgegenstand der 6konomischen Analyse des Rechts geligentums); das Wettbe-
werbsrecht sollte sich ausschlie3lich mit derjenigen lhgaieser Property-rights beschatfti-
gen, die Marktmacht erzeugt, erhalt oder vergrof3ert, weloheFunktion und Ziel der Ein-

raumung von Nutzungsrechten an Informationsgitern nichtcgeds® und wettbewerbspoli-

! Es gibt kaum einen Beitrag zur Beziehung zwischen bdigehtsmaterien, der nicht mit einer Darlegung die-
ses Konflikts startet (sieh&atz 2005; Korah 2005; Hovenkamp2005; Kirchner 1994; Koboldt 1994;
Koboldt/Schmidtcheh991).

2 Nach Kirchner I&Rt sich zwar der vielfach angenomnweeetungswiderspruch zwischen z. B. Patentrecht und
dem Recht der Wettbewerbsbeschrankungen nicht begriindendiakHarmoniethese, die von einem einheit-
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tische Bedenken hervorruft. Diese Marktmacht sei resteidlarktmacht genannt. Die Ar-
beitsteilungsthese beruht auf der Idee, dal3 Marktimalshsolche kein Antitrust-Thema ist
(wenn sie aus Effizienzgrinden erforderlich ist); wettdospolitisch problematisch sind nur
solche Verhaltensweisen, bei denen die exklusiverzuwgisrechte an Immaterialgttern be-
nutzt werden, um den Wettbewerb zu beschrénken (#eate 2005; Abbott 2005).Wenn
die geistigen Eigentumsrechte ,adaquat* definiert sind, dsinauch die daraus mdglicher-
weise resultierende Marktmacht ,adaquat” (legitimiert) yoiff-limits* fur Wettbewerbspoli-
tik, so lange sie nicht in antiwettbewerblicher WeisBbraucht wird (siehe auch von Weiz-
sacker 1981). Weil die Erwartung dieser Marktmacht als iArmer Erfindung und Bereit-
stellung wertvoller immaterieller Vermégensguter (atsmsatzlicher Wertschopfung) dient,

sei sie prozessuale Marktmacht genannt.

Auf Immaterialguterrechte gestitzte Handlungen sindvetttbewerblich, wenn dadurch die
Wabhrscheinlichkeit steigt, dal die Wertschdpfung in eiankt kleiner ist als sie sein
konnte. Dieser Effekt kann (muf3 aber nicht) bei folgendemafiensweisen auftreten (siehe
OECD 1998; Régibeau/Rockett 2004): Unternehmenszusammenschlissamzidrungen

und Uberkreuzlizenzierungen; Patent Pools; Setzen vord@ts) Praktiken, die das ge-
setzlich eingerdumte Patentmonopol zeitlich verlangeer verbreitern; Verheimlichung von
fur Interoperabilitét erforderliche Schnittstelleninforioat ,umbrella branding”; Ver-

weigerung von Warenzeichenlizenzierung oder Auferlegung ,vestriktiven* Regeln in

Vertragen zur Lizenzierung von Warenzeichen. Bevor es\tbewerbsrecht gab, wurden
solche Verhaltensweisen bei MilBbrauch des Eigentulmsraein eigentumsrechtlich be-

kampft (siehe Hovenkamp 2005).

Was die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts anlangt/lgoMarktmacht, die aus geisti-
gen Eigentumsrechten resultiert, nicht als Sonderkategon Marktmacht behandelt wer-
den, etwa mit der Begriindung, diese Rechte wiesen weganBhdeutung flir Neuerungen
oder der Offentlichen-Gut-Eigenschaft von Informationeesdderheiten auf (siehe
Régibeau/Rockett 2004: 3). Denn diesen Besonderheiten igslbd@eder ,adaquaten” Defi-

nition von geistigen Eigentumsrechten Rechnung getragen morde

lichen Ziel der effizienten Allokation der Ressourcengals, erscheint ihm doch zu stark vereinfacht (siehe
Kirchner1994: 183 f.).

3 .The mere possession of monopoly power, and the conaottharging of monopoly prices, is not only not
unlawful; it is an important element of the free-marketesy. The opportunity to charge monopoly prices — at
least for a short period — is what attracts ,businessi@g’ in the first place; it induces risk taking that proguce
innovation and economic growth. To safeguard the ineeid innovate, the possession of monopoly power will
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Die im Titel dieses Beitrags angesprochene Thematikigstt neu. Die einschlagige dkono-
mische Literatur ist umfangreich und komplex (siehe OET&B9; Landes/Posner 2003;
Régibeau/Rockett 2004; Hovenkamp 2005; Geroski 2005; Katz 2005; Ro@ah von Weiz-
sacker 1981; Koboldt/Schmidtchen 1991; Kirchner 1994; Koboldt 1994)folRjende Dar-
stellung muf3 notwendigerweise vereinfachen und sicldi@uBetrachtung der wesentlichen
Zusammenhange beschréanken. Insbesondere kdnnen die fegirdestPatentrechts, des Ur-
heber- und des Warenzeichenrechts nicht analysiert wérmergeht lediglich darum, die
Leitideen des Rechts geistigen Eigentums darzusteliereimfache Prinzipien zu benennen,

die beim Entwurf und Vollzug beider Rechtsmaterien besiaierden sollten.

Der Beitrag ist wie folgt aufgebaut. Kapitel Il liefeginen Grundri? der 6konomischen
Theorie der geistigen Eigentumsrechte, in dessen Zentmrsogenanntes Informationsdi-
lemma steht. Kapitel Il befal3t sich mit dem Schutzdbges Wettbewerbsrechts, dem Be-
griff des Wettbewerbs und der Wettbewerbsbeschrankung.ekéygibehandelt die Schnitt-

stelle zwischen dem Recht geistigen Eigentums und dem &Mettbsrecht und bestimmt den
goldenen Mittelweg im Sinne eines effizienten SchnittstelEmagements. Kapitel V behan-
delt wettbewerbspolitische Probleme, die aus Besonitienhger Schnittstelle zwischen dem
Recht geistigen Eigentums und dem Wettbewerbsrechtiegeuliund die kaum in den Fallen
zu beobachten sind, wo die Marktmacht aus Eigentumsreahtemateriellen Ressourcen re-

sultiert. Kapitel VI schliel3t den Beitrag ab.

Il. Okonomische Analyse des Rechts geistigen Eigent  ums

1. Leitidee: Aneignung geschaffener Werte

Die das Recht geistigen Eigentums beherrschende Leitgleeinfach: Bei Abwesenheit
geistiger Eigentumsrechte besteht die Gefahr, dal3 diet@eHleng von immateriellen Ver-
mogensgutern — wir wollen diese im folgenden unter dem Bégformationsgut zusammen-
fassen — nicht belohnt wird. Solche Informationsguter bigfig die Quelle 6konomischen

Werts, und wenn der Originator des Informationsgutes niotdireen kann, dafd er sich zu-

not be found unlawful unless it is accompanied by an elewfeamticompetitive conduct“erizon Commu-
nications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko LL.B40 U.S. 398, 407, 124 S. Ct. 827 (2004).

* Einen guten Gesamtiiberblick liefdrandes/Posne2003 undScotchme004.
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mindest einen Teil des neu geschaffenen Werts — er dawdd genannt — aneignen kann,
dann leidet der Anreiz zur Schaffung von potentiell wekwolnformationsgitern; insbeson-
dere dann, wenn fiir deren Bereitstellung Kosten aufzuwenden Geistige Eigentumsrech-
te sind rechtliche Monopole beztiglich der Nutzung von médonsgitern, die dem Rechte-
inhaber prozessuale Marktmacht ermdglichen — nicht garant — sollen. Dadurch soll er in
die Lage versetzt werden, sich wenigstens einen Teilddurch geschaffenen 6konomischen
Wertes anzueignehMan beachte, daR ein rechtliches Monopol beziigliciNdézung eines

Informationsgutes nicht zwingend ein 6konomisches MonopdIziag.

2. Wohlfahrtseffekte (Wertschopfung)

Die Wohlfahrtseffekte von Informationsgutern bestehetleindurch sie ermdglichten zuséatz-
lichen Wertschopfung (Mehrwert). Dartiber wird in dem Kaantschieden, bei dessen Ver-
sorgung Informationsgiter genutzt werden. Die Wohlfahrt deelSebaft steigt, wenn ein
neues Produkt angeboten wird (Produktinnovation), flir das timened grof3e Nachfrage
existiert; gleiches gilt fur die Verbesserung der Qéabkines bereits existierenden Produktes.
Die Wohlfahrt steigt auch, wenn die Produktionskosten tseegistierender Produkte gesenkt
werden (Prozel3innovation; technischer Fortschritt). SdidieBteigt die Wohlfahrt, wenn ein
neues Informationsgut — man denke an Warenzeichen — Triamskkisten senken sollte
(institutionelle Innovation). Zu den institutionellénnovationen zahlen auch Neuerungen
bezlglich der organisatorischen Architektur von Unternehregue Verteilung von

Entscheidungsrechten, Verbesserung von Anreizvertragen)

Die Vorteile eines neuen Produktes spiegeln sich in dehfiegekurve wider; die Vorteile
der Verbesserung der Qualitdt eines Gutes in der mit descMebung der Nachfragekurve
verbundenen zusétzlich mdglichen Wertschopfung. Wemmeiles Informationsgut die Pro-
duktionskosten senkt, werden weniger Produktionsfaktoren igendlie frei gesetzten

Ressourcen kdnnen Mehrwert an anderer Stelle der VolksWatt schaffen. Sollten schliel-

> Der Originator ist derjenige, der das Informationsgut damrtung zufihrt. Er kann, muR aber nicht der Er-
finder sein. Anstelle des Begriffs Originator werden adiehBegriffe Kreator, Schopfer, Neuerer, Investor oder
Innovator verwendet.

® Die Aneignung zusatzlich geschaffener Werte kann auf zweMfeise geschehen: zum einen durch Selbst-
verwertung des neuen Wissens; zum anderen durch UbertraguNgtdengsrechts gegen Kompensation an an-
dere.
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lich Transaktionskosten gesenkt werden, dann kdnnen Woh#tdigesrungen tber mehrere
Wirkungskanéle auftreten: Die Zahl der Transaktionen nimmudimuArbeitsteilung vertieft

sich; es werden weniger Ressourcen zur Informationsbésnfafufgewendet; grundséatz-
lich: Die Volkswirtschaft ndhert sich dem Zustand,d@m alle Ressourcen am Ort ihrer

héchsten Wertschdpfung eingesetzt werden.

Waéhrend bei Produktinnovationen und institutionellen Innowan die Nachfrager bereits
wahrend der Schutzdauer fir das Informationsgut Vorteile ansrdereitstellung genief3en
kdnnen, erhalten sie diese bei Verfahrensinnovationgglioherweise erst nach Ablauf der
Dauer eines Immaterialgtterrechts. Man betrachte elnieenzvertrag, der die Nutzung
neuen technischen Wissens regelt, das die Grenzkost&mnatkrktion senkt. Der Inhaber des
geistigen Eigentumsrechts sei nicht in der Produktiongiegain der das durch dieses Recht
geschutzte Informationsgut genutzt wird. Sollte es dem Imtizegeistigen Eigentumsrechts
gelingen, sich im Wege einer konstanten Lizenzgebuhr pri 88icgesamten Mehrwert sei-
ner Innovation anzueignen, dann bleiben die Grenzkostemetreffenden Markt unver-
andert’ Es hangt also von der Verhandlungsmacht des Anbietdrderrdes Nachfragers des
Informationsgutes ab, inwieweit es wahrend der Schutzdéauelas Informationsgut bereits
zu einer Grenzkostensenkung im betreffenden Markt korSwilte die Lizenz gegen die
Zahlung einer fixen Gebuhr (nicht mengen- und nicht urabagmgig) vergeben werden,
profitieren die Nachfrager im betreffenden Markt bereigdhmend der Schutzdauer des Infor-
mationsgutes von der Prozel3innovation, weil mit der ¥gerung der Grenzkosten der

Marktpreis sinkt. Wenn die Schutzperiode abgelaufen idtdieser Effekt ohnehin auf.

3. Effizienz

In der Okonomik wird zwischen statischer und dynamisdfifizienz unterschieden. Sta-
tische Effizienz — haufig allokative Effizienz genannt ikdwerreicht, wenn Unternehmen und
Verbraucher bei ihrer Entscheidungsfindung die marginadkswirtschaftlichen Opportuni-
tatskosten des mit ihrer Entscheidung verbundenen Resseinsatzes in Rechnung stellen.
Betrachtet man einen Markt isoliert, so ist dies ddl, Menn der Marktpreis die gleiche

Hohe hat wie die marginalen volkswirtschaftlichen Oppaitatskosten. Ist er héher als diese

" Obwohl die Grenzkosten nicht sinken, nimmt die Wertschipfom, weil dieselbe Menge mit weniger
Ressourcen produziert wird. Der Mehrwert der Innovatiordigatiohe der Lizenzeinnahmen des Lizenzgebers.
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Kosten — was bei Existenz von Marktmacht der Fall istann ergibt sich allokative Ineffi-

zienz. Es wird zuwenig produziert und es entsteht ein totdrifdhrtsverlust.

Betrachtet man mehrere Markte, dann erfordert allo&éiffizienz, dafld der Wert der margi-

nalen Ertrage aller Ressourcen in allen ihren Verwegsiuchtungen gleich grof3 wird.

Dynamische Effizienz spielt bei allen Arten von Ingsnsentscheidungen eine Rolle.
Solche Entscheidungen betreffen die Errichtung neuer Piiods&nlagen, die Erhaltung von

Produktionsanlagen — aber auch die Bereitstellung von Infamnsatitern.

Dynamische Effizienz verlangt, daf3 ein Projekt dann unddaan durchgefihrt wird, wenn
dessen gesellschaftliche Vorteile die Opportunitatskod¢erverbrauchten Ressourcen tber-
steigen. Wenn z. B. der Strom der privaten Einzahlungen Iséjraus dem Projekt vom
Strom der gesellschaftlichen Vorteile abweicht, dannteEngesich Anreize fur ineffiziente In-

vestitionsentscheidungen.

Mif3t man den Strom gesellschatftlicher Vorteile anhandWlertschdopfung, dann kommt es
zu dynamisch ineffizienten Entscheidungen, wenn der lovesth (in der Erwartung!) von

der zuséatzlichen Wertschopfung — etwa im Wege der Kmeatines neuen Marktes (Produk-
tes) — nicht genug aneignen kann. Es wird zuwenig investei®&(enzfall unterbleibt gar die

Investition). Auf der anderen Seite wird zuviel invasfizzenn der Investor nicht bertcksich-
tigt, dal’ sein Verhalten an anderer Stelle der Volksetigft die Wertschopfung verringert
(,business stealing effect”; siehe Régibeau/Rockett 2004E®)ist unwahrscheinlich, daf3

beide Effekte sich ausgleichen.

4. Geistige Eigentumsrechte und Effizienz

Geistige Eigentumsrechte sollen aus 6konomischer 2wht Funktionen erfillen, die mit
dynamischer Effizienz zusammenhangen. Die erste esEdilohnungsfunktion, die zweite

die Wissensverbreitungsfunktion.

Die Entlohnungsfunktion leuchtet unmittelbar ein: Ein nadier Investor wird nur dann
Kosten zur Kreation von Neuerungen aufwenden, wenn ergwkann, dal3 er diese Kosten
durch Ertrage wieder ,hereinholt*. Dem dient die réche Gewéahrung prozessualer Markit-
macht. Man beachte, dal3 der Rechtsschutz in der 6kastmmi&erspektive nicht primar per-
sonlichkeitsrechtlich motiviert ist, sondern als Schiég Prozesses der Bereitstellung von ge-

sellschatftlich wertvollen Informationsgitern. Diesasialog dem Wettbewerbsrecht, das den
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Wettbewerb schiitzen soll und nicht die Wettbewerbar.gesellschaftliche Funktionalitat ist
entscheidend (siehe auch Valkonen/White 2006).

Euro pro Einheit

A
F
P A
D E
C B G GK

GE N
- Menge pro Jahr

o Q

Abb.1: Marktergebnis bei patentgeschitzter Produktinnovation

Zur lllustration sei der einfachste Fall einer Produktirmtmn, die durch ein 20-jahriges Pa-
tent geschatzt ist, betrachtet. Das Produkt sei neu entvall aus der Sicht der Nachfrager.
Es schafft eine vollig neue Nachfrage N (in Abb. 1). MitdAtschutz kann sich der Innovator
wie der Lehrbuchmonopolist verhalten. GemaR der Gewinmmxingsregel setzt er den
Preis in Hohe von OP, bei dem die Grenzkosten (GKtlgldem Grenzerlos (GE) sind, und
verkauft zu OP die Menge OQ. Er erzielt einen Monopolgewinkiéhe von PABC. Zur
Kreation des Marktes seien einmalig Forschungs- und Ekityrigsausgaben in nicht veran-
derbarer Hohe zu téatigen. Der Innovator moge diese Aesgaber Kredit finanziert haben,
der 20 Jahre lang eine Annuitat in H6he des Rechteckes Dapiziert. Wenn das Patent
20 Jahre dauert, dann verdient der Monopolist mehr algabidichen Ausgaben fur For-
schung und Entwicklung (Flache PAED). Man beachte, daRt mur der Innovator sich
durch die Innovation besserstellt, sondern auch die fikagdr (siehe die Konsumentenrente

FAP). Der vom Innovator geschaffene Brutto-MehrwertdgtKonsumentenrente plus Pro-
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duzentenrente. Von diesem Mehrwert eignet er sich 2/8vann die Kreditannuitaten nicht

mitgerechnet werden; der Rest geht an die Nachffager.

Géabe es keine geistigen Eigentumsrechte, dann kdnnte gaeias neue Wissen nutzen, so
dal3 die Fruchte aus der Kreation nicht oder nur zum Teil zigheR3en, der Kosten fur die

Kreation aufgewendet hat. Die Anreize zur Kreationdgid

Man betrachte der Einfachheit halber wieder eine Produktation. Kann das neue Wissen
von jedermann — kostenlos — genutzt werden, dann bildet midVeattbewerb ein Preis in
Hohe der Grenzkosten in Abb. 1. Da der Innovator fir di@tioe aber Kosten aufzuwenden
hatte — typischerweise fixe Kosten —, wird er die Kioganur vornehmen, wenn er einen Preis
erwarten kann, der mindestens seine langfristigen Dunolisskosten deckt (diese werden
neben GK auch durch die Annuitat bestimmt; die Durchstshoistenkurve verlauft oberhalb
der GK-Kurve). Da die Grenzkosten niedriger sind als diecBschnittskosten, wird er ohne
ein Eigentumsrecht an seiner Kreation diese unterlasserwodurch zusétzliche

Wertschopfung unterbleibt. Der Markt versagt; dynamideffieienz wird verfehlt

Ein Recht zur exklusiven Nutzung des neuen Wissens sodlg@isten, dal’3 der Originator
einen hinreichend hohen Anteil an der zusatzlichen \&lgiffung erwarten kann und damit
einen Anreiz hat, das neue Wissen zu schaffen. GeiBiggntumsrechte erlauben es, eine
kunstliche Knappheit beztiglich der Nutzung neuen Wissens eugsd, oder anders gewen-

det: Sie sind die Quelle der Erwartung von prozessualertifleBaMarktmacht'’

Es ist wichtig zu sehen, dal3 geistige Eigentumsrechte awoiwendige, aber keine

hinreichende Bedingung fir das Entstehen prozessualer Marktaadiellen, m. a. W.:

8 Werden die Kreditannuitaten als Kosten beriicksichtigt, dstrater Brutto-Mehrwert kleiner, und der Neuerer
erhalt davon die Halfte.

° Aus dem Umstand, daR geistige Eigentumsrechte hinreichahcus dynamische Effizienz zu gewéhrleisten,
darf nicht geschlossen werden, dal3 sie auch notwendig siedimABeitrag vonBechtold (siehe in diesem
Band) ausgefihrt wird, kdnnen sich Innovatoren vor Imitatiech dadurch schiitzen, dal3 sie private Imitations-
sperren (technische Schutzmechanismen) errichten. Défisem allerdings Kosten aufgewendet werden, deren
Hohe steigende Tendenz haben kann, wenn Imitatoren dieitzdeechanismen” unterlaufen. Durchsetzbare
geistige Eigentumsrechte stellen ein kostenginstigeres tBulfgti Selbstschutz dar. In dem Male, in dem
geistige Eigentumsrechte durch den Gesetzgeber oder duricht€ebgeschwacht werden, nimmt der Bedarf
an Selbstschutz zu.

19 Aus Sicht der Prinzipal-Agent-Theorie kénnen Neuerer als tégedes Prinzipals Gesellschaft angesehen
werden, die nur dann tatig werden, wenn die Mitmachbedip@rfillt ist. Sie ist erflllt, wenn der Agent erwar-
ten kann, dal er die Kosten der Bereitstellung des Infansafutes durch Erlése decken kafrazu dienen die
Marktmachtgewinne. Bei Innovationen, die nicht veranderib@avestitionen erfordern, ist mit der Erfillung der
Mitmachbedingung auch die Anreizkompatibilitdtsbedingung érfull

Kénnen Neuerer zwischen verschiedenen Investitionamvegihlen, dann ist die Erflllung der Mitmachbe-
dingung notwendig, aber nicht hinreichend, um das effizienestitionsniveau zu erreichen.
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Geistige Eigentumsrechte garantieren nicht, daR prozes8lalktmacht entsteht oder
erhalten bleibt. Ein Patent schlie3t nicht aus, daRlkb. A ein Konkurrent ein &hnliches
Produkt ohne Patentversto3 auf den Markt bringt und damitGdginne des Innovators
schmalert. In diesem Sinne schiitzt ein Patent nicht vetbatverb oder anders gewendet:

Ein Patent impliziert nicht ein Property Right an Nechfrage N.

Geistige Eigentumsrechte sollen nicht nur Anreize alma8ung neuen Wissens setzen, son-
dern zugleich die Verbreitung des neuen Wissens férdetre(Slarlton/Perloff 2000: 505 ff.;
Régibeau/Rockett 2004: 8). Neues Wissen kdnnte ja auch Heigditutzt werden, und es
konnten Ressourcen aufgewendet werden, um anderen dergZugameuen Wissen zu ver-
sperrent' Eine solche Geheimhaltung ist aus zweierlei Griinderllgetsaftlich unerwiinscht
(siehe Régibeau/Rockett 2004: 8): Die zur Verheimlichung desmWissens aufgewendeten
Ressourcen kdnnten an anderer Stelle der Volkswirtsdlarte schaffen. Ein Alleinnut-
zungsrecht von allgemein bekanntem neuen Wissen erspseihndressourcenaufwand. Wenn
das neue Wissen nutzlich fur die Entwicklung anderer ®Ressn einschlie3lich ,neuen®
neuen Wissens ist, dann hindert Geheimhaltung die 6konanisatwicklung und ist dyna-

misch ineffizient.

Man betrachte den Fall, in dem neues Wissen durch ,ewrgineering” oder Dekompilie-
rung in Erfahrung gebracht werden kdnnte, wenn keine Ressouraia Installation von
Schutzvorkehrungen investiert wirden. Mit der Installatsmicher Schutzvorkehrungen
moge der Zugriff auf das neue Wissen verunmdglicht wer@eistige Eigentumsrechte sind
deshalb einerseits nicht erforderlich, um dem Investorolieeichenden Anreize zur Vor-
nahme der Investition zu geben. Der Investor wird andatessn Wissen offenbaren, wenn
er hinreichend gegen Imitation geschiitzt ist. Er sparVdideimlichungskosten und ist nicht
nur gegen direkte Imitation geschitzt, sondern er kann @ud&h im Wege des Abschlusses
von Lizenzvertragen) am Wert neuer Innovationen paiézen, die auf seinem geschuitzten
Wissen aufbauetf. Bei Geheimhaltung neuen Wissens wiirde diese Kumulatidn aiiftre-

ten konnen.

M Geistige Eigentumsrechte beeinflussen deshalb die Gesvigehen Unternehmen und Markt. Je schwacher
der Rechtsschutz, um so grof3er ist der Anreiz zur vegtidategration (siehBar-Gill/Parchomovsky2005).

2 Unter Umstanden dadurch, daR er diese Entwicklung vetz@jes konnte z. B. dann der Fall sein, wenn er
durch Ressourceneinsatz Dekompilierung nicht verhindern kadndas neue Wissen direkt imitiert oder zur
Kreation neuen ,neuen“ Wissens genutzt werden kdnntedemdVert seiner Innovation beeintrachtigen kénn-
te.
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Die Offentliche-Gut-Eigenschaft von Wissen und die Bedeg der Diffusion des Wissens
zur Erreichung dynamischer Effizienz unterscheidet diss®e&rce Wissen von materiellen

Ressourcen. Dieser Unterschied wird auch in den jeweikliggantumsrechten reflektiert.

Die wichtigsten Unterschiede liegen in der Dauer und demit3emfang des Rechts (wobei
letzterer grob durch die Menge von Nutzungsmaoglichkeiteimidetf werden kann, die durch
das Recht geschutzt sind und von denen Dritte ausgeschioesgen kbénnen). So wahrt der
Schutz geistiger Eigentumsrechte (anders als wir dgsdyerweise bei materiellen Eigen-
tumsrechten kennen) nicht ewig und die inhaltliche Reiclewisit haufig beschrankt, was
z. B. sequentielle (kumulative) Innovationen anlangt odeFiéeit der Preissetzung bei der
Verwertung des Wissens. Die 6konomische Analyse erlaidht nur eine Erklarung der
Unterschiede zwischen Eigentumsrechten an materiebssourcen und Wissen, sondern sie
kann auch die Unterschiede in den Schutzregimen erklaremjirdiei patentierbarem Wis-
sen, durch Urheberrechte geschitztem Wissen und bein¥égcben in der Realitat beob-

achten kdnnen (siehe dazu Régibeau/Rockett 2004).

5. Der ,trade-off* zwischen Nutzen und Kosten

a) Grundsatzliches

Wir haben gesehen, dalR der Anreizeffekt und der Infornsatftenbarungseffekt als Haupt-
griinde fur die Existenz von geistigen Eigentumsrechten zergeétber}® Beide Effekte im-
plizieren einen ,trade-off’ zwischen dynamischer undistaer Effizienz, der Informations-
dilemma genannt worden ist (siehe Koboldt 1994). Das Ranlgre von der Nutzung neuen
Wissens auszuschliel3en, liefert nur dann Anreize fir deht®ehaber, Informationsguiter
bereitzustellen, wenn damit die Erwartung hinreichend grpRezessualer Marktmacht er-
zeugt wird. Je grél3er diese erwartete Marktmacht, umddtegist die (erwartete) Belohnung
in Form von Gewinnen und um so gréRRer sind die AnreizeBdlohnung zu kassieren. Aber
um so grofer ist auch (im Erfolgsfall) die Abweichungp der statischen Effizienz (der tote
Wohlfahrtsverlust). In Abb. 1 betragt der tote Wohlfatetist Flache ABG?

13 Empirische Untersuchungen uber die Starke des Anreizesfekermittelt als Wirkungen von Patentrechtsén-
derungen — bei Patenten liefern gleichwohl gemischte Erggb(siehe Lerner 2001, 2002).

14 Wenn bei einer Produktinnovation nur die Monopolmenge angebwaird, dann unterliegt diese Ver-
knappung des Angebots und der damit verbundene Wohlfahrtsvechistar gleichen Kritik wie sie gegen die
Monopole in den Lehrbichern der Mikrobkonomie geaul3ert Bieddieser wird typischerweise unterstellt, dafd
der Markt bereits existiert, und es wird nicht gefragteuwelchen Voraussetzungen er geschaffen wird. Im Ge-
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Wirksame Anreize zur dynamischen Effizienz impliziergmp@rtunitatskosten in Form sta-
tischer Ineffizienz. Gegeben diesen ,trade-off’, 1a8h $olgende Leitlinie zur Ausgestaltung
von geistigen Eigentumsrechten formulieren: Suche diei{nation aus Schutzdauer und
Schutzumfang, die eine erforderliche Belohnung fir den aigr zu den geringstmdglichen

Kosten in Form von induzierter Ineffizienz erzeugt (si&€gibeau/Rockett 2004: 1'P).

Valkonen und White (2006) haben in kritischer Auseinandersgtzum Landes/Posner
(2003) ein Modell zur optimalen Losung des ,trade-offs* zWwen Nutzen und Kosten im

Urheberrecht entwickelt, das sich auch auf andereigeisigentumsrechte anwenden laft.

Seiz= (7, %, ..., Z,) ein Vektor, der das Schutzniveau eines Informationsgutehiedist; z;
bis z, reprasentieren die verschiedenen Dimensionen einessRecld. Dauer, Umfang, Er-

zwingbarkeit.

Mit steigendenz nehmen die Anreize von Originatoren zu, in die Bsteliung von Informa-
tionsgutern zu investieren. Seien | die Investitionen, dgtte folgender Zusammenhang: | =
I(2), mit di/dz = I'(2) > 0 und dI/dZ = 1“2 < 0. Fir die Wohlfahrt (W) gelte:

W=((z)v)/r, mit r > 0 als Diskontierungsfaktor und v > 0 alsrchschnittlichem

Wohlfahrtswert der Investitionen. Die Ableitungeer dVohlfahrt W naclz lauten: dW/d =
W'(2) > 0 und dW/dZ = W*(2) < 0.

Eine VergréRerung des Schutzniveaus erhtht dieodigkte gesellschaftliche Wohlfahrt.
Dieser Erhohung stehen jedoch zusatzliche KosteRoim hdherer statischer und dyna-
mischer Ineffizienz sowie zusatzlicher Transaktkms$en gegentber. Die grol3ere statische
Ineffizienz resultiert aus der prozessualen Marktmtadie groRere dynamische Ineffizienz

gensatz zur restriktiven Marktmacht geht es hier um psazaés Marktmacht, die ein potentieller Innovator min-
destens erwarten muf3, um zur Innovation motiviert zudeve Es ist dann fraglich, ob man den ex post auftre-
tenden toten Wohlfahrtsverlust tiberhaupt als Wohlfahrtsveritesipretieren sollte: Denn der Patentmonopolist
hat das Produkt erst verfligbar gemacht. Es gibt keine Ngehfrderen Zahlungsbereitschaft die Grenzkosten
Ubersteigt und deren Nachfrage ohne das Monopol befriedigtewavare. Der Patentinhaber hat das Produkt
kreiert. Die Netto-Verflugbarkeit des Produkts ist von Nufldie Monopolmenge gesteigert worden. Das ist ein
Wohlfahrtsgewinn aus Sicht der Gesellschaft. Er ist zclglder maximal mdgliche Wohlfahrtsgewinn, wenn
Uber Schutzdauer und Schutzumfang die mindestens erfohgepiozessuale Marktmacht ermdglicht wird. Es
ist deshalb auch fraglich, ob man Erfinderpatente alktdlarittsschranke ansehen sollte (sigbe Weizsacker
2005: 64 ff.)

Es sei hinzugefugt, dal} positive Transaktionskosten diechrstiir das Auftreten eines toten Wohlfahrtsver-
lustes darstellen. Bei Transaktionskosten von Null gi#ts d,value maximization principle* (siehe
Milgrom/Roberts 1992: 35 ff.), und es wirde die statisch efite Menge im Markt angeboten. Dafiir ware per-
fekte Preisdifferenzierung erforderlich. Sind die Kosten ®fhaffung der Voraussetzungen fiir perfekte Preis-
differenzierung ,zu hoch®, dann wahlt der Innovator die #tellation, bei der sein Gewinn mit dem Setzen
eines einheitlichen Preises maximal ist (siehe Kdatitmn [OP, OQ] in Abb. 1).

5 1m Jargon der Prinzipal-Agent-Theorie geht es um die Besting der Mitmach- und der Anreizkompatibili-
tatsbedingung.
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resultiert aus dem Umstand, dal3 starkerer Schutzniormationsgitern die Schaffung neuer
Informationsguter aufgrund strategischen VerhalegrsRechteinhaber behindern kann. Die
Transaktionskosten kénnen aus zwei Grinden ste@enKosten der Suche nach Inhabern
der fur die Schaffung neuer Informationsguter etéoichen Rechte nehmen zu; schliel3lich
steigen die Kosten der Rechtsdurchsetzung. Semie Kosten, dann gelte folgender Zusam-
menhang:

K = K(2), mit dK/dz = K'(2) > 0, ¢ K/dZ = K*(2) >0.

Das gesellschatftlich optimale Schutzniveiumaximiert die Netto-Wohlfahrt Wi — K(2).
Dies ist der Fall, wenn WZ{ = K’(2): Der marginale Wohlfahrtsanstieg ist gleich gva8 die
damit verbundenen marginalen Kosten.

Was solche und andere Optimierungsregeln im eiapefir Patente, Urheberrechte und Wa-
renzeichenrechte bedeuten, wird ausfihrlich undrkwers in der Literatur diskutiert. Diese

Literatur kann und braucht hier nicht im einzelmeferiert zu werden. Von Interesse ist ledig-
lich die Interaktion zwischen dem Recht geistigggeBtums und dem Wettbewerbsrecht, und

dann sind zwei Fragen entscheidend:

1. Angenommen der ,trade-off” kbnne mit eigentumsréchén Mitteln optimal gelést wer-
den, wozu dann noch Wettbewerbspolitik?

2. Wenn der oben genannte ,trade-off” mit eigentuntsiiehen Mitteln nicht optimal geldst

werden kann, hilft die Wettbewerbspolitik weiter?

Um die Antworten auf diese beiden Fragen zu veestemul3 man die Grundziige der Debatte
um die optimale Losung des ,trade-off’ kennen.

b) Patente

Wahrend die altere 6konomische Literatur Gber Ratbauptsachlich an der Frage der opti-
malen Dauer interessiert war (siehe Arrow 1962;ddaus 1969), hat sich der Schwerpunkt
in letzter Zeit auf die Frage der optimalen Bréltenfang) und der optimalen Kombination
von Dauer und Breite verlagert (siehe Klemperer0l@lbert und Shapiro 1990). Die Para-
metrisierung des Umfangs des Rechts ist weitausisder als die der Dauer. In der Litera-
tur werden folgende Mdglichkeiten diskutiert: deeiBerhohungsspielraum (siehe Gilbert und
Shapiro 1990); die Wahrscheinlichkeit einer Reafrietzung, gemessen durch die Wirkung
auf enge Substitute (siehe Klemperer 1990); die dah Seitenbezlige oder die Kosten des

.Drumherum-Erfindens” (siehe Lerner 1994).
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In der modernen 6konomischen Literatur Uber Patisgen sich zwei Abteilungen unter-

scheiden: In der einen wird unterstellt, dal3 dickein Patent erzeugte Marktmacht bis zum
Ende der Patentlaufzeit halt. In der zweiten wiedlicksichtigt, daf} die effektive Lebenszeit

eines Patents verklrzt werden kann durch Folgeatienen, die das durch das Patent ge-
schutzte Wissen entwerten.

In der ersten Abteilung |3t sich zeigen, dal?3 cgdemveise der Umfang eines Patents durch
die Schutzdauer substituiert werden sollte. Nimnainnan, dafd der Umfang eines Patents
durch jede MalRnahme vergroRRert wird, die die Kosmimitation erhohen, dann bedeutet
eine Verringerung des Umfangs, dafl? die MarktmaahtAeriode (die Preis-Grenzkosten-Re-
lation) sinkt — und damit der maximale PeriodengewDas dampft die Anreize zur Kreation
neuen Wissens. Deshalb sollte zum Ausgleich dieit8dhauer des neuen Wissens verlangert
werden. Der ,trade-off* zwischen Schutzdauer undfdahg des Rechts laft sich an Abb. 1
verdeutlichen (siehe dazu auch Tandon 1982). Beireiwanzigjahrigen Schutzdauer muf3
der Innovator mindestens einen jahrlichen Gewinkldie der Annuitat (Rechteck DEBC)
realisieren. Der in Abb. 1 enthaltene jahrliche t3bbuRgewinn (in Hohe Flacheninhalt
PAED) resultiert daraus, dal3 der Umfang des Sobchrs — gemessen durch den Preisset-
zungsspielraum — zu grol} ist. Eine Beschrankungsgedraums auf z. B. OD wirde sowohl
dem Monopolisten erlauben, die Annuitat zu verdierads auch die Konsumentenrente er-
héhen. In der Folge dehnt der Monopolist seine Aoggmenge beim Hochstpreis aus, wo-
durch sich zugleich der tote Wohlfahrtsverlust \arert. Der optimale Hochstpreis liegt auf
der Strecke D C, und zwar derart, dal3 der reaks@ewinn gleich gro3 der Annuitat (Flache
DEBC) ist.

Als Alternative bietet sich eine Verkirzung der &zaauer an. In diesem Fall steigt die An-
nuitat (Punkt D bewegt sich nach oben) und derFaanzierung erforderliche Mindestge-
winn. Eine Verklrzung der Schutzdauer derart, dafdnuitat in Abb. 1 beispielsweise auf
die GrolR3e des Rechtecks PACB anwéchst, vergrofertvohlfahrt, weil der tote Wohl-
fahrtsverlust nun in weniger Perioden anfallt. Wiheé mit einem Ho6chstpreis verbundene
Mengenvergrol3erung und der dadurch zu erzielendedédeinn bertcksichtigt, kbnnte eine
derart vergroRerte Annuitat auch bei einem Hocksprnterhalb von OP finanziert werden.
Dadurch wirde nicht nur die Zahl der Perioden resftjan denen ein toter Wohlfahrtsverlust
anfallt, sondern auch dessen Grol3e. Die Ergebmsgénzelnen sind annahmensensitiv. Ex-
trempositionen sind kaum haltbar. Régibeau/Rodig&t04: 13) restimieren: ,The best route
might therefore lie somewhere in between, arguiog d finite duration and moderate
breadth”.
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Die optimale Schutzdauer ist von Gut zu Gut (MaktMarkt) verschieden. Man wird ver-
muten kdnnen, dal3 es Informationsguter gibt, beeédaler Marktmachtgewinn einer Periode
ausreicht, um einen Anreiz zu ihrer Bereitstellung schaffen. Bei anderen Informations-
gutern braucht man mindestens 2 oder 3 oder mefodea. Hieraus resultiert ein Optimie-
rungsproblem: Je langer die Schutzdauer, um so mémmationsgtter werden geschaffen
und desto groRer ist die gesamte volkswirtschagligvertschopfung. Auf der anderen Seite
nehmen auch die gesamten Kosten in Form des aggergitoten Wohlfahrtsverlusts zu. Je
kirzer die notwendige Schutzdauer und je langeitat&ichliche Schutzdauer fur ein gege-
benes Informationsgut, desto grofRer sind die vafksehaftlichen Kosten in Form des tber
alle Perioden berechneten toten Wohlfahrtsverlidits.volkswirtschaftlich optimale Schutz-
dauer liegt dort, wo die marginalen volkswirtschelfen Kosten der Verlangerung der
Schutzdauer um eine Zeitperiode gleich gro3 simdrdarginalen volkswirtschaftlichen Vor-
teilen (siehe Kaplow 1984).

Berucksichtigt man, dal® eine Verlangerung der Sclauter eines Informationsgutes ceteris
paribus die Belohnung (den Preis) fur den Innovatht, dann wird man mit einer Zu-
nahme der Zahl potentieller Innovatoren rechnenseriisDiese Uberlegung verdeutlicht, daf
die Mdglichkeit von Patentrennen in Betracht gerogerden muf3. Daraus resultiert ein
Problem der Bestimmung der optimalen Zahl von amniea beteiligten Unternehmen. Eine
groBere Zahl mag die Wahrscheinlichkeit erhtéhefd den Informationsgut bereitgestellt
wird, so dald der erwartete marginale Vorteil aus dgnsatz einer zusatzlichen Firma (er-
rechnet als mathematisches Produkt aus Bereitstshuahrscheinlichkeit und dem gesell-
schatftlichen Wert des Gutes) positiv ist. Auf dederen Seite stehen die marginalen Kosten

der Beteiligung zusatzlicher Unternehmen am Pagangn.

Es ist denkbar, dal} die Gesamtkosten des Pateatremgnéer sind als der Barwert der ge-
sellschaftlichen Vorteile aus der Innovation (Redissipation). Die optimale Zahl der Fir-
men wird durch die Gleichheit von marginalen Kosted marginalen Vorteilen determiniert
(siehe dazu Carlton/Perloff 2000: 513 ff.).

In der zweiten Abteilung der 6konomischen LiteraturPatenten spielt die Unterscheidung in
Jlagging breadth“ und “leading breadth” eine zeldrRolle (siehe Régibeau/Rockett 2004:
13 f.): ,Lagging breadth* bezieht sich auf den Sehgegen Imitation, wahrend ,leading

breadth* den Schutz beziglich zuklnftiger Verbassgreines Informationsgutes adressiert.
Eine Neuerung moge eine neue Forschungsrichturitnen) bei der spatere Neuerungen auf
friheren aufbauen. Aus gesellschaftlicher Sichtesoldie Vorteile der ganzen Innovations-
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kette bei der Ausgestaltung des Patentrechts b&dintigt werden. Da der Ersterfinder posi-
tive externe Effekte — in Form darauf aufbauendeuédungen — erzeugt, sollten seine An-
reize durch einen umfassenden Patentschutz pdsginflut werdef® Das ist allerdings
eine zweischneidige Angelegenheit, weil Verbessgrarals Patentverstold eingeschatzt wer-
den kénnten, was die Innovationsanreize schadigenX Auf der anderen Seite kann eine
zu feinkdrnige, also zu enge Definition von Schethten, zu dem Anticommons-Problem
fuhren. Der Zugriff auf eine Vielzahl von separasghitzten Wissensstiicken (jedes jeweils
mit geringer Schutzbreite) mag erforderlich seim eine ,neue” Neuerung zu schaffen, aber
jeder einzelne Patentinhaber hat eine Vetoposifid@u groRe Zersplitterung (geringe Schutz-
breite) von Rechtspositionen kann zu einer Untexmg aller Informationsgiter fiihréh.
Régibeau/Rockett (2004: 16) fassen die wesentlicBegebnisse so zusammen: ,there
appears to be little robust argument for eithethef extreme policies of very long, narrow
patents or very short, wide patents. Some middbeigt appears to be the more reasonable
path that balances the need to compensate eadyadtors for the externality they generate in
terms of stimulating future innovation, while bofiroviding sufficient incentives for
researchers to take those follow-on steps in ayimanner.”

In Auseinandersetzung mit der Demsetz-These, daB effiziente Nutzung knapper

Ressourcen in einem Marktsystem die vollstandigerhalisierung von externen Effekten
durch die Gewahrung von umfassenden Property-riggriange, hat Frischmann (2005) den
Begriff der ,Semicommons” gepragt. Unter Semicommwersteht er Giter, die sowohl riva-
lisierende als auch nicht-rivalisierende Nutzurgdsen. Ein Beispiel liefert eine Stral3e: Der

16 Man betrachte den Fall, in dem eine grundlegende tgesrhiitzte Neuerung marktmaRig nicht verwertbar
ist, eine auf diesem Wissen aufbauende Neuerung aberrtiawveare. Die Breite (der Umfang) des Patents
sollte beide Neuerungen umfassen.

7 Dieses Problem kann exemplarisch anhand des Rechtsdtadit€op v. Metabolite Laboratories* verdeut-
licht werden, mit dem sich der Oberste Gerichtshof dereMigten Staaten zu befassen hat: ,Im Mittelpunkt
steht die Frage, ob ein Patent nur eine konkrete Erfigachitzt oder den gesamten Sachverhalt, der ihr zu-
grunde liegt* (Schwagerl 2006). Sollte letzteres der Fall skann erstreckt sich das Patent auf beliebige medizi-
nische Symptome, die zum Zeitpunkt der Patentanmeldunggawahicht bekannt waren und auch heute noch
nicht bekannt sind.

Um ein Beispiel zu bringen: Zum Zeitpunkt einer Patentanmeldimeirien medizinischen Wirkstoff sei dieser
nur in einer einzigen kristallinen Form bekannt gewe$gne Verbesserung der Mef3technik hat es in der
Zwischenzeit erlaubt, verschiedene kristalline Forifierenselben Wirkstoff zu identifizieren. Die Fragetéd
nun: Erstreckt sich das Patent auf alle kristallinemén oder nur auf die, die bei der Anmeldung bekannt war?

18 Die Schaffung des DVD-Standards beruhte auf der Nutzomgh500 Patenten.

19 Dazu kann auch ein Phanomen beitragen, das ,royalfisteigenannt wird (siehe dazBiodt 2006:;Koboldt
2006). Bei kumulativen (sequentiellen) Innovationen erfolge é&taffelung von Lizenzgebihren auf den Vor-
stufen der Endinnovation, die zu einer ,Ubermafigen“ Vertegeder Nutzung von vorgelagerten Informations-
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Autofahrer, der sich an einem bestimmten Punkinbeti hat dann ein ausschliel3liches Nut-
zungsrecht; aber bevor dies der Fall ist, haben/Aikofahrer das Recht, dieses Stlick zu be-
fahren. Frischmann zeigt am Beispiel des Urhebeatgotchts, dal3 solche Rechte Infor-
mationsguter zu Semicommons machen sollten, wabzienp, nicht alle Externalitaten Gber
private Property-rights zu internalisieren (siebera Frischmann/Lemley 2006; friiher bereits
von Weizsacker 1981). Der Gedanke ist auf Patdreetiagbar.

In Abb. 1 entsteht beim Preis OP ein nicht-intasmaiter externer Effekt in Hohe der Konsu-
mentenrente FAP. Eine Internalisierung Uber eisgethendes Property-right des Monopo-
listen ist nicht erforderlich, um diesen zur Kreatides Marktes (der Nachfragekurve N) zu
bewegen. Auch ist der Monopolpreis OP nicht zwmberforderlich, um die Annuitat zu

verdienen.

Wird das Patentrecht abgeschwécht, indem ein zi&itbieter den Markt ebenfalls bedienen
darf und betreiben die beiden z. B. Cournot-Wettdrywdann kann der Anreiz zur Schaffung
des Marktes durchaus erhalten bleiben. Die Voraussg dafur ist, dal3 der Gewinn im

Cournot-Gleichgewicht ausreicht, die Annuitat zdibaen?

Interpretiert man die Gewinne des Konkurrenten sali@ Konsumentenrente als positive Ex-
ternalitat der Produktinnovation, dann ist einelstahdige Internalisierung beim Innovator
aus Grunden dynamischer Effizienz nicht erfordbrlidur Pareto-relevante externe Effekte

gilt es zu internalisieren (siehe dazu Buchanaht8élbine 1962).

In der Literatur wurde auch nach Substituten fig Batentrecht gesucht. In einem frihen Bei-
trag argumentiert Wright (1983), dal3 der Staatserdir Forschungsergebnisse aussetzen
konnte, die an den Gewinner des Forschungsrennasgezahlt werden (siehe auch
Carlton/Perloff 2000: 518 ff.; siehe dazu auch Kairg006 und Kirstein 2006). Der Staat er-
halt das Nutzungsrecht am neuen Wissen und steditlen Interessierten kostenlos zur Ver-
fugung. Die Idee ist, dynamische Effizienz ohneklisten statischer Ineffizienz zu erzeugen.
Neuere Arbeiten benutzen die Instrumente des MeésmabBesign, um diese ldee weiter zu
entwickeln (siehe Kremer 1998; Régibeau/Rockett42d®). Diese Ansatze stellen jedoch
hohe informationelle Anspriiche an den Staat, so @al3unvollkommenes Patentrecht
.second-best” optimal sein dirfte.

gitern filhren kann. Das Phanomen hat Ahnlichkeiten mit dem dgpebMarginalisierung in vertikal ver-
knlUpften Markten.

20 Cournot-Wettbewerb beschréankt den Umfang des Patergtiiecitinlicher Weise wie ein Hochstpreis.



19

¢) Urheberrechte

Wahrend Patente Funktionen und Zwecke (Ideen, Mesimen, Methoden, Vorkehrungen)
schitzen, schitzen Urheberrechte den Ausdruck Eleer Dieser Ausdruck ist das Informa-
tionsgut (siehe dazu Koboldt/Schmidtchen 1991; Katbb994; Landes/Posner 2003).

Urheberrechte kdnnen in &hnlicher Weise untersweintden wie Patente, namlich als Schutz-
rechte, die die Bereitstellung von Informationsgiitebelohnen sollen (siehe Ko-
boldt/Schmidtchen 1991; Schmidtchen/Koboldt/Kinstdi998; Kirstein/Schmidtchen 2001;
Schmidtchen/Kirstein 2002; Landes/Posner 2003erdlhgs braucht die Veroffentlichungs-
funktion nicht beachtet zu werden, und auch diekithaacht dirfte in der Regel geringer sein
als bei patentgeschitzten Informationsgitern. Aiesedn Grund ist richtigerweise die
Schutzdauer bei Urheberrechten groRer und der Bainfiing kleiner als bei Patenten.

d) Warenzeichenrecht

Warenzeichen sind Worte, Symbole, Bilder, die einn &ler eine Dienstleistung eines Anbie-
ters von denen anderer Anbieter unterscheidbar emadenn ein Konsument ein mit einem
Warenzeichen versehenes Produkt kauft, dann erhiait Grunde drei Produkte im Paket: ein
physisches Produkt (oder eine Dienstleistung), éwf@mation tber die Eigenschaften des
physischen Produkts (oder der Dienstleistung) widbbrihmten Marken ein immaterielles,
aber wertvolles Produkt wie Prestige, gutes Gefatdfussymbol (der Kaufer will Informatio-

nen (ber sich selbst an die Offentlichkeit send@virenzeichen signalisieren den Aufbau
von Reputation bezuglich der Qualitat von Giterd upistungen und senken Informations-
kosten. Rechtlicher Schutz von Warenzeichen mitPinmzip unbeschrénkter Schutzdauer
dient der Vermeidung von Irrefihrung der Konsumentieirch Produzenten, die Waren-
zeichen nachahmen, ohne die dadurch signalisigtigenschaften des Produkts (oder der
Dienstleistung) zu gewéabhrleisten. Der rechtlichéausz von Warenzeichen fordert insoweit

sowohl die Interessen der Kreatoren der Warenzeiahe die der Konsumenten.

Als ©konomische Nachteile werden angefiihrt: Ubelbene Produktdifferenzierung,
Schaffung von Marktzutrittsbarrieren und — wegem de&/erbung — Verschwendung von
Ressourcen, die anderweitig Werte schaffen konmendieser Stelle sei nur soviel ange-
merkt: Ein 6konomischer Nachteil liegt dann vorywealie Wertschopfung mit Warenzeichen

geringer ist als ohne (oder mit eingeschranktenjevizeichen (siehe auch von Weizsacker
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2005). Dies kann, muf3 aber nicht, der Fall seist Eme Einzelfalluntersuchung kann eine
O0konomisch begriindete Antwort liefern. Die entsdbrtde Frage lautet auch hier: Sind Wa-
renzeichen Quelle prozessualer oder restriktiverki@acht? Das Informationsdilemma

durfte im Warenzeichenrecht im allgemeinen wenggarierend sein als bei Patenten und Ur-
heberrechten.

e) Zusammenfassung

Zusammenfassend ist bezlglich Patenten, Urheb¢erecimd Warenzeichenrechten folgen-
des zu sagen: Die moderne 6konomische Forschungliifoemationsgiter rechtfertigt im
grol3en und ganzen den gegenwartigen Schutz dugdantaimsrechte nach Dauer und Um-
fang (siehe Régibeau/Rockett 2004). Ein gering8afiutzumfang geht einher mit einer lan-
geren Schutzdauer.

I1l. Wettbewerbsrecht

1. Wettbewerb und Wettbewerbsbeschrankung

Schutzobjekt des Wettbewerbsrechts ist der Wettliewe

Es ist zweckmaRig und entspricht neueren Entwigduanin der Okonomie, Wettbewerb als
ein Spiel zu definieren, das sich als marktlicharael- und Austauschprozel} vollzieht, und
in dem es um die Schaffung von Werten und derenigho@eg geht (siehe Schmidtchen
2005a, b, c; 2006; Brickley/Smith/Zimmerman 200177 1ff.; Brandenburger/Nalebuff
1996)?! Diese Definition trifft den Kern dessen, was skin Klassikern unter Wettbewerb
verstanden wurde. Die im Laufe der Zeit entwickeli@d verfeinerten Wettbewerbskonzepte
akzeptieren diese Idee und unterscheiden sichligdignsichtlich der Voraussetzungen (Be-
dingungen), insbesondere beziglich der Marktstrukind der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen, unter denen es zur gré3stmoglichen Weipgang kommt. Ein solcher Marktpro-
zel3 beruht auf der Existenz von Property-rightde@mausgetauschten Leistungen, wozu nach

2L Ein Spiel ist vollstandig beschrieben durch die Spielfard die Auszahlungsmengen. Eine Spielform ist
durch die Menge der Spieler, die Informationsannahmen, die Miardggtrategiekombinationen und die Menge
der Ergebnisse, die der Menge der Strategiekombinationen dngedst, charakterisiert. Spielformen defi-
nieren Spielregeln. Fligt man die Bewertung der Ergebnigsh die Spieler hinzu, dann erhalt man ein Spiel.
Wettbewerbspolitik besteht in der Gestaltung von Spigiéor.
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der Property-rights-Theorie auch das Recht zur M&éung von Nutzungsrechten (usus, usus
fructus) gehort.

Wettbewerb ist kein Konstantsummenspiel, bei desnllieressen der Spieler nur gegensatz-
lich sind, sondern ein Variabelsummenspiel, bei dexh gegensatzliche und parallel laufen-
de Interessen untrennbar miteinander verknipfes.Spieler sind die Unternehmen und die
Konsumenten. Die Auszahlungen der Spieler im Wettbsspiel bestehen in Anteilen an
der Kooperationsrente (sozialer UberschuR). RagoSpieler streben danach, mdglichst
gro3e Anteile an der Kooperationsrente zu erhaeshalb 1ait sich individuell maximie-
rendes Verhalten im Wettbewerb auch als rentensdeseVerhalten bezeichnen. Das gilt fur
Anbieter wie fur Nachfrager. Die parallel laufendateressen aller Spieler richten sich auf
die GroRe des sozialen Uberschusses. Je groRsozlate Uberschul® ausfallt, um so groRer
ist bei gegebenen Anteilen die auf jeden Spieleiffabende Rente. Variabelsummen-
Charakter, Verknuipfung von Parallel- und Austauschgld sowie rentensuchendes Verhalten
zeigen sich anschaulich in Laborexperimenten vom ;tpuble oral auction” (siehe Smith
1982; Kirstein/Schmidtchen 2002; Schmidtchen/Kirs2003).

Im hier skizzierten Konzept des Wettbewerbs issetieein dynamischer Wettbewerb. Wenn
er den maximal moglichen sozialen Uberschul3 vetieitk sei er dynamischer perfekter
Wettbewerb genannt (siehe Schmidtchen 2005 a). idychen perfekten Wettbewerb kann
es bei gegebenen Angebots- und Nachfragebedingumgemem Markt geben. Verwiesen sei
auf die ,double oral auction“, bei der im Wettbetwvelie den sozialen Uberschul maximie-
rende Allokation entdeckt wird (siehe Kirstein/Satitthen 2002 und Schmidtchen/Kirstein
2003). Dieser Zustand besitzt die Eigenschaftsstia¢ir Effizienz. Die Wertschépfung kann
aber auch vergrol3ert werden durch Schaffung eireemMarktes (unter Berticksichtigung
des ,market stealing” Effekts), durch Erh6hung deaximalen Zahlungsbereitschaft (Ver-
schiebung der Nachfragekurve) im Wege der Qualedibesserung oder durch Grenz-
kostensenkung (Verschiebung der Angebotskurve). \\diases Potential (unter Berlck-
sichtigung der dafur erforderlichen Kosten) ausgerist, liegt dynamische Effizienz vor.
Wird das Maximum des sozialen Uberschusses verfdaiin heilt der Wettbewerb dyna-
mischer imperfekter Wettbewefb.

Im Konzept dynamischen perfekten Wettbewerbs bigidt eine natlrliche Definition des
Begriffs Wettbewerbsbeschrankung an: Wettbewerlo$lbéskungen sind Handlungen, die

22) Siehe daziviakowski,Ostroy2001: 479-535;:Schmidtchen2005 a.
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restriktive Marktmacht erzeugen, erhalten oder n#grn. Sie bewirken (oder erhdéhen die
Wabhrscheinlichkeit dafir), dal3 die Wertschopfungiridr ist, als sie sein kénnte. Als Bei-
spiele seien klassische (stationare) Monopolstgluanund nackte Preiskartelle genannt;
Markteintrittsbarrieren und vertikale Restriktion&dnnen ebenfalls zur Erzeugung, Er-
haltung oder Vergro3erung von restriktiver Marktitagingesetzt werden.

2. Wettbewerbspolitik

Die Aufgabe der Wettbewerbspolitik auf der operiEbene besteht darin, Wettbewerbsbe-
schrankungen zu identifizieren und zu bekampferzuDgenugt es nicht, lediglich die Form
eines Verhaltens zu betrachten und von dieser asifRbtential zur Wettbewerbsbeschrén-
kung zu schlie3en. Die moderne Wettbewerbstheditetsin solches Vorgehen nicht. Viel-
mehr mul3 im Einzelfall geprift werden, ob die Wimgen eines Verhaltens wettbewerblich
sind oder nicht. Diese ,effect-based* Wettbewerlitgo(siehe dazu Report der EAGCP
2005; European Commission 2005) stellt das Herksdés ,more economic approach” in der
Wettbewerbspolitik dar (siehe auch das AbschluBaeféchmidtchen 2006 in diesem Band).

Effekte missen auch geprift werden, wenn es unweitbewerbspolitische Verdnderung
von Zustanden geht. Die Frage lautet hier: Ist\Bednderung wettbewerblich oder nicht?
Um ein Beispiel zu bringen: Ein Unternehmen moge &lonopolstellung am Markt besitzen
und den Monopolgewinn maximieren. Das Preis-GrestgteVerhaltnis ist grofRer 1, was
Marktmacht indiziert. Sollte die Wettbewerbspolitlegen diese Marktmacht vorgehen und
einen Zustand im Markt ansteuern, bei dem das Merkd wird? Dies ware ohne eine ge-
naue Untersuchung der Wirkungen dieses Vorgehdms/seeilig: Es konnte namlich die Be-
reitstellung von Informationsgitern in der Zukugéfahrdet werden, weil dieses Vorgehen
von potentiellen Innovatoren ,rational* erwartetrden kénnte. Auch ist nach den Ursachen
des Entstehens dieser Monopolstellung zu fragekoBste sich um prozessuale Marktmacht
handeln. Man sieht, dal3 im ,more economic approaenselbe ,trade-off’ zwischen dyna-
mischer und statischer Effizienz existiert, wie win bei der Diskussion optimaler geistiger
Eigentumsrechte kennengelernt haben.
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IV. Die Schnittstelle zwischen dem Recht geistigen Eigentums

und dem Wettbewerbsrecht

Die Bestimmung der Schnittstelle in normativer Absisetzt zweierlei voraus.
(1) die Identifikation von Funktionen und Zielen deida® Rechtsgebiete und
(2) die Art ihrer Interaktion.

Wir werden zunachst die Funktionen und Ziele idamren und dann das Problem der Inter-
aktion behandeln (siehe dazu Régibeau/Rockett ZD:).

1. Funktionen und Ziele

Die Hauptfunktion des Rechts geistigen Eigentuasdht darin, Property-rights an Informa-
tionsgutern adaquat zu definieren und zu schii&zemestimmt, welche Nutzungen des Infor-
mationsgutes der Rechteinhaber vornehmen und vdoh&re Nutzungen er andere aus-
schlieRen darf. Eine solche Abgrenzung nimmt awah \Wettbewerbsrecht vor. Es schlief3t
eine Lucke, die vom Recht geistigen Eigentums (hmgeeen Sinne) nicht ausgefullt wird.
Diese Lucke besteht aus Nutzungen des Informatidesg die mit Wettbe-
werbsbeschrankungen verbunden sind. Salopp fonmubas Wettbewerbsrecht erfillt die
Funktion einer Mi3brauchsaufsicht Gber die Nutzgagstiger Eigentumsrechte, wenn sie da-
zu benutzt werden, restriktive Marktmacht zu eregligu erhalten oder zu vergrof3ern.

Auch im Recht geistigen Eigentums findet man Reggpn (insbes. beziiglich Schutzdauer
und Schutzumfang), die die Nutzung des Informagates betreffen, aber es dient nicht da-
zu, die Extension von Marktmacht zu regulierenhaielovenkamp 2005). Die Sicherung der
Entlohnungs- und Wissensverbreitungsfunktion istrze

Fal3t man den Begriff des Rechts geistigen Eigentueiter als dies Ublicherweise geschieht,
dann ist das Wettbewerbsrecht Teil des RechtsiggisEigentums, weil es zusammen mit
dem Recht geistigen Eigentums im engeren Sinne Rdsentrecht, Urheberrecht und Waren-
zeichenrecht) die Property-rights an Informationsgiidefiniert.

Was die Ziele beider Rechtsmaterien anlangt, serseiteiden sie sich in Folgendem: Wah-
rend das Recht geistigen Eigentums die richtigamad zwischen statischer und dynamischer
Effizienz zu finden und diese durch Bestimmung Bauer und Umfang der Rechte zu im-

plementieren versucht, besteht das Hauptziel dedgb@eerbsrechts darin, statische und
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dynamische Ineffizienz durch mibrauchliche Nutzuwog eigentumsrechtlich legitimierter
Marktmacht zu vermeiden.

2. Interaktionsformen

Es ware verfriiht, aus dem Umstand, dal} die Furgtiaimd Ziele beider Rechtsgebiete
unterschiedlich sind, zu schlieBen, dafl} Gestalwumd) Durchsetzung der Rechtsregeln in
einem Gebiet ohne Rucksicht auf die FunktionenZiete des anderen Rechtsgebietes erfol-
gen sollte. Die These von der Arbeitsteilung zwestldem Recht geistigen Eigentums und
dem Wettbewerbsrecht impliziert, daf? das Wettbesvedit nicht in die Domane des geisti-
gen Eigentumsrechts eindringen sollte, falls leededen ,trade-off* zwischen dynamischer
und statischer Effizienz optimal austariert habelites Wie aber wére zu urteilen, wenn das
Recht geistigen Eigentums dieses Optimum verfebddie? Grinde daftr gibt es durchaus.
Zwei seien naher untersucht: Informationsmangel Whaterschiede in der fur In-
formationsguter mindestens notwendigen Schutzdauer.

a) Informationsméangel

Beide Rechtsgebiete werden zu unterschiedlichetpdgiten im Lebenszyklus eines Infor-
mationsgutes bedeutsam. Ein intellektuelles Eigaestacht wird zu Beginn (vor der Markt-

einfihrung) gewahrt, wahrend die Wettbewerbsposipliter eingreift, wenn Marktmacht ge-
nutzt wird. Aus dieser zeitlichen Asymmetrie entsgr eine Informationsasymmetrie (siehe
Régibeau/Rockett 2004: 26): Wettbewerbsbehdrdemrrhddessere Informationen lber die
O0konomische Bedeutung einer Innovation und die Markéaltnisse als etwa ein Patentamt.
Diese Informationsasymmetrie erzeugt die Versuchdeg ,trade-off* zwischen statischer

und dynamischer Effizienz zu re-optimieren, waeriKonflikt zwischen beiden Rechtsma-

terien implizieren wirde.

Es gibt allerdings mehrere Grunde dafir, dal3 deerstelite Konflikt zwischen beiden
Rechtsbereichen weniger scharf ist, als es auf etsten Blick erscheinen mag (siehe
Régibeau/Rockett 2004: 27 ff.).

Der Hauptgrund liegt darin, dal3 die Starke des i&affektes von der Struktur und Hohe der
erwarteten Belohnung des Rechteinhabers abhéangt. Z&ikpunkt der Innovation ist er un-
sicher, ob die Innovation erfolgreich sein wirdnige Innovationen sind Mi3erfolge, weil
kein hinreichend grof3er Markt entsteht oder weitdesierungen die ,alte” Innovation ent-
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werten. Auf der anderen Seite mag es Innovatiomdery die profitabler sind als urspring-
lich gehofft. Dazwischen spannt sich ein Kontinuuwom Ergebnissen auf. Was zahlt, ist der
erwartete Ertrag. Daraus leiten sich zwei Konseggenab (siehe Régibeau/Rockett
2004: 27), was die Reaktion des Eigentumsrechtslasierwartete Tatigwerden der Wettbe-
werbspolitik anlangt:

(1) Wenn zu erwarten ist, daf3 die Wettbewerbspolitik orchschnitt sehr strikt gegen
Marktmacht vorgeht, dann kann dem durch ein staskBigentumsrecht ex ante (gréf3ere
Dauer oder groRerer Umfang) entgegengewirkt werden.

(2) Wenn die Wettbewerbspolitik sich nach der Gewahrdeg Eigentumsrechts (unerwar-
tet) verscharfen sollte (wettbewerbspolitischer &gk, dann sollte das Eigentumsrecht
nur bei starken Veranderungen (Regimewechseln) Reamnung tragen. Kleinere Ver-
anderungen gehéren zum Innovationsrisiko.

Entscheidend ist also das Gesamtpaket an Regelumgen W.: Das faktische Property-right
an einem Informationsgut wird von der Wettbewerlisganitdefiniert.

Sollte die Wettbewerbspolitik systematisch dendg®ff‘ zwischen statischer und dynami-
scher Effizienz Gberprifen und im Zweifel neu jestn?

Die Antwort lautet grundsatzlich nein. Denn diegeside-off* wurde ja bereits bei der Defi-
nition der Property-rights nach Schutzdauer undu&etimfang beriicksichtigt. Gewil3, die
Wettbewerbsbehdrden haben ex post einen bessdoemationsstand als die Instanzen, die
die Property-rights ex ante festlegten: Was sig alht besitzen, ist ein robustes Wissen
dariber, wie z. B. die Marktstruktur auf die Aneeizu kiinftigen Innovationen wirkt. Eine
Wettbewerbspolitik, die die Marktstruktur ex pastWege des ,fine-tuning“ auf die Kreation
effizienter Innovationsanreize umsteuern will, kaich nicht auf robuste theoretische Aussa-
gen stitzen: Treibt ex post Wettbewerb die Innovetn, oder sind es eher — im Sinne
Schumpeters — die marktmachtigen Unternehmen (8ébéeau/Rockett 2004:; 28)?

Régibeau/Rockett (2004: 29) erwahnen noch eineteregi Grund dafiir, daR das Wettbe-
werbsrecht — konkret: Kartellbehérden und Geriehden ,trade-off* nicht systematisch er-
neut beurteilen sollten: regulatorischer Opportwois. Mit diesem Begriff ist der Umstand
gemeint, dal3 Kartellbehdrden und Gerichte der \étnsog erliegen, nur die ex post Situation
zu betrachten und nicht den Einflul3 auf die ex &itigation, in der die Anreize zur Innova-
tion die zentrale Rolle spielen. Das optimale Nivea Marktmacht ex post ist Null. Die In-
novation ist bereits getétigt — was soll schon geken, wenn im Einzelfall die Marktmacht
bekampft wird? Man sollte jedoch die potentiellandvatoren nicht fir so dumm halten, daf3
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sie in ihrem Kalkil die Gefahr einer systematisckBetwertung ihrer Eigentumsrechte nicht
bericksichtigen. Sie mussen hinreichend sicher, slaid sie nicht systematisch ex post ent-
eignet werden, um Kosten der Bereitstellung desrindtionsgutes unter Marktunsicherheit
zu tragen. Dies geschieht am besten durch einbwladige Verpflichtung der Wettbewerbs-
politik darauf, den ,trade-off* zwischen dynamischad statischer Effizienz nicht systema-
tisch zu Uberprifen (siehe Régibeau/Rockett 2004: 2

Der Verzicht auf systematische Uberpriifung implizigicht den generellen Verzicht. Erst
wenn ein begriindeter Verdacht besteht, dal3 dieteigesrechtlich korrekt justierte ex-post-
Marktmacht dazu benutzt wird, neue (restriktive)rkiamacht zu kreieren oder sie zu ver-
grolRern, dann sollte die Wettbewerbspolitik einfgrei

Ein kleines Beispiel kann diesen Gedanken verddwh. Der Umfang eines Patentschutzes
sei durch die maximal zulassige Abweichung dessBsevon den Grenzkosten (nach oben)
definiert. Gegeben die Laufzeit, reiche der dadwchdglichte Marktmachtgewinn aus, um
die Bereitstellung des Informationsgutes zu sich8etzt der Patentinhaber den Preis hdher
als maximal zulassig, liegt ein Mil3brauch des Higeisrechts vor, den die Wettbewerbspoli-
tik zu bekdmpfen hétte. In Deutschland spricht wam einer Politik gegen Preish6henmil3-

brauch.

b) Unterschiedliche Mindestschutzdauern

Wir haben gesehen, dal3 Eigentumsrechte haufig detnt Umstand Rechnung tragen, daf3
Informationsguter unterschiedliche effiziente (Mastt)Schutzdauern aufweisen. Die Defini-
tion der Eigentumsrechte erfolgt in verallgemeidemWeise: Alle Erfindungen sind z. B. 20
Jahre geschutzt. Sollte die Wettbewerbspolitik zfine-tuning” benutzt werden? Davon ist

aus zweierlei Griinden abzuraten:

Erstens haben Unternehmen manchmal ein Portfolio Imbrmationsgitern, das eine zeit-

liche Struktur der Mindestschutzdauern aufweistdiee die marginalen volkswirtschaftlichen

Kosten der Verlangerung der Schutzdauer um einpet@de gleich grol3 sind wie die mar-

ginalen volkswirtschatftlichen Vorteile (siehe Kapld984). Dann kommt es darauf an, dal3
die tatsachliche Schutzdauer durchschnittlich frgghist.

Zweitens wurde die Wettbewerbspolitik eine Red&éni von Eigentumsrechten selbst vor-
nehmen, was nicht ihre Aufgabe ist. Sie soll diBbriuchliche Nutzung von Eigentumsrech-

ten verhindern.



27

V. Wettbewerbsbeschrankende (Marktmacht erzeugende) Praktiken

Es sei im folgenden unterstellt, daf3 geistige Higmsrechte nach Dauer und Umfang so zu-
geteilt worden sind, daf3 der ,trade-off* zwischgmamischer und statischer Effizienz opti-
mal entschieden wurde. Die daraus resultierendeepsnale Marktmacht hat die Wettbe-
werbspolitik hinzunehmen. Fir sie entsteht ersgiiffsbedarf, wenn diese Marktmacht als
Hebel benutzt wird, restriktive Marktmacht zu ergewn, zu erhalten oder zu vergréf3ern. Mit
anderen Worten: Es erfolgt eine Nutzung rechtliekatpiitzter Informationsgter, die a) mit
dem Beweggrund der EinrAumung des Rechtsschutzbssriu tun hat und b) restriktive
(wertschdpfungsverringernde) Marktmacht erzeugtéleoder vergrof3ert oder — allgemeiner
— die Wahrscheinlichkeit erhéht, daf’ es zu soldiégkten kommt (Mil3brauch von geistigen

Eigentumsrechten).

Im folgenden werden Verwendungsarten von rechtfjebchitzten Informationsgttern be-
trachtet, die sowohl wertschopfend als auch wedisitingsvernichtend wirken kénnen. Erst

eine genaue Analyse des Einzelfalls kann zeiges,deaFall ist?

Auf jeden Fall sind dies Verhaltensweisen, die den Wettbewerbspolitik systematisch be-
obachtet werden sollten. Das Schwergewicht deefalgn Ausfiihrungen liegt auf dem Ge-

biet der Nutzung von Patenten.

1. Patente

Durch das Recht geistigen Eigentums nicht legititai€d. h. fur optimale Belohnung nicht
erforderliche) Marktmacht kann auf dem Markt flisdaeue Wissen® oder auf nachgela-
gerten Markten erzeugt, erhalten oder vergréRertleve Nachgelagerte Markte sind solche
Markte, auf denemas patentierte Wissen genutzt werden kann. DeenhieMarkt vorge-
lagerte Markt ist der Markt fur ,neues Wissen“ seliHier kbnnen Unternehmen anderen
Unternehmen der ,Wissensindustrie® vertraglich Niagsrechte am patentierten Wissen ein-
raumen. Eine wettbewerbspolitische Analyse einesirnenten Verhaltens erfordert die Be-
trachtung aller relevanten Markte (siehe RégibeackBtt 2004: 31).

% Die folgenden Ausfiihrungen basieren im wesentlicherdenf Beitrag vorRégibeau/Rocke®004; siehe
auchOECD 1989.



28

Zu beachten ist, dal3 die Marktmacht, die ein Pajemtahrt, nicht direkt proportional zum
Umfang des Patents ist (siehe Régibeau/Rockett: 2284 Der Umfang eines Patents kann
zahlreiche relevante Markte umfassen — mit jewggisnger Marktmacht des Patentinhabers.
Der Umfang kann aber auch alle moglichen Variaeiaes Produktes in einem einzigen rele-
vanten Markt erfassen. Dann hatte der PatentinhddeeiPotential zur Monopolisierung des
Marktes.

a) Unternehmenszusammenschlisse

Bei der Prufung der Frage, ob ein Unternehmenszusarschlul® in einem Produktmarkt

Marktmacht erzeugt, erhalt oder vergrof3ert, wirkialomtlich auf die Veranderung der Markt-

anteile und den Anteil der betreffenden Unternehiaerder Industriekapazitat geachtet. In
Industrien, in denen Informationsgiter eine wichtigolle spielen, missen aber auch die
Marktanteile der betreffenden Unternehmen im vageiten Markt geprtft werden (siehe

Régibeau/Rockett 2004: 32). Im einzelnen warergdiealtenen Lizenzen und das Patentport-
folio zu identifizieren; und es ware zu prifen, een geschitzten Wissensanteil die Unter-
nehmen fir jeden nachgelagerten Markt besitzegrdlger diese Anteile, um so geringer ist
die Bestreitbarkeit eines nachgelagerten Markteswn so groR3er ist die Gefahr des Ent-
stehens, der Erhaltung oder Vergré3erung restektitarktmacht.

Diese Uberlegungen entsprechen der gangigen Spauatp

b) Lizenzierungen

Der Patentinhaber hat das Recht, andere von deruNgitder Erfindung auszuschlie3en.
Daraus folgt, dal’ eine einseitige und unbedingté@y&veng, eine Lizenz zu vergeben, von
der Wettbewerbspolitik nicht angegriffen werdenlteol es sei denn, dies ist bei der Fest-
legung des Umfangs des Patentes in Ausnahmefétiegesehen. Aus dem exklusiven Nut-
zungsrecht folgt ferner, dal’3 der Patentinhaber Batieben den Preis fur den Verkauf des
Rechts oder — bei Lizenzierung — die Hohe der lagebuhr festlegen kann — es sei denn, der

Umfang des Patentrechts wird Gberschritten.

Bei der Beurteilung von Lizenzen als Hebel zur Hcimg von eigentumsrechtlich nicht legi-
timierter Marktmacht missen auch einige Besondrhales Gutes ,Wissen“ beachtet wer-
den, die Schutzklauseln gegen eine Entwertung eissigen Eigentumsrechts erfordern. Die

wesentliche Besonderheit ist der Umstand der Nwiaglitat in der Nutzung des Wissens.
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Diese Besonderheit kann die vertragliche Einschragkdes Weiterverkaufs von Wissen
durch den Lizenznehmer rechtfertigen (siehe Régiberckett 2004: 34). Auch kann der
Schutz der Reputation der lizenzierten Technolédgeiseln zur Qualitatskontrolle rechtferti-
gen (siehe ebenda 2004: 34). Schlie3lich kann disvigrigkeit, die Intensitat der Nutzung
des Wissens zu messen, gewisse Kontrollen der iMeigswege im nachgelagerten Markt
durch den Lizenzgeber erforderlich machen (sielemdd 2004: 35).

Die begriindete Erwartung, solche Nutzungseinschrégen wirksam vertraglich vereinbaren
zu konnen, fordert grundsatzlich die Anreize zureistellung neuen Wissens, und die Ein-
schrankungen sind im Grundsatz wettbewerbspolitiscbedenklich. Aber diese Ein-
schrankungen koénnen auch zur Schaffung restriktiarktmacht (Wettbewerbsbe-

schrankung) benutzt werden.

Insgesamt schlieRen wir uns dem Urteil von Régilitackett (2004: 56) an, dal3 die Wettbe-
werbsbehdrden eine wohlwollende Beurteilung deré@gerung von Lizenzvergaben und
der Existenz restriktiver Klauseln in Lizenzveriagvornehmen sollten. Trittbrettfahrerver-
halten von Lizenznehmern vernichtet Werte. Allegdiisolite bei Verweigerungen von Lizen-
zen gepruft werden, ob das verweigernde Unternelemenmarktbeherrschende Stellung be-
setzt. In diesem Falle kdnnte die Verweigerungreidé3brauch darstellen. Die Europdaische
Kommission geht in einem Diskussionspapier zur Amimg von Art 82 EG (siehe

European Commission 2005) davon aus, dal3 die Vgeneig einer Lizenz unter anderem

dann miRbrauchlich sein kann, wenn:
1. das die Lizenzierung verweigernde Unternehmen rbahidrrschend ist;

2. das geistige Eigentumsrecht fur die Entwicklungesibestimmten Marktes unerla3lich ist

und dessen Entwicklung zum Nachteil der Verbraughemindert wird?

3. die Verweigerung hdchstwahrscheinlich einen nalitpeai Einflul3 auf den Wettbewerb
hat;

4. die Verweigerung nicht objektiv gerechtfertigt (stehe European Commission 2005, Rdn.
239).

24 Die Produkte, fur die das Immaterialgiterrecht unerlaRichdiirfen nicht reine Reproduktionen sein, son-
dern es mufl3 sich um neue Produkte handeln, fur die eine pbeeNrbrauchernachfrage besteht. Das lizen-
zierte neue Wissen muf nicht in ein klar abgrenzbaress rletaglukt integriert werden, es kann auch For-
schungs- und Weiterentwicklungszwecken dienen (siebmpean Commissior2005, Rdn. 240; sowie
Wirtz/Méller 2006: 232 f.).
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Patente haben manchmal die Eigenschatft einer jgakttility”. Ohne den Zugriff auf diese
ist die Versorgung des nachgelagerten Marktes mubglich. Der Patentinhaber kann den
Zutritt zum nachgelagerten Markt sperren, wenni@n weigert, eine Lizenz zu vergeben.
Zwangslizenzen sind ein Mittel zur Offnung des Zuggmzum nachgelagerten Markt. Das pa-
tentierte Informationsgut wird Uber Zwangslizenzereinem Semicommons-Gut.

Marktzugangsprobleme tauchen auch auf dem vorgedag®larkt auf, wenn z. B. die Nut-
zung einer patentierten Innovation den Zugriff auf anderes Patent erfordert oder das neue
Patent das alte beeintrachtigt (siehe dazu RégiReakett 2004: 47 f.). Auch hier kdnnen
Zwangslizenzen marktzugangsfordernd sein. Diesdtbewgerbsfordernden Wirkungen von
Zwangslizenzen stehen wertschopfungsmindernde teffglegentiber, wenn man bertck-
sichtigt, dal3 die Erwartung einer Zwangslizenzigrdie Innovationsanreize negativ beein-
flussen kann (siehe auch Abbott 2005: 12).

Im folgenden sollen einige vertragliche Arrangerselm¢trachtet werden, die als Hebel zur
Schaffung restriktiver Marktmacht dienen kénnere¢aticht musserfy.

* Wechselseitige Lizenzierung (cross-licensing)

Man betrachte zwei Firmen A und B. Firma A lUbertragypischerweise gegen Entgelt — der
Firma B das Recht, das patentierte Wissen A zuenutnd Firma B tut das gleiche gegenuber
Firma A.

Die wettbewerbspolitischen Implikationen hangenaiaab, ob das Wissen substitutiv oder
komplementar ist (siehe Régibeau/Rockett 2004: 35).

Wissen ist substitutiv, wenn die damit herstellbaRrodukte Substitute sind. Wissen ist
komplementar, wenn die gemeinsame Nutzung der W4ssiécke erst die Schaffung eines
nachgelagerten Marktes erlaubt oder die QualitddéseGutes verbessert und/oder seine Pro-
duktionskosten senkt. Wechselseitige Lizenzierumgiementaren Wissens ist in der Regel
wertschopfend und deshalb wettbewerbspolitisch deridich (siehe Régibeau/Rockett
2004: 36).

Dies ist anders bei substitutivem Wissen. Angenomri@ma A und B sind in demselben

Markt tatig. A benutzt die lizenzierte Technologien B und B die von A. Die Lizenz-

% Das Folgende orientiert sich im wesentlichen an dgudentation vorRégibeau/Rocke®004 undOECD
1989.
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geblUhren seien direkt proportional zur abgesetitenge (oder zum Verkaufswert). Durch
geschickte Festsetzung der Hohe der Lizenzgebikinemen beide Unternehmen — ohne ex-
plizite oder implizite Koordination — ein Marktetyas wie im Monopol erreichen. Hierfir
sind zwei Wirkungskanale verantwortlich (siehe Katmpiro 1985; Fershtman/Kamien
1992): Zum einen erhdhen die Lizenzgebihren digdfolseider Firmen, wodurch der Anreiz
fir jeden, aggressiven Wettbewerb zu betreibeniingart wird. In die gleiche Richtung
wirkt die Einsicht einer jeden Firma, dal} aggressiWettbewerb zwar den eigenen Markt-
anteil erhbhen mag, (gleichzeitig) dies aber wedea Absatzriickgangs bei der anderen
Firma mit geringeren Lizenzeinnahmen einhergehtidd3e Effekten liegt zugrunde, daf3
Wettbewerb kostspielig ist. Allerdings hangt leteteEffekt von der Ausgestaltung der Li-
zenzgeblhren ab. Bei fixen Lizenzgebihren tritt selie Effekt nicht auf (siehe
Régibeau/Rockett 2004: 37).

Wechselseitige Lizenzierungen kénnen auch daduettbewerbsbeschrankend wirken, daf3
sie ,tacit collusion® erleichtern. Sie erh6hentarierten Spielen die Harte der Bestrafung bei
Abweichung vom kooperativen Verhalten und starkemitl die Anreize, sich kooperativ — al-
so wettbewerbsbeschrankend — zu verhalten (siehe Régibeau/Rockett 2004: 37 ff.). Der
Lizenzaustausch stellt eine Geiselgabe dar. DisegBewerden benutzt, falls die Bedingung
fur die Auslosung von Bestrafung erfillt ist. Tatsiich werden im kollusiven Gleichgewicht
die lizenzierten Technologien nicht benutzt. Sallténternehmen wechselseitig eingerdumte
Lizenzen (vom substitutiven Typ) nicht nutzen, smik kollusives Verhalten vermutet wer-
den (siehe Régibeau/Rockett 2004: 39).

» Patentpools

Bei Patentpools raumen sich mehrere Unternehmewvidneélle Zugriffsrechte auf die in den
Pool eingebrachten Patente ein. Patentpools haio@e g\hnlichkeit mit wechselseitigen Li-

zenzierungen.

In Abhangigkeit vom Modus der Geblhrenerhebungheidubstitutiven Patenten wirken sie
wettbewerbsbeschrankend. Sie kdnnen auch ,tadiistoh” etwa bezuglich der Preissetzung
fordern (siehe Régibeau/Rockett 2004: 39). Wegergdi3eren Zahl der Patente steigt die
Zahl der Instrumente zur Bestrafung, was die ,tacdllusion® unterstitzt (siehe
Régibeau/Rockett 2004: 39). Patentpools kdnnenrauden Marktzutritt von potentiellen
Konkurrenten dadurch erschweren, dal3 Lizenzen fiichg¢inzelne Patente, sondern nur far

Bindel von Patenten vergeben werden (siehe daznstdini 1990).
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Auf der anderen Seite kénnen Patentpools bei kamgréren Patenten die Effizienz und
den Wettbewerb fordern (siehe Abbott 2005: 15 Big Herstellung von komplexen Produk-
ten erfordert haufig den Einsatz zahlreicher pagsthitzter Informationsgiter. Die Samm-
lung dieser Rechte kann schwierig und kostspiedig, Snsbesondere dann, wenn die Rechte
von verschiedenen Eigentimern gehalten werden -@mtimons-Problem). Patentpools re-
duzieren die Transaktionskosten zur Schaffung eweeen Produktes oder einer neuen Tech-
nologie, indem der Innovator eine Lizenz auf dasag#e Portfolio, also ein Paket von Rech-
ten, erwirbt: ,Pool licenses simplify access tceellgctual property rights that are necessary to
make a product according to industry standard. SPofiér what we call ‘one stop’ shopping,
whereby a manufacturer can obtain all IP right®eme place, which reduces its transaction
costs and will often keep prices down for consumo®ls can have other practical aspects as
well. They can integrate complementary aspects ¢écanology and eliminate blocking
positions, also allow licensees to avoid costlyimgfement litigation” (Abbott 2005: 16).

Patentpools sind komplexe Arrangements, deren ymd-antiwettbewerblichen Wirkungen
aufgrund einer sorgfaltigen Einzelfalluntersuchugggeneinander abgewogen werden mus-
sen.

* Vergleiche

Lanjouw/Schankerman (2002) berichten, dal3 in deA Wghr als 95 % der Patentstreitfalle
durch Vergleich der Parteien beendet werdeHaufig sind wechselseitige Lizenzierungen
und die Bildung von Patentpools Gegenstand desl&lehg, so dal auf die oben genannten
wettbewerbspolitischen Konsequenzen verwiesen wekdan. Hinzu kommen drei weitere
Faktoren (siehe Régibeau/Rockett 2004: 41 f.),whétbewerbspolitische Bedenken gegen
Vergleiche rechtfertigen: Wéahrend des Gerichtdstigére die Marktrivalitat erhalten geblie-
ben. Ein Urteil mag den Umfang des Patents redeiziend so die Marktmacht des Patentin-
habers. Schlief3lich wird kollusives Verhalten duugrgleiche gefordert.

 Grant-backs

Lizenzvertrage enthalten manchmal die Verpflichttimgden Lizenznehmer, Verbesserungen
des Wissens, die er erzielt, dem Lizenzgeber natizut (sogenannte Grant-backs). Die Ver-

% Jiingstes Beispiel ist der Vergleich zwischen Schwaaznund Pfizer (siete V, F.A.Z. 2006).



33

tradge sind vielgestaltig (siehe Régibeau/Rocke@420412): Zur Weitergabe kann der Li-
zenznehmer ohne oder gegen Zahlung eines Entgstiens des Lizenzgebers verpflichtet
sein; beide Parteien oder nur der Lizenzgeber dia#es neue Wissen nutzen; Grant-backs
kdnnen auch wechselseitig sein.

Grant-backs haben den Nachteil, dal3 sie die Anmb@zeParteien, die Technologie zu ver-
bessern, reduzieren kénnen (siehe Régibeau/Ro2kéd: 43). Technologieverbesserung
kann Kosten verursachen, die nur aufgewendet wermdenn man ein exklusives Nutzungs-
recht an der Verbesserung hat (residual claimgrdihgs lal3t sich dieser Fehlanreiz dadurch
vermeiden, dal} jede Partei sich bereit erklarg ailmgemessene Zahlung fir das neue Wissen
zu leisten (siehe Régibeau/Rockett 2004: 44).

Grant-back-Klauseln beeinflussen andererseits dietfAnreize des Lizenzgebers, Lizenzen
zu vergeben (siehe Choi 2004; Régibeau/Rockett: 2®4#.). Auf diese Frage soll hier nicht
naher eingegangen werden.

+ Exklusive Lizenzen

Exklusive Lizenzen werden nicht an jeden Interessmevergeben, sondern an eine handver-
lesene kleine Schar — im Zweifel an einen Einzigars der exklusiven Vergabe von Lizen-
zen wird manchmal geschlossen, dal3 diese Praxis\ggtbewerb beschranke. Dies kann,
muf3 aber nicht der Fall sein. Exklusive Lizenzenrign effizienzfordernd und damit wert-
schopfend sein: ,Exclusive licenses can provide bk licensee incentives to develop
a technology without the fear of free-riding byrthiparty licensees. Moreover, exclusive
licensing can be viewed as a lesser-included righa IPR holder to exclude others from
using the invention — instead of excluding otherrely, one licensee is allowed to use the
invention” (Abbott 2005: 15).

+ Patente und Standards

Standards sind technische Vorschriften zur einbbéh Gestaltung von Produkten oder Pro-
zessen. Standardsetzung gilt gemeinhin als effifiedernd und prowettbewerblich (siehe
Abbott 2005: 10).

Wettbewerbspolitische Bedenken rihren daher, daRSédézen von Standards vom Inhaber
eines geistigen Eigentumsrechts dazu benutzt wésaem die Marktmacht aus seinem Recht

uber das Mal3 hinaus zu vergrofRern, das in eingmbeg Nutzung des Rechts impliziert ist
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(siehe Abbott 2005: 10 ff.). Wenn z. B. die Nutzweiges patentierten Gutes oder Verfahrens
im Standard festgelegt wird (,capture of industignslards®), wird konkurrierenden Produk-
ten oder Prozessen die Marktverwertung erschwatteH die Produzenten sich mit Aufwand
von Kosten auf einen Standard eingestellt, kanrPagentinhaber versuchen, hdhere Lizenz-

geblUhren durchzusetzen.

Abbott faf3t die Beurteilung von Standardsetzunggeotlermallen zusammen (Abbott

2005: 18): ,The interrelationships among IPR, staddsetting, and licensing are complex.

Standards-setting, often succeeded by IPR licensiiy enhance the value of intellectual
property; this tends to promote welfare by enhan¢®R holders’ incentive to innovate. At
the same time, some IPR holders may use anticotimpetneans in standard-setting and/or
licensing to obtain market power greater than tbevgy that is inherent in the legitimate
exercise of their property rights. Proper applamaif antitrust can counteract this competitive
concern without undermining legitimate protectiamm fPR. In short, the interests of IPR
holders, affected producers, and consumers arenietiited through a competitive, market-
driven standard setting process characterized ®n @gecess, transparency, arms’ length
negotiation, informed decisionmaking, efficientelsing practices, and appropriate law
enforcement. Such a market-driven process is that hikely to produce an efficient standard
that will both protect the legitimate rights of IP#dlders and promote the interests of

consumers.”

Angesichts der Komplexitdt von Standardsetzungiist wettbewerbspolitische Beurteilung
nach der ,rule-of-reason” erforderlich.

» Erhaltung der Marktmacht Uber die Patentlebensdainaus

Durch Vereinbarung von Grant-backs oder Zahlungedemn Lizenzgeber auch nach Ablauf
der Patentdauer kdonnte der Lizenzgeber versuckere Barktmachtposition tber die Dauer
des Patents hinaus zu sichern. Dies dirfte zwamk@den Intentionen des Eigentumsrechts
entsprechen, aber entsteht dadurch ein Antitrusil&m?

Wir diskutieren im folgenden Zahlungen, die fur dieit nach Patentablauf vereinbart wur-

den.

Solchen Zahlungen hat der Lizenznehmer zugestiminwohl er wul3te, daf3 er nach Patent-
ablauf das Wissen frei nutzen kdonnte. Er wird disshemals einen gesamten Zahlungsstrom
(Uber die Patentdauer und Nach-Patentzeit) akzeptieder im Barwert seine maximale
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Zahlungsbereitschatft fir das Recht, das Wissenemdhder Patentlaufzeit nutzen zu durfen,
Ubersteigt (siehe Régibeau/Rockett 2004: 51). Blewvante Vergleich aus Sicht des Patent-
gebers lautet also: Gegeben ein gesamtes (diskes)ieZahlungsvolumen: Was ist besser,
niedrigere Lizenzgebihren pro Einheit Gber eingé#é@ Periode oder hdhere Lizenzgebihren
pro Einheit bis zum Ende der Patentlaufzeit?

Kann der Patentinhaber seine fur die Laufzeit ddasr®s vorhandene Marktmacht als Hebel

benutzen, um seine Marktmacht nach Ablauf der Sftistt zu erhohen?

Ein vordergrindiger Blick auf die Theorie der Koppgsgeschafte kdnnte eine solche Inter-
pretation nahelegen. Hier brauchte man nur den Mask Ablauf der Schutzfrist und den
nach Ablauf als verschiedene Markte zu interpretiecum eine Analogie zu den fir Koppe-
lungsgeschafte abgeleiteten Ergebnissen herstalidtonnen. Tatséchlich wére ein solcher
Versuch der Koppelung aber zum Scheitern verur{sithe Régibeau/Rockett 2004: 52).
Denn anders als in der Theorie der Koppelungsgéschéterstellt wird, ist der Zutritt zum
Markt nach Patentablauf frei. Die Praxis greift dleauch auf andere Methoden zu einer de
facto Verlangerung der Schutzdauer fur ein undedasednformationsgut zuriick. Man modi-
fiziert das Informationsgut nur unwesentlich undsueht, fir dieses modifizierte Informa-
tionsgut ein Patent zu erhalten.

2. Urheberrechte

Zahlreiche Uberlegungen, die fiir Patente relevamt, $jelten auch fir Urheberrechte. Des-
halb kann auf die Ausfuhrungen zu Patenten verwiessden. Allerdings ist der Schutzum-
fang von Urheberrechten geringer als der von Patexieshalb kbnnen diese kaum als Quelle
betrachtlicher Marktmacht gelten (siehe auch RégiiRockett 2004: 52).

Eine Besonderheit ergibt sich beim Schutz von Cdergoftware durch Copyrights. Ein
Rechteinhaber kdnnte versuchen, die Interoperdbiivischen seiner geschitzten Software
und der Software oder Hardware anderer Anbietdrehindern. Man denke an die Verfahren

gegen Microsoft.

Ein legitimes unternehmerisches Interesse an dem&dung von Interoperabilitat resultiert
daraus, dall Kunden Stoérungen des ZusammenwirkemsKemponenten irrtiimlich dem

Copyright-Inhaber zurechnen, wahrend sie tatsaclid mangelnde Qualitat der Hardware
oder Software des anderen Anbieters zuriickgehenUBérlegung ist grundsétzlich akzepta-
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bel, aber sie rechtfertigt nicht die Blockade dagahgs zum Copyright-geschtitzten Informa-
tionsgut, sondern bestenfalls eine Zugangskontroite/ermeidung solcher Stérungen.

Die wettbewerbspolitische Beurteilung solcher Blaaé-Praktiken hangt wiederum im we-
sentlichen davon ab, ob die involvierten Produlkiésitute oder Komplemente sind (siehe
Régibeau/Rockett 2004: 53).

Die Existenz von Netzwerkexternalitéaten erzeugtlbkompatibilitdt von Substituten einen

starken Anreiz, eine ,installed basis* von Nutzetwn schaffen. Benétigen diese dauerhafte
Guter, um die Netzwerkdienste zu nutzen, spielerEdwartungen tber die Gro3e des Netz-
werks eine zentrale Rolle. Wer schnell ein groR3etzWMerk aufbaut, setzt den Standard und
erhalt eine marktbeherrschende Position. Es hasa#tdabei haufig um wenig bestreitbare
natlrliche Monopolbereiche. Interoperabilitéat zviiso rivalisierenden Techniken wird des-

halb als wettbewerbsférdernd angesehen.

Allerdings muf3 man die davon ausgehenden negafive@ize zur Innovation in Rechnung
stellen, denn eine Verbesserung der eigenen Nettdieerhoht auch den Wert der Konkur-
renzprodukte (siehe dazu Farrell/Katz 1998). Dgatiee Anreiz wirde gedampft, wenn der

Innovator an dieser Wertsteigerung partizipierenrité.

Sind die Produkte komplementar, nimmt der Anreiz\#erheimlichung von Schnittstellenin-
formation ab, weil die Nutzung komplementarer Pitduden Wert des eigenen Netzwerks
erhoht (siehe Régibeau/Rockett 2004: 54).

In der EU ist versucht worden, das Schnittstellebf@m durch eine Verringerung des Um-
fanges des Copyrightschutzes zu lésen. Mit einehtiie wurde das Dekompilieren von
Software als rechtmalig erklart, wenn und insodkes lediglich der Gewinnung von Schnitt-

stelleninformation dierft’

3. Warenzeichen

Warenzeichen dienen der Erzeugung und Erhaltungevesartungen beziglich der Qualitat
von Produkten (Reputation). Sie kdnnen die Qualigahl von restriktiver wie von prozes-
sualer Marktmacht sein. Folgt man Hayek und deremueh Theorie der Markte bei unvoll-

kommener Information, dann besteht eine wesentlighstung des Wettbewerbs darin, Uber

" Eine spieltheoretische Analyse dieser Einschrankunigestumsrechts findet man Sthmidtchen/Koboldt
1994.
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den Aufbau von Reputation einen Beitrag zur Losdag Informationsproblems zu leisten
(siehe Weizséacker 2005: 52 f.). Weizsacker (20@bif.D zeigt, warum weder Markentreue
von Kunden, noch Substitutionskosten eine Markitzsschranke darstellen (siehe auch
Schmidtchen 1983: 64 ff.).

Warenzeichen werden héaufig zu ,umbrella brandirga(d extension) benutzt — ein Verfah-

ren, bei dem eine Firma die Marke eines wohleingrééin Produkts benutzt, um in einen an-
deren Markt einzudringen. Wettbewerbspolitische éd@n konnten daraus resultieren, dal3
die Marktmacht, die in einem Markt errungen wurad, einen anderen tbertragen wird. Aber
wenn dadurch Mehrwert geschaffen wird, ist diesdkusk dynamischen perfekten oder im-

perfekten Wettbewerbs. Die Firma wird im neuen Markht ihre bereits erworbene Re-

putation durch Lieferung schlechter Qualitat aufseBsetzen. Auch handelt es sich bei
L=umbrella branding® nicht um wettbewerbspolitischdenkliche Koppelungsgeschafte (siehe
Régibeau/Rockett 2004: 56).

V. Schlul3

Dieser Beitrag pladiert dafir, die Beziehung zwestkdem Wettbewerbsrecht und dem Recht
geistigen Eigentums im Sinne einer Arbeitsteilungzaigestalten: Das Recht geistigen Eigen-
tums sollte die Nutzungsrechte an Informationsguise definieren und schitzen, dal3 die
Entlohnungs- und die Wissensverbreitungsfunktiotinegd erfullt werden. Das Wettbewerbs-
recht tbernimmt die Rolle einer Mi3brauchsaufsiitder Nutzung dieser Rechte. Die Wett-
bewerbspolitik ist immer dann gefordert, wenn aufiziénzgriinden erforderliche pro-
zessuale Marktmacht dazu benutzt wird, um restgkiiflarktmacht zu erzeugen, zu erhalten
oder zu vergrofRern. Im Beitrag wurden Gefahrdunigspiale bei der Nutzung von Patenten,
Urheberrechten und Warenzeichen identifiziert. B®iGefahrdungspotentiale kdnnen bei fol-
genden Aktivitdten auftreten: Unternehmenszusamominssen, wechselseitigen Lizen-
zierungen (cross-licensing), Patentpools, Rechiiehen bei Patentstreitigkeiten, Grant-
backs, Setzen von Standards, Verheimlichung vonlrteroperationalitat erforderlicher
Schnittstelleninformation und ,umbrella brandindde( Warenzeichen). Es hat sich gezeigt,
dal3 diese Praktiken sowohl pro- wie antiwettbewiehnbl Wirkungen erzeugen kdnnen. Was
der Fall ist, kann nicht aus der Form der Prakibgedeitet werden, sondern erfordert eine ge-
naue Untersuchung der Wirkungen im Einzelfall. Bigann nur von einer wirkungsbasierten

Wettbewerbspolitik geliefert werden — wie z. B. dgnore economic approach”.
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Funf Prinzipien sollten bei der Gestaltung der ratdon zwischen Wettbewerbsrecht und
dem Recht geistigen Eigentums beachtet werdere(&éhibeau/Rockett 2004: 30%):

1. Wettbewerbsrecht sollte ex post nicht Rechte ig&rstellen, die durch das Recht geisti-
gen Eigentums gewahrt wurden, um die zur Sichexymwamischer Effizienz erforder-
lichen Investitionsanreize zu erzeugen (siehe @lndjott 2005). Regulatorischer Opportu-
nismus ist kontraproduktiv.

2. Das Wettbewerbsrecht sollte nur Handlungen admessielie der Schaffung, Erhaltung
oder Vergrol3erung restriktiver Marktmacht dienerese Art von Marktmacht geht tber
das Malf3 hinaus, das notwendig ist, um adaquateizenreir Bereitstellung von Informa-
tionsgutern zu erzeugen. Solche Marktmacht resulties Wettbewerbsbeschrankungen,

die die Existenz geistiger Eigentumsrechte zur Wssatzung haben.

3. Es existiert keine Notwendigkeit, in wettbewerbstéchen Fallen den ,trade-off*
zwischen Anreizen (ex ante) und Ineffizienz (extpegstematisch zu re-optimieren. Zwar
verfugen Wettbewerbsbehdrden zum Zeitpunkt ihregywardens Uber bessere Informa-
tionen als der Gesetzgeber zu dem Zeitpunkt, a&clutzdauer und Schutzumfang geisti-
ger Eigentumsrechte festlegte. Aber die 6konomigdteorie liefert bisher noch keine fur
ein erfolgreiches wettbewerbspolitisches ,fine-tyfi erforderlichen Konzepte. Darlber
hinaus wirde die Moglichkeit einer systematischeroRtimierung des ,trade-offs” die
Gefahr eines ,regulatorischen Opportunismus™ eréff. Dem kann durch eine glaub-
wuirdige Bindung entgegengewirkt werden, den ,traffénicht systematisch zu re-opti-

mieren.

4. Nur starke Kursdnderungen der WettbewerbspolitérgBigmenwechsel) erfordern eine

Anpassung der Property-rights Regime.

5. Alle Quellen von Marktmacht — seien es Propertyisgan Informationsgitern oder an
.,materiellen“ Ressourcen — sollten wettbewerbsjsalt gleich behandelt werden. Die
durchaus vorhandenen sachlichen Unterschiede voktmachtbegrindenden materiellen
und geistigen Ressourcen sind namlich bereits m speezifischen eigentumsrechtlichen
Regimes bericksichtigt worden. Aus wettbewerbspolier Sicht ist allein die Schaffung
von Marktmacht relevant, die aus den Eigentumseechtel3t. Wirde die Wettbewerbs-
politik Marktmacht aus geistigem Eigentum andettsagleln als gleich grof3e Marktmacht

% Diese Prinzipien decken sich weitgehend mit den im Re@#mt2006 enthaltenen Thesen.
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aus Eigentum an materiellen Gitern, dann wirdenndiestitionsanreize verzerrt und die
optimale Allokation der Ressourcen verhindert.
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Professor Dr. Dieter Schmidtchen 12. Juli 2006

Abschluf3referat:

Zur Aufgabenverteilung zwischen dem Recht geistigen
Eigentums und dem Wettbewerbsrecht — eine 6konomisc he

Analyse

Drei Problemkomplexe beherrschten den Verlauf ageyung: (1) Theorie und Empirie geisti-
ger Eigentumsrechte; (2) die Beziehung zwischen teéettbewerbsrecht und dem Recht
geistigen Eigentums; (3) die Funktionsfahigkeit gesre economic approach® in der Wett-

bewerbspolitik.

(1) Theorie und Empirie geistiger Eigentumsrechte

Geistige Eigentumsrechte wie etwa Patente, Urhetlete oder Warenzeichen gewéhren ih-
rem Inhaber grundsatzlich ein ausschliel3licheser &bertragbares — Nutzungsrecht an im-
materiellen Vermogensgutern. Da diese immaterielermogensguter aus Information be-
stehen, bezeichnet man sie auch als Informatioasgdils Transmissionsriemen zwischen In-
vention und Innovation sollen geistige Eigentumsteadynamische Effizienz im Sinne einer
Erh6hung der Wertschopfung (Mehrwert) foérdern. ieBdm Zusammenhang sind zwei Funk-
tionen relevant: die Entlohnungsfunktion und diesSénsverbreitungsfunktion. Ein Neuerer
wird nur dann in die Bereitstellung eines Informaatigutes investieren, wenn er eine Ren-
tabilitat dieser Investition (Entlohnung) erwartkann. Schutz vor Imitation durch Ein-

raumung eines Alleinnutzungsrechts soll dies geleten.

Haufig sind einzelne Informationsgiter notwendifygyut flr die Schaffung neuer Informa-
tionsguter. Diese Sequenz (Kumulation) setzt abeaus, dal? das in den Informationsgttern
.verkorperte* Wissen offengelegt wird. Eine soldb&enlegung wird bei der Erteilung von
Patenten gefordert und ergibt sich bei Urhebersgchd Warenzeichenrechten aus der Natur

der Sache heraus.
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Da fur Informationsguter Nicht-Rivalitat in der Nuwing gilt, solite ihre Nutzung ex post
(nach ihrer Schaffung) aus Effizienzgrinden nicksdhrankt werden. Geistige Eigentums-
rechte tun aber genau dies durch Festlegung voot&tduer und Schutzumfang. Insofern
sind sie die Quelle von (allokativer) Ineffizienz.

Will die Rechtsordnung das Gemeinwohl férdern, dsmliie sie folgende Leitlinie befolgen:

Suche die Kombination aus Schutzdauer und Schuengntlie eine erforderliche Belohnung
fir den Kreator eines Informationsgutes zu denngstméglichen Kosten in Form von indu-
zierter Ineffizienz erzeugt. Dabei ist u. a. zudbgan, dal3 es einen ,trade-off* zwischen
Schutzdauer und Schutzumfang gibt (siehe dazu idestiEngsreferat Schmidtchen 2006 b in

diesem Band).

Auf der Konferenz wurde von Praktikern sowohl diedButung der Schutzdauer wie des
Schutzumfangs fur dynamische Effizienz unterstmchéu lange Verfahrensdauern bei der
Erteilung von Patenten kénnen die effektive Schauied so stark reduzieren, dal3 die Innova-
tionsanreize leiden. Bestatigt wurde auch die Beawudes in der neueren 6konomischen
Literatur fokussierten Problems der optimalen Sdimaite (,lagging breadth®, ,leading
breadth”; siehe dazu das Einleitungsreferat Sclomédt 2006 b in diesem Band). Ein zu
groBer Schutzumfang kann die Schaffung neuer Irdtomsguter erschweren, weil der
Rechtsinhaber leichter Versté3e gegen sein Redtengemachen kann. Ein zu feinkérniger
Schutzumfang kann aber ebenfalls Innovationen bieinm weil zur Schaffung neuer Infor-
mationsguter die Nutzung einer Vielzahl separacigézter Informationsguter erforderlich
ist. Jeder einzelne Rechtsinhaber hat dann einepdsition und kann die Schaffung des
neuen Informationsgutes verhindern. Dann aber éteduich die anderen Informationsguter
ungenutzt. Dieses Phanomen ist als Problem derc@mimons” bekannt (siehe Heller 1998).
Ein ahnlicher Effekt tritt dadurch auf, dal es zmee Kumulation von Lizenzzahlungen
kommt, wenn ein neues Informationsgut geschafferdaresoll (,royalty stacking®; siehe da-
zu Godt 2006; Koboldt 2006).

Auf der Konferenz (siehe Referat Bechtold 2006i@sem Band) wurde auch die Moglichkeit
des Selbstschutzes vor Imitation durch Ruckgriff taehnische Schutzvorkehrungen behan-
delt. Solche SelbstschutzmalRnahmen sind jedocfizieet aus folgenden Grinden: lhre In-
stallation erfordert Kostenaufwand; ihre Durchbrewh erfordert ebenfalls Kostenaufwand.
Und schlimmer noch: Im Zeitablauf zeigen sich Phéeoe, die denen des Wettrlistens

ahneln.
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Die Mdglichkeit eines Selbstschutzes verdeutlictatd geistige Eigentumsrechte nicht not-
wendig sind, um den aus Anreizgrinden erforderficBehutz vor Imitation zu schaffen.
Aber wirksamer Rechtsschutz ist billiger und sahadissere Anreize. Auch wird das in Infor-
mationsgutern ,verkérperte* Wissen offengelegt. Alissem Blickwinkel ist die beobacht-
bare Zunahme von Selbstschutzvorkehrungen ein liddizin Versagen oder fur ein Um-
gehen der Rechtsordnung. In der Tat wurde von eiheiinehmer die These vertreten, dafl}
gewisse technische Vorkehrungen einen Ersatz fippKlingsvertrage darstellen. Wenn
Koppelungsvertrage verboten sein sollten, danrt ksgnahe, die Koppelung auf anderem

Wege zu bewerkstelligen.

(2) Die Beziehung zwischen dem Wettbewerbsrecht unetoh Recht geistigen Eigentums
In der Literatur werden zwei Thesen beziglich di&sziehung vertreten:

Konfliktthese: Das Wettbewerbsrecht ist darauf gesat, Marktmacht zu bekdmpfen; das
Recht geistigen Eigentums dagegen soll Marktmaadtaften.

Harmoniethese: Oberstes Ziel ist die Herstellung mtlokationseffizienz; dies gilt fir das
Wettbewerbsrecht und das Recht geistigen Eigenglienshermalien.

Die Konfliktthese entspricht nicht mehr dem Standdernen Wissens (siehe dazu Ein-
leitungsreferat Schmidtchen 2006 b in diesem Baiahie auch Ohly 2006 in diesem Band).
Auch die Harmoniethese erscheint zu vereinfache. lBoderne Entwicklung interpretiert die
Beziehung zwischen beiden Rechtsmaterien als kangrlgr oder symbiotisch (siehe Refe-
rat Ohly 2006 in diesem Band).

Diese Interpretation deckt sich weitgehend mit der Einleitungsreferat (Schmidtchen
2006 b) vertretenen Position. Danach sollte dieidemg arbeitsteiliger Natur sein. Das
Recht geistigen Eigentums sollte sich darauf bésitan, Property-rights so zu definieren
und durchzusetzen, dal3 dynamische Effizienz zungeimoglichen Kosten gewahrleistet
wird. Wettbewerbsrecht sollte sich ausschliel3lighdar Nutzung dieser Property-rights be-
schaftigen, die Marktmacht erzeugt, erhalt odegn#sert, welche nach Art und Umfang von
Funktion und Ziel der EinrAumung geistiger Eigendteuhte nicht gedeckt ist und wettbe-
werbspolitische Bedenken hervorruft. Salopp foremtli Das Wettbewerbsrecht erfullt die
Funktion einer Mil3brauchsaufsicht Gber die Nutzgegtiger Eigentumsrechte.

Solche Gefahrdungspotentiale kdnnen bei folgenddiviféten auftreten: Unternehmenszu-

sammenschlissen, wechselseitigen Lizenzierungessdicensing), Patentpools, Rechtsver-
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gleichen bei Patentstreitigkeiten, ,grant-backsé&rheimlichung von fiir Interoperationalitat
erforderlicher Schnittstelleninformation und ,umbaéranding” (bei Warenzeichen).

Funf Prinzipien sollten bei der Gestaltung der ratdon zwischen Wettbewerbsrecht und
dem Recht geistigen Eigentums beachtet werdere(&éhibeau/Rockett 2004: 30%):

1. Wettbewerbsrecht sollte ex post nicht Rechte igé&stellen, die durch das Recht geisti-
gen Eigentums gewahrt wurden, um die zur Sichedyrg@mischer Effizienz erforder-
lichen Investitionsanreize zu erzeugen. Regulatbeis Opportunismus ist kontraproduk-

tiv.

2. Das Wettbewerbsrecht sollte sich nur fur die Schmaffrestriktiver Marktmacht, nicht
aber fur die Schaffung dynamischer (prozessualemkivhacht interessieren. Restriktive
Marktmacht geht Uber das Mal3 hinaus, das notwestigim adaquate Anreize zur Be-
reitstellung von Informationsgutern zu erzeugericl@o Marktmacht resultiert aus Wett-
bewerbsbeschrankungen, die die Existenz geistigggnEimsrechte zur Voraussetzung
haben.

3. Es existiert keine Notwendigkeit, in wettbewerbstéchen Fallen den ,trade-off*
zwischen Anreizen (ex ante) und Ineffizienz (extpaystematisch zu re-optimieren.
Zwar verfugen Wettbewerbsbehdrden zum Zeitpunkdsifiratigwerdens tber bessere In-
formationen als der Gesetzgeber zu dem ZeitpulkeraSchutzdauer und Schutzumfang
festlegte. Aber die 6konomische Theorie lieferhbrsnoch keine Konzepte, die fur ein er-
folgreiches wettbewerbspolitisches ,fine-tuningfoederlich sind. Dartber hinaus wirde
die Moglichkeit einer systematischen Re-optimieraes ,trade-offs* die Gefahr eines
sregulatorischen Opportunismus™ erdffnen. Dem katunch eine glaubwirdige Bindung

entgegengewirkt werden, den ,trade-off‘ nicht sgs&isch zu re-optimieren.

4. Nur starke Kursanderungen der WettbewerbspolitdkrgBigmenwechsel) erfordern eine
Anpassung der Property-rights Regime.

5. Alle Quellen von Marktmacht — seien es Propertyisgan Informationsgutern oder an

.materiellen“ Ressourcen — sollten wettbewerbssalit gleich behandelt werden.

# Diese Prinzipien decken sich weitgehend mit den im Re@#3t2006 enthaltenen Thesen.



a7

(3) Die Funktionsfahigkeit des ,more economic approach” in deWettbewerbspolitik

Auf der operativen Ebene besteht die Aufgabe detth&@erbspolitik darin, Wettbewerbsbe-
schrankungen zu identifizieren und zu bekampferzuDgenugt es nicht, lediglich die Form
eines Verhaltens zu betrachten und von dieser asf Flotential zur Wettbewerbsbe-
schrankung zu schlieRen. Die moderne Wettbewenséhstiitzt ein solches Vorgehen nicht.
Vielmehr muf3 in jedem Einzelfall geprift werden, dib Wirkungen eines Verhaltens pro-
oder antiwettbewerblich sind. Diese ,effect-bas®#ttbewerbspolitik (siehe dazu EAGCP
2005; European Commission 2005) stellt das Herkstiés ,more economic approach” dar
(siehe Schmidtchen 2005 a, b, c; 2006 a).

Die wettbewerbspolitische Beurteilung unternehnoéies und staatlichen Handelns anhand
einer genauen einzelfallbezogenen Wirkungsanalgsendch Ansicht der Beflirworter eines
solchen Vorgehens mehrere Vorteile (siehe dazu BAG@S: 2):

» Sie vermeidet eine Verwechslung von Schutz desb&irbs mit dem Schutz von Wett-
bewerbern.

» Das letztendliche Ziel des Wettbewerbs, namlichAlisrichtung der Produktion an den
Wunschen der Nachfrager, wird gefordert.

» Sie unterstitzt eine konsistente Wettbewerbspoliviil zwei Praktiken, die die gleichen
Wirkungen erzeugen, gleich behandelt werden. Dawmtl verhindert, dal3 verbotene
Praktiken (formal) umgangen werden und gleichwahned unerwiinschte Wirkungen ein-
treten.

» Sie vermeidet, dal3 gesetzliche Regelungen unangemeso-wettbewerbliches Verhalten
unterdriicken. Viele Verhaltensweisen haben unte&dbthe Wirkungen unter unter-
schiedlichen Umsténden: Sie behindern den Wettlieerereiner Stelle, aber fordern Effi-
zienz und Innovation an anderer Stelle. Als Kongsegergibt sich: Die pro- und antiwett-
bewerblichen Wirkungen von unternehmerischen uadtikthen Verhaltensweisen sollten
gegeneinander abgewogen werden. Zu fragen ist, i@bnelyativen wettbewerblichen
Effekte durch Effizienzgewinne ausgeglichen werdarsolchen Fallen sollte die Wettbe-
werbspolitik nicht Per-se-Regeln, sondern einente;nf-reason“-Standard folgen; wobei
allerdings ein dirigistischer Aktivismus und einng-tuning” vermieden werden sollten.

Wettbewerbspolitik besteht in der Anwendung von twerbsrecht, deshalb mul3 sie
justitiabel sein. Justitiabilitat verlangt nach katenten, transparenten und praktikablen Re-
geln. Ist ein ,more economic approach” in der Wettbrbspolitik Gberhaupt justitiabel
(Schmidt 2005, z. B., auBert Bedenken)? So wirdaeb&hauptet, der ,more economic
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approach” werfe Mel3probleme auf und seine zentrBlegriffe seien nicht operationabel;
eine Einzelfallbewertung vertrage sich nicht mitr geule-of-Law”; ein ,rule-of-reason*-

Standard liefere keine kalkulierbare Rechtssichierdee Genauigkeit einer 6konomischen
Einzelfallbetrachtung sei nur eine scheinbare;seilcher Ansatz konne nicht funktionieren,
weil die Beweisanforderungen zu hoch seien; maeugrz die bekannten Probleme, die mit

einer Mi3brauchsaufsicht im Gegensatz zu einematspbinzip erzeugt werden.

Selbst wenn diese und andere Kritikpunkte zutreffeain sollten, so ist ihre Bedeutung
dennoch vom modernen methodologischen Standpurkizauelativieren. Denn eine ahn-
liche Kritik kann an der traditionellen Wettbewepbstik getibt werden. Vergleicht man

einen Politiktyp, d. h. eine Institution der Lebemklichkeit, mit einem Ideal, dann schneidet
die reale Institution immer schlechter ab. Dochsdiért von Vergleich ist seit langem als
.Nirvana-Fallacy“ (Demsetz) geachtet. Tatsachlightges stets nur darum, unvollkommene
Institutionen miteinander zu vergleichen und digjerinstitution zu identifizieren und zu im-

plementieren, die am wenigsten unvollkommen isesDist das Prinzip des ,comparative
institutions approach”. Wendet man ihn an, danreusfragen, ob die traditionelle Wettbe-
werbspolitik weniger Mel3probleme aufwirft, bessperationalisierbare Begriffe bereithalt,

weniger Unsicherheit erzeugt und weniger Fehleebederst wenn man diese Prifung vor-
genommen hat, kann man ein abschlieRendes Utteifa

Da das Problem der mit einem ,more economic approaerbundenen Rechtsunsicherheit
eine prominente Stellung auf der Agenda der Kritikeses Ansatzes einnimmt, seien hierzu

einige Bemerkungen angefugt:

1. Rechtssicherheit ist ein wertvolles Gut, aber sBieeitstellung ist kostspielig. Es existiert
ein Optimum an Rechtssicherheit, bei dem die matgm Kosten einer Erhéhung den
marginalen Vorteilen entsprechen. Dieses Optimum Rechtssicherheit impliziert ein
Optimum an Rechtsunsicherheit. Zu zeigen ware,dgal3more economic approach” die-
ses Optimum verfehlt und eine form-basierte Wettybspolitik es besser erreicht.

2. Welchen Nutzen hat die Gesellschaft aus der sioh&ngvendung von Regeln, die ineffi-

Ziente Ergebnisse liefern?

3. Rechtsunsicherheit kann selektiv wirken und die Weeinlichkeit wettbe-

werbsbeschrankenden Verhaltens reduzieren.

4. Die Reduktion einer Quelle von Unsicherheit mufhnizwingend die Marktergebnisse

verbessern, wenn gleichzeitig andere Quellen vosidberheit existieren.
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5. Unternehmen mdgen eine erhdhte Rechtsunsicherh&iauf nehmen, wenn dadurch die

Einzelfallgerechtigkeit einer wettbewerbsrechtliclientscheidung verbessert wird.

In einem wirkungsbasierten Ansatz der Wettbewerligpanissen die wettbewerbspoli-
tischen Entscheidungen explizit auf Prognosen Wetungen, letztlich auf Kosten-Nutzen-
Analysen, gestitzt werden (Performance-Test).

Was ist, wenn man sich irrt? Dies ist zweifelloseesehr berechtigte Frage, die man aber
auch an die traditionelle Wettbewerbspolitik richt@ufl3. Auch sie ist auf Prognosen ange-
wiesen. Beide kdnnen sich irren; beide kdnnen demleF 1. Ordnung und den Fehler 2.
Ordnung begehen, also ein wiinschenswertes Handedrsagen (Fehler 1. Ordnung) und ein
unerwinschtes Handeln nicht verfolgen (Fehler 2inOng). Die entscheidende Frage lautet
deshalb: Bei welchem Typ von Wettbewerbspolitikdsidie Fehlerwahrscheinlichkeiten
héher, und wie sehen die Kosten von Entscheiduhlgsfe aus — gemessen an verlorener
Wohlfahrt>°

Performance-Tests sind gewil nicht einfach, undsteaus verschiedenerlei Grinden ver-
standlich, daf3 Kartellbehérden und Gerichte Stmukind Verhaltenstests bevorzugen. Doch
ware es eine lllusion zu glauben, dal3 man mit 8irukind Verhaltenstests die Probleme von
Performance-Tests vermeiden kdnne. Wahrend beofPeahce-Tests im Einzelfall Nutzen

und Kosten unternehmerischen Verhaltens und vorktstankturen prognostiziert und ver-

glichen werden missen, ist ein solcher Nutzen- Kimstenvergleich bereits angestellt wor-
den, um die Struktur- und Verhaltensnormen einestsTai bestimmen. Struktur- und Verhal-
tenstests basieren also auf generalisierenden MN#iasten-Vermutungen. Abgesehen von
.-hackten“ Preiskartellen finden diese Generalisigan aber keine Unterstiitzung mehr in der

modernen Okonomie: One size does not fit all.
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