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Einleitung 

Die Diskussionen im Bereich des Spannungsverhältnisses von Kartell- und 
Patentrecht beschränken sich im Wesentlichen auf die Bewertung von 
Wettbewerbsbeschränkungen in Lizenzverträgen nach Art. 101 AEUV und 
§§ 1 ff. GWB zum einen sowie die intensiv diskutierten kartellrechtlichen 
Zwangslizenzen bei einem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lungen gem. Art. 102 AEUV bzw. §§ 19 ff. GWB zum anderen.1 Die Mög-
lichkeit, den schon lange bekannten Wettbewerbsgefahren der Patentkon-
zentration2 mit Hilfe der Fusionskontrolle zu begegnen, blieb daneben 
weitgehend unbeachtet. Da das Missbrauchsrecht jedoch nur den Miss-
brauch und nicht den Aufbau einer marktbeherrschenden Stellung verbie-
tet, kann es zwar herangezogen werden, um behindernde Verhaltensweisen 
zu sanktionieren;3 außer in Ausnahmefällen4 ist es aber ungeeignet, die 
strategische Kombination von Schutzrechten mit dem Ziel des Aufbaus 
einer marktbeherrschenden Stellung zu kontrollieren. 

Die Zurückhaltung in der Literatur mag daran liegen, dass die Bewer-
tung von Patentportfolios und ihrer Auswirkungen auf die Marktstellung 
von Unternehmen sowie auf den sog. dynamischen Wettbewerb in der Pra-
xis mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist.5 Wohl auch deshalb 
haben die Kartellbehörden diese „Büchse der Pandora“ nie geöffnet. Das 
Problem ist damit jedoch nicht obsolet. Im Gegenteil – die Gefahren wer-

                                                           
1 Grdl. Heinemann, Immaterialgüterschutz in der Wettbewerbsordnung; s. auch Galli-

ni/Trebilcock, in: Anderson/Gallini (Hrsg.), Competition Policy and IPR in the Knowled-
ge-Based Economy, S. 17 ff. 

2 Monopolkommission, HG II, Fortschreitende Konzentration bei Großunternehmen 
(1976/77), S. 361; Jabbusch, Begrenzung der konzentrationsfördernden Wirkungen des 
Patentschutzes; Pietzke, Patentschutz, Wettbewerbsbeschränkungen und Konzentration im 
Recht der Vereinigten Staaten von Amerika. 

3 S. die Pressemitteilung der Kommission v. 15.6.2005 – Astra Zeneca, IP/05/737: 
“Commission fines Astra Zeneca € 60 million for misusing patent system to delay market 
entry of competing generic drug.” 

4 Etwa in den Fällen des „Strukturmissbrauchs“, vgl. Kommission v. 26.7.1988, 
IV/31.043, ABl. 1988 L 272/27 – Tetra Pak I (BTG-Lizenz), dazu unten § 9 II. 4. b). 

5 Mackernan, 10 EIPR 461 (2004): “Competition agencies have […] shied away from 
detailed and specific discussion of how they intend to treat it [IP] in the particular con-
text of mergers […]. In part, this may be due to the sui generis nature of companies’ IP 
portfolios and their impact on competition.” 
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den durch die ständige Erweiterung des Patentsystems auf neue Schutzbe-
reiche, die Absenkung der Schutzvoraussetzungen, die Erweiterung des 
räumlichen Schutzes und vor allem die immer weiter entwickelten Patent-
strategien der Unternehmen noch verstärkt.6 Die Anknüpfung der kartell-
rechtlichen Regeln an die ex post-Kontrolle des Einsatzes einzelner Patente 
wird damit den wettbewerblichen Gefahren des Patentsystems häufig nicht 
gerecht werden können.7 Mit Hilfe der Fusionskontrolle kann zumindest zu 
einem gewissen Grad dem Problem der Patentkonzentration begegnet wer-
den, nämlich dann, wenn die Patentkonzentration durch externes Unter-
nehmenswachstum verstärkt wird. Für die Beurteilung einer Patentkonzen-
tration in der präventiven Fusionskontrolle ergeben sich jedoch fundamen-
tale Schwierigkeiten. 

Zunächst ist die Wirkung von Patenten als Marktzutrittsschranken 
schwieriger zu bewerten als diejenige „klassischer“ Schranken wie Trans-
portkosten oder staatlicher Monopole. Ihre (Un-)Überwindbarkeit kann von 
den Kartellbehörden nur schwer eingeschätzt werden, da Patente keine „ab-
soluten“ Schranken sind, sondern durch vielfältige Strategien mit für den 
Wettbewerb positiven oder negativen Effekten eingesetzt werden können. 
Ihre Wirkung als Marktzutrittsschranke hängt damit (auch) vom Verhalten 
des Patentinhabers ab. Hinzu kommen die Schwierigkeiten, die mit der 
Instabilität dynamischer Märkte einhergehen. Dynamischer Wettbewerb ist 
nur schwer mit Mitteln der konventionellen Fusionskontrolle zu erfassen, 
da dieser in periodischen Wellen mit wechselnden Marktpositionen ver-
läuft, und ein Mangel an gesicherten ökonomischen Erfahrungssätzen be-
steht. Prognosen über die dynamischen Auswirkungen von Zusammen-
schlüssen sind daher nur schwer zu erstellen. 

Die Folge aus diesen Unsicherheiten über die Bewertung von Patent-
kombinationen aus statischer Sicht darf aber nicht sein, dass die Fusions-
kontrolle, wie teilweise gefordert wird, Wettbewerbsbedenken nicht auf 
die Kombination von Patentportfolios stützen und generell von ihrer effi-
zienzsteigernden Wirkung ausgehen solle.8 Da wirksamer Wettbewerb 
                                                           

6 Ullrich, in: Ehlermann/Atanasiu (Hrsg.), E.C.L.A. 2005, xxviii, xxix; zur Patentier-
barkeit von Computerprogrammen Kraßer, Patentrecht, S. 150 ff.; Bodenburg, Software-
patente; zum Patentschutz in der Biotechnologie s. die Richtlinie 98/44/EG über den 
rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen, ABl. 1998 L 213/13; für einen Über-
blick über die Erweiterung der Rechte des geistigen Eigentums generell s. Cornish, in: 
Schricker [u.a.] (Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, S. 9 ff.; Ullrich, 
in: Behrens (Hrsg.), Stand und Perspektiven des Schutzes Geistigen Eigentums, S. 9, 
14 ff. 

7 Mestmäcker/Schweitzer, § 28 Rn. 34. 
8 Diese Forderungen gehen zurück auf die Schumpeter-Hypothesen sowie die ökono-

mischen Konzepte der Chicago School of Antitrust Analysis. Die ihr zugrunde liegenden 
Argumente bestehen einerseits darin, dass das Kartellrecht marktbeherrschende Stellun-
gen auf dynamischen Märkten hinnehmen müsse, da daraus Verbund- und Größenvorteile 
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durch die mit der strategischen Akkumulation von Patenten verbundene 
Konzentration technischen Wissens bei wenigen großen Unternehmen er-
heblich behindert werden kann, ist die Analyse von Patenten im Rahmen 
eines Fusionskontrollprozesses unerlässlich. Es müssen daher Kriterien 
entwickelt werden, die es den Kartellbehörden erlauben, bestimmte typi-
sche Gefahrenlagen zu identifizieren, in denen die Kombination von Paten-
ten oder Patentportfolios zu einer erheblichen Behinderung wirksamen 
Wettbewerbs oder zu einer Entstehung oder Verstärkung einer marktbe-
herrschenden Stellung führen kann. 

Dies gilt grundsätzlich für alle anderen Rechte des geistigen Eigentums 
ebenso wie für Patente. Die Probleme insbesondere im Hinblick auf den 
dynamischen Wettbewerb entstehen jedoch in der Regel im Zusammen-
hang mit technischen Schutzrechten, was die notwendige Eingrenzung der 
Arbeit auf Patente rechtfertigt – die Untersuchung aller Schutzrechte wür-
de ihren Umfang sprengen. Die Ansätze sind aber weitgehend auch auf 
andere Rechte des geistigen Eigentums anwendbar. So betreffen einige 
zentrale Entscheidungen der deutschen und europäischen Gerichte zur vor-
liegenden Problematik nicht Patente, sondern Marken- und Urheberrechte; 
diese werden an den relevanten Stellen berücksichtigt und analysiert. 

Die wissenschaftliche Auseinandersetzung dieser ebenso interessanten 
wie komplexen Materie steckt noch in ihren Anfängen. Endgültige Ant-
worten auf die vielfältigen und umfangreichen Fragen, die sich aus der 
Betrachtung von Patenten im gesamten Fusionskontrollprozesses ergeben, 
kann diese Arbeit daher nicht immer liefern. Sie versucht vielmehr Grund-
lagen zu sammeln, überkommene Denkstrukturen aufzudecken und neue 
Anstöße für eine Diskussion zu geben, die in der Vergangenheit vernach-
lässigt worden ist. 

Die Arbeit gliedert sich in vier Teile. Der erste Teil beschäftigt sich mit 
einer ökonomischen und fusionskontrollrechtlichen Einordnung des Prob-
lems der Patentkonzentration und dient damit als Grundlage für die fol-
gende Untersuchung. Der zweite Teil widmet sich Fragen der formellen 
Fusionskontrolle. Zentral ist dabei die Untersuchung der Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen die isolierte Übertragung eines Patents oder die 
Gewährung einer Patentlizenz einen Zusammenschluss i.S.d. der FKVO 
bzw. des GWB darstellen kann. Der dritte Teil beschäftigt sich mit der 
zentralen Thematik der materiellen Fusionskontrolle, wann ein Zusammen-
schluss mit dem Wettbewerb vereinbar ist und wann nicht. Hier wird zu-
nächst – bereits im Rahmen des europäischen Rechts – untersucht, auf 

                                                                                                                                    
entstehen, die den technischen Fortschritt fördern, andererseits darin, dass diese Macht-
positionen, die auf einem technologischen Vorsprung basieren, ohnehin nur vorüberge-
hender Natur seien und durch den dynamischen Fortschritt immer wieder relativiert wür-
den. 
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welche Weise Patente als Machtfaktor in der Prüfung der Marktstellung 
der Unternehmen zu berücksichtigen sind. Hier wird eine Unterscheidung 
zwischen unerlässlichen Einzelpatenten und strategisch aufgebauten Pa-
tentportfolios vorgenommen. Letztere, so wird vertreten, können in ihrer 
Auswirkung auf den Wettbewerb nur durch einen wirkungsorientierten, 
verhaltensbasierten Prüfungsansatz beurteilt werden, der dem Ansatz zur 
Prüfung vertikaler Effekte gleicht. Anschließend wird die Fusionskontroll-
praxis der Kommission mit dem Ziel der Identifizierung typischer Gefah-
renlagen untersucht. Sodann werden dieser Ansatz auf das deutsche Recht 
übertragen und die Möglichkeit seiner Umsetzung untersucht. Im vierten 
Teil werden die verschiedenen Einsatzmöglichkeiten von Patenten in Zu-
sagen analysiert, wobei insbesondere auf die Unterscheidung zwischen 
strukturellen und verhaltensbezogenen Zusagen eingegangen wird. Zur 
Beurteilung der Wirksamkeit patentbasierter Zusagen muss der in der ma-
teriellen Prüfung entwickelte Prüfungsmaßstab angesetzt werden. Ab-
schließend werden die wesentlichen Ergebnisse dieser Arbeit zusammen-
gefasst.  

 



 

Teil 1 

Patentkonzentration als fusionskontrollspezifisches 
Problem – Eine ökonomische und 

fusionskontrollrechtliche Einordnung 

Für die Beurteilung von Patenten in der Fusionskontrolle ist das Verständ-
nis einiger grundlegender ökonomischer Zusammenhänge, namentlich der 
Wirkung von Patenten im Wettbewerb und des Verhältnisses von Wettbe-
werbsbeschränkung, Marktmacht und Innovationsförderung, Vorausset-
zung. Geklärt sind diese komplexen, mit vielen Unbekannten behafteten 
Zusammenhänge freilich nicht.1 Aus den zahlreichen Untersuchungen las-
sen sich jedoch einige grundlegende Erkenntnisse ableiten, die für eine 
vertiefte Auseinandersetzung mit der Thematik von Bedeutung sind. 

§ 1 Das Patentsystem im Wettbewerb 

I. Die Funktionen des Wettbewerbs 

Das Kartellrecht2 versucht durch das Verbot bestimmter wettbewerbsbe-
schränkender Eingriffe durch Unternehmen freien und unverfälschten 
Wettbewerb zu schützen.3 Grundlage dafür bildet die Annahme, dass nur 
wirksamer Wettbewerb als Grundlage zum Treffen wirtschaftlicher Ent-
scheidungen individuelle Freiheit für Aktionen und Reaktionen in der 
Marktwirtschaft sichert und aufgrund seiner Selektions- und Entmach-
tungswirkung zu allokativer und produktiver Effizienz sowie zu Innovatio-
nen zwingt.4 Dementsprechend lassen sich die Funktionen des Wettbe-
werbs in zwei Kategorien einteilen: 

Erstens erfüllt der Wettbewerb über den Preismechanismus eine Alloka-
tionsfunktion, indem er dafür sorgt, dass der Bestand an Ressourcen in der 

                                                           
1 Emmerich, Kartellrecht, §§ 1 Rn. 13 ff., 6 Rn. 1 ff. 
2 Der Begriff Kartellrecht wird hier als Überbegriff verwendet und umfasst die drei 

Teilgebiete der Kartellaufsicht, der Missbrauchsaufsicht und der Fusionskontrolle. 
3 Emmerich, Kartellrecht, § 1 Rn. 1; Berg/Cassel/Hartwig, in: Vahlens Kompendium, 

Bd. 2, S. 238 ff. 
4 Vgl. im Einzelnen zu den Funktionen des Wettbewerbs, insbesondere des dynami-

schen Wettbewerbs Kantzenbach, Die Funktionsfähigkeit des Wettbewerbs. 
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wirtschaftlich sinnvollsten Weise verteilt ist. Der Zustand allokativer Effi-
zienz ist erreicht, wenn sich kein Marktteilnehmer verbessern kann, ohne 
dass sich ein anderer verschlechtern würde.5 In diesem Zustand ist der 
Preis eines Gutes gleich seinen Grenzkosten.6 Daneben zwingt der Wett-
bewerb ein Unternehmen, seinen Output mit dem geringstmöglichen Ein-
satz von Inputfaktoren zu erzeugen. Diese sog. Produktionseffizienz wird 
gesteigert, wenn bei gleichen Kosten der Output maximiert bzw. bei glei-
chem Output Kosten eingespart werden.7 Die Allokations- und Produkti-
onsfunktion bilden die statische Effizienz des Wettbewerbs, die die kurz-
fristigen Auswirkungen auf Preise und Mengen identischer Güter unter 
einem gegebenen Stand des Wissens und der Technik beschreibt. Dies im-
pliziert, dass Wettbewerber im statischen Wettbewerb Güter imitieren 
können, d.h., dass diese nicht durch Rechte des geistigen Eigentums ge-
schützt sind. 

Zweitens hat der Wettbewerb eine Innovationsfunktion. Wettbewerbs-
vorteile werden danach nicht über statische Parameter wie den Preis er-
langt, sondern aufgrund von Innovationen.8 Im dynamischen Wettbewerb 
unterscheiden sich Produkte durch eine höhere Qualität oder bessere Ge-
brauchsmerkmale, nicht durch den Preis. Da Innovationen häufig durch 
Rechte des geistigen Eigentums, insbesondere Patente, vor Imitation ge-
schützt sind, bleibt Konkurrenten nur der substitutive Wettbewerb, d.h. das 
Hervorbringen eigener Innovationen.9 Dies führt im Idealfall zu dynami-
scher Effizienz, d.h. einer optimalen Rate an Innovationen, die in den 
Markt eingeführt werden. Der Einfluss der dynamischen Effizienz auf die 
ökonomische Wohlfahrt wird von Ökonomen häufig als erheblich höher 
eingestuft als der Einfluss statischer Effizienz.10  

                                                           
5 Dieser Zustand wird als Pareto-Optimum bezeichnet, I. Schmidt, Wettbewerbspolitik 

und Kartellrecht, S. 5 f.; Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Ökonomie, S. 18. 
6 Grenzkosten bezeichnen die Kosten der zuletzt erzeugten Einheit. 
7 Z.B. durch Skalenerträge (economies of scale) oder Verbundvorteile (economies of 

scope), vgl. Motta, Competition Policy, S. 40, 46. 
8 Meessen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Einf., Rn. 7-11. 
9 Motta, Competition Policy, S. 39. 
10 Carrier, 150 U.Pa.L.Rev. 761, 813 (2002): “The consensus among economists since 

Schumpeter is that the gains achieved from innovative efficiencies dwarf those derived 
from maximizing allocative efficiency and that innovation is the most important factor in 
the growth of the economy.”; Ordover/Willig, 28 J. L. Econ. 311 f. (1985); Solow, 39 
Rev. Econ. Stat. 312, 320 (1957), der darlegt, dass das Wirtschaftswachstum in den USA 
von 1900–1950 überwiegend auf Innovationen beruhte und weniger auf der Zunahme von 
Kapital und Arbeit; s. auch Kommission, Grünbuch zur Innovation, S. 11 f.; de la Mano, 
The competitive effects of efficiencies, S. vi: “[…] in the long run, enhanced product or 
process innovation are likely to have a more significant effect on welfare than immediate 
variations in price.” 
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Als wettbewerbspolitisches Leitbild hat sich daher heute eine die dyna-
mischen Funktionen betonende Wettbewerbskonzeption herausgebildet.11 
Wettbewerb findet nach dieser Konzeption auf unterschiedlichen Stufen 
statt. Zum einen vollzieht er sich als Marktwettbewerb mit seinen unmit-
telbar am Markt wirkenden Formen des Preis- und Mengenwettbewerbs, 
der Einführung neuer oder veränderter Produkte und des Qualitätswettbe-
werbs. Zum anderen findet Wettbewerb auf einer vorgelagerten Stufe als 
Vorbereitungswettbewerb statt und findet vor allem Ausdruck in der For-
schung und Entwicklung („F&E“) neuer Produkte und Verfahren.12 Ziel 
dieses Wettbewerbs ist die Entwicklung neuer Technologien, die Produkt-
differenzierungen und die Einführung neuer Produkte ermöglichen.13 

II. Die Auswirkungen des Patentsystems auf den Wettbewerb 

1. Dynamische versus statische Effekte 

Gem. § 9 S. 1 PatG hat das Patent die Wirkung, dass allein der Patentinha-
ber befugt ist, die patentierte Erfindung im Rahmen des geltenden Rechts 
zu benutzen. Dritten ist die Benutzung sowohl von Erzeugnissen als auch 
Verfahren, die Gegenstand eines Patents sind, verboten, § 9 S. 2 PatG. Aus 
dem positiven Alleinverwertungsrecht des Patentinhabers folgt das absolu-
te Recht, jeden Dritten von der Benutzung der Erfindung auszuschließen.14  

a) Ausschlusswirkung als dynamischer Innovationsanreiz 

Das patentrechtliche Ausschlussrecht soll der Korrektur eines Marktversa-
gens dienen: eine Erfindung stellt ein öffentliches Gut dar, d.h., dass sie 
weder der Rivalität der Nutzung (die Benutzung des Guts durch eine Per-
son führt nicht zu einer Reduzierung des Nutzens für eine andere Person) 
noch der Exklusivität (andere Personen können von der Benutzung nicht 
ausgeschlossen werden) unterliegt und daher nicht übertrag- und verwert-
bar ist.15 Ohne rechtlichen Schutz könnte daher jedermann ohne großen 
Aufwand eine Erfindung nutzen, sobald sie veröffentlicht wurde. Dieses 
„Trittbrettfahrer“-Problem würde dazu führen, dass ein Erfinder entweder 
die neue technische Lehre geheim hält oder er bei Veröffentlichung nicht 
                                                           

11 Vgl. dazu und zur Kritik daran nur Emmerich, Kartellrecht, § 1 Rn. 22 ff., insbes. 
Rn. 25 ff. 

12 Ausführlich zur Einordnung dieser Wettbewerbsstufen Barth, Innovationsmärkte, 
S. 74 ff. 

13 Jabbusch, Konzentrationsfördernde Wirkung des Patentschutzes, S. 6 f. 
14 Scharen, in: Benkard, PatG, § 9 Rn. 4. Dieses Ausschlussrecht ist gem. § 139 PatG 

zivilrechtlich durch einen Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch und strafrechtlich 
gem. § 142 PatG abgesichert. 

15 Cooter/Ulen, Law and Economics, S. 120; Gordon, in: Ott/Schäfer (Hrsg.), Öko-
nomische Analyse, S. 328, 329 ff. 
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den gesamten sozialen Wert seiner Erfindung abschöpfen könnte, was ihn 
davon abhielte, in neue Erfindungen zu investieren.16 Die Folge wäre ein 
suboptimaler Innovationsprozess.17 Das Patent soll daher dem Erfinder 
erlauben, seine Erfindung alleine zu verwerten, um so seine vorangegan-
genen Investitionen in die Entwicklung der Erfindung zu amortisieren und 
darüber hinaus Gewinne zu erzielen. Die Verleihung des Patents wird da-
her als Anreiz verstanden, in neue Erfindungen zu investieren.18 

b) Ausschlusswirkung und statischer Wettbewerb 

Patente stellen Erfindungen, die die Gestaltung von Erzeugnissen, Gegen-
ständen, Vorrichtungen oder Stoffen betreffen,19 bzw. ein bestimmtes 
technisches Handeln unter Schutz.20 Das Verbot der Imitation führt zu ei-
ner Produktdifferenzierung, deren Grad von dem jeweiligen Patentgegens-
tand abhängt. Betrifft das Patent z.B. wesentliche Teile eines Erzeugnisses, 
bewirkt es eine große Differenzierung, umfasst es lediglich Einzelteile, 
eine geringe.21 Jedes Produkt unterscheidet sich in Folge der Differenzie-
rung von anderen und bildet insoweit einen eigenen Teilmarkt. Solange die 
Produkte aus der Sicht der Abnehmer noch substituierbar sind, bilden diese 
Teilmärkte einen heterogenen Gesamtmarkt. Aufgrund der Ausschlusswir-
kung deckt ein Patent seinen jeweiligen Teilmarkt ab.22 Um Wettbewerb 
ausschließen zu können, ist jedoch die Beherrschung des Gesamtmarktes 
notwendig. Dies ist der Fall, wenn Teil- und Gesamtmarkt zusammenfal-
len, da dann keine Substitute auf anderen Teilmärkten existieren. Fallen sie 
nicht zusammen, hängt der Grad des patentbasierten Wettbewerbsvor-
sprungs von der Wahlmöglichkeit der Abnehmer auf dem Gesamtmarkt 
und der Elastizität hinsichtlich des Preises ab. Je weniger Wahlmöglichkei-
ten bestehen, desto mehr stimmen Teil- und Gesamtmarkt überein. Fallen 
die Teilmärkte mit dem Gesamtmarkt zusammen, verfügt der Inhaber der 
Patente über eine marktbeherrschende Stellung auf dem Gesamtmarkt.23 
                                                           

16 Zum free riding-Problem Lemley, 82 Tex. L. Rev. 1031, 1033 (2005); Pretnar, GRUR 

Int. 2004, 776, 780. 
17 Dam, in: Ott/Schäfer (Hrsg.), Ökonomische Analyse, S. 283 ff. 
18 Zur Anreiztheorie des Patentsystems vgl. Guellec/v. Pottelsberghe de la Potterie, 

Economics of the European Patent System, S. 46 ff.; Ohly, GRUR Int. 2008, 787, 790. 
19 § 9 S. 2 Nr. 1 PatG; Bacher/Melullis, in: Benkard, PatG, § 1 Rn. 12 ff.; Mes, § 1 

Rn. 124. 
20 § 9 S. 2 Nr. 2, 3 PatG; Bacher/Melullis, in: Benkard, PatG, § 1 Rn. 27 ff. 
21 Jabbusch, Konzentrationsfördernde Wirkung des Patentschutzes, S. 8 f. 
22 Mestmäcker/Schweitzer, § 16 Rn. 34; ein Verfahrenspatent bewirkt nicht unbedingt 

eine Differenzierung hinsichtlich des Erzeugnisses. Es verschließt den Markt nur für das 
bestimmte Verfahren zur Herstellung des Erzeugnisses. Kann das gleiche Erzeugnis 
durch ein anderes Verfahren hergestellt werden, kann das Patent im Hinblick auf die 
Verschließung des (Produkt-)Teilmarktes sogar wirkungslos sein. 

23 Jabbusch, Konzentrationsfördernde Wirkung des Patentschutzes, S. 9. 
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Diesen Effekt kann der Patentinhaber unterstützen, indem er möglichst 
viele Patente besitzt, die einen eigenen Teilmarkt bilden. 

Das Patentsystem führt damit zu einem Zielkonflikt. Die dynamischen 
Effizienzgewinne werden auf Kosten eines statischen Effizienzverlustes 
erreicht.24 Das Verbot der Imitation beschränkt den Wettbewerb für die 
Schutzdauer des Patents. Wettbewerber sind auf den Substitutionswettbe-
werb angewiesen, auf das geschützte Wissen selbst können sie nicht zu-
greifen, wodurch dem Patentinhaber ein reaktionsfreier Zeitraum entsteht, 
der ihm einen Wettbewerbsvorteil sichert. Dadurch wird eine optimale Al-
lokation des vorhandenen Wissens verhindert, was zu einem Verlust an 
statischer Effizienz führt. Das Patentsystem muss daher einen Ausgleich 
zwischen innovationsfördernder Wirkung und statischer Verknappung von 
Informationen herstellen.25 Das größte Problem bei der Ausgestaltung die-
ses Anreizsystems besteht darin, dass der soziale Wert einer Erfindung ex 
ante nicht zu bestimmen ist.26 Die Frage, ob die derzeitige Ausgestaltung 
des Patentsystems einen solchen Ausgleich herstellt und insgesamt zu po-
sitiven Effekten führt, ist umstritten.27  

2. Patente als Voraussetzung des Technologietransfers 

Die Anreizfunktion geht implizit davon aus, dass der Erfinder sein Patent 
selbst nutzt und in einem eigenen Produkt verwertet. Da dies jedoch häufig 
nicht der Realität entspricht, wendet sich die Neue Institutionenökonomik, 
die sich mit dem Austausch von Rechten im Allgemeinen befasst, von der 
Anreizfunktion ab und stellt den Beitrag des Patenrechts für den Transfer 

                                                           
24 Dazu Heinemann, Immaterialgüterschutz, S. 27 f.; Schmidtchen, in: Oberender 

(Hrsg.), Effizienz und Wettbewerb, S. 32, bezeichnet die statische Ineffizienz als Preis 
für die dynamische Effizienz; ders., WuW 2006, 6 ff. 

25 Zur Herstellung dieses Ausgleichs dienen etwa die Beschränkung des Ausschluss-
rechts auf 20 Jahre, § 16 Abs. 1 S. 1 PatG, die Beschränkung des durch die Patentansprü-
che bestimmten Schutzumfangs, § 14 PatG und die Pflicht zur Veröffentlichung der Er-
findung mit der Anmeldung, § 32 PatG; Guellec/van Pottelsberghe, Economics of Euro-
pean Patent System, S. 74 ff. Zu diesen sog. positiven Externalitäten Gordon, in: 
Can/Tushnet (Hrsg.), The Oxford Handbook of Legal Studies, S. 617 ff., 622 ff. 

26 Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 129 ff. (2004). 
27 Die Kritik betrifft v.a. die „ideelle Anreizfunktion“ des Patentssystems. Empirische 

Untersuchungen sprechen für und wider die These; zustimmend z.B. Oppenländer, 
GRUR 1977, 362 ff.; differenzierend nach einzelnen Branchen ders., Patentschutz und 
Wettbewerb im Innovationsprozeß, S. 60, 72; neuere Untersuchungen etwa bei Blind/Ed-
ler/Frietsch/Schmoch, 35 Research Policy 655 ff. (2006); Cohen/Nelson/Walsh, Protect-
ing Their Intellectual Assets, S. 2 f.; Boldrin/Levine, 92 Am. Econ. Rev. 209 ff. (2002); 
kritisch Möschel, Wettbewerbsbeschränkungen, Rn. 446; Ullrich, GRUR Int. 1996, 555, 
566. 
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von Technologien in den Mittelpunkt.28 Zentraler Bestandteil ist die Theo-
rie der property-rights. Sie kann erklären, warum die Verleihung von Pa-
tenten von grundlegender Bedeutung für den Technologietransfer ist (a). 
Dieser Transfer von Wissen spielt für den innovativen Fortschritt eine 
zentrale Rolle (b), führt aber zu Transaktionskosten und birgt damit die 
Gefahr einer tragedy of the anticommons (c). 

a) Patente als Grundlage des Technologietransfers 

Nach der Theorie der property rights29 verleihen Patente absolute Verfü-
gungsrechte an zuvor frei zugänglichem Wissen.30 Dadurch reduzieren sie 
zunächst – wie Eigentumsrechte generell31 – Transaktionskosten: ohne das 
Patent wäre die einzige Möglichkeit, das Wissen vor dem Zugriff Dritter 
zu schützen, dessen Geheimhaltung. Der Austausch von Wissen käme da-
her nicht oder nur zu prohibitiv hohen Preisen zustande.32 Die dem Patent 
zugrunde liegende Erfindung wird durch den Patentschutz den Knappheits-
regeln unterworfen und kann dadurch auf einem Markt be- und verwertet 
werden. Sie wird zu einem handelbaren Gut.33 Damit besteht der Innovati-
onsanreiz für den Inhaber nicht in der Verleihung des Patents selbst, son-
dern in der Möglichkeit, das Patent der effizientesten Nutzung zuzufüh-
ren.34 Das Patentsystem etabliert damit die Möglichkeit, dass Technologien 
ausgetauscht werden und somit Patente immer demjenigen Marktteilneh-
mer zur Verfügung stehen, der das Patent am effizienztesten verwenden, 
vermarkten oder weiterentwickeln kann.35 Patente begründen und fördern 

                                                           
28 Erlei/Leschke/Sauerland, Neue Institutionenökonomik, S. 22 ff., zu den Unter-

schieden zur neoklassischen Theorie S. 43 ff.; zum Verhältnis zur ökonomischen Analyse 
des Rechts Posner, 149 JITE 73 ff. (1993). 

29 Vgl. grdl. Alchian/Demsetz, 33 J. Econ. Hist. 16 ff. (1973); Furubotn/Pejovich, 10 
J. Econ. Lit. 1137 (1972); aus der neueren Literatur Lemley, 71 U. Chi. L. Rev. 129 ff. 
(2004); aus der deutschen Literatur Fikentscher, in: FS Schippel, S. 563 ff.; Dam, in: 
Ott/Schäfer (Hrsg.), Ökonomische Analyse, S. 283 ff.; Kirchner, ebd., S. 157 ff.; ders., 
ZHR 1980, 563 ff. 

30 Fikentscher, in: FS Schippel, S. 563; Kirchner, in: Ott/Schäfer (Hrsg.), Ökonomi-
sche Analyse, S. 166 f. 

31 Landes/Posner, S. 12 f.: “Reducing transaction costs is the very raison d’être of 
property rights”. 

32 Denn es könnte ohne das Ausschlussrecht kaum verhindert werden, dass ein poten-
tieller Käufer eine Technologie nach eventuellen Vertragsverhandlungen, also nachdem 
ihm das Wissen zugänglich gemacht wurde, ohne dafür zu bezahlen, nutzt und kopiert; zu 
den Problemen des Verkaufs von Information Arrow, in: NBER (Hrsg.), The Rate and 
Direction of Inventive Activity, S. 609, 614 ff. 

33 Beier, GRUR Int. 1979, 227, 234; Scheuer, Technologietransfer, S. 10. 
34 Mestmäcker/Schweitzer, § 28 Rn. 9 ff.; Léveque/Ménière, Economics of Patents, 

S. 12; Ullrich, GRUR Int. 1996, 555, 561. 
35 Sog. gains from trade, grdl. Coase, 3 J. L. Econ. 1, 15 ff. (1960). 
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