Boris Grondahl

Die Tragedy of the anticommons’
Kapitalistische Eigentumskritik im Patentwesen

Die Triade des geistigen Eigentums - Urheberrechte, Patente und Warenzei-
chen - steht unter heftigem Beschuss und schiefit nicht weniger heftig zu-
riick. Die durch die Computertechnik ermdglichte digitale Kopie und die
globale Vernetzung der Kommunikation erleichtern das Unterlaufen von Ur-
heberrechten; gleichzeitig versucht die Industrie, die von deren Verwertung
lebt, mit ebenfalls digitalen Verfahren ihre Kontrolle tiber Urheberrechte
noch auszudehnen (Lessig 2000: 130-138). Warenzeichen drohen durch nicht
genehmigte Nachahmung - vor allem durch Produzenten au8erhalb der Met-
ropolen - entwertet zu werden; zugleich benutzen Warenzeichen-Inhaber sie
nicht mehr nur als Waffe gegen Konkurrenten, sondern auch als Instrument
des corporate censorship: gegen unerwiinschte Kritik an Geschifts- oder Pro-
duktionspraktiken', oder selbst gegen harmlose Fans, die sich ihre Begeiste-
rung nicht haben genehmigen lassen.’

Das dritte System geistigen Eigentums, das Patentwesen, ist offentlich um-
stritten vor allem im Hinblick auf genetisch modifizierte Organismen, die
Versorgung mit preiswerten Medikamenten und den 6kologischen und éko-
nomischen Einfluss agrochemischer Produkte auf die Landwirtschaft. Wohl
deshalb ist dieser Streit der moralisch und politisch am stirksten aufgeladene:
Siidafrikanische Aids-Aktivistinnen brachten ihn im Frithjahr 2001 auf die For-
mel ,Patents kill!'“, als die Regierung des Landes mit Pharmakonzernen tiber
die Lockerung von Patentbestimmungen verhandelte, um HIV-Infizierten bil-
lige Medikamente zur Verfiigung stellen zu kénnen (Economist 2001a).

Der derzeitige Patentstreit kann als Verteilungskampf interpretiert werden. Die
Patentindustrie® verfolgt demnach ein Projekt der Privatisierung, gar der

Der Autor dankt Vanessa Redak fiir wertvolle Hinweise.

1 Unter anderen die franzésische Nahrungsmittelkonzern Danone, die US-Handelskette K-
Mart oder auch die Sekte Scientology.

2 So immer wieder Medienkonzerne, die die Rechte an Popkultur-Marken besitzen - etwa den
TV-Serien Star Trek oder The Simpsons -, aber auch Spielzeugwarenhersteller wie Mattell (Barbie).

3 Damit ist der Komplex gemeint, der aus den Inhabern und Verwertern von Patenten be-
steht, den Patentimtern, ihren Aufsichtsbehérden und ihrer Entourage internationaler Or-
ganisationen und NGOs: die an die UNO angebundene World International Property Or-
ganization (Wipo), die WTO, zu deren Griindungsdokumenten das TRIPs-Abkommen ge-
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Landnahme. Sie strebt die Einfithrung, Stirkung und Globalisierung von
Rechten an geistigem Figentum an, um zusitzliche Profite zu realisieren und
grofere Kontrolle iiber Produkte und Mirkte zu gewinnen. Dagegen, insbe-
sondere gegen das Vehikel zur globalen Durchsetzung dieses Projekts, das in-
ternationale Abkommen {iber Trade-related aspects of intellectual property
rights (TRIPs) von 1993, regt sich bereits seit Jahren Widerstand. Dessen Ziel
ist es, gemeinfreie Dominen von Wissen, Informationen und Sprache zu ver-
teidigen und zu erweitern, und die Richtung der Umverteilung in Sachen
Geistiges Figentum wieder umzukehren, die durch das TRIPs-Abkommen
bemerkenswerter Weise von Siiden nach Norden zeigt.*

Zur inzwischen weithin konstatierten Krise des Patentwesens trigt aber nicht
nur diese, sondern auch eine immanente Kritik bei, die in thren Grundziigen
so alt ist wie das Patentwesen selbst. Sie ist inzwischen durch die technologi-
sche Entwicklung der letzten zwanzig Jahre, speziell im Bereich der Halbleiter-,
Bio- und Softwarepatente, wieder stirker in den Vordergrund getreten: Eine
Kritik, die behauptet, dass die durch Patente gewahrten Eigentumsrechte ih-
rem erklirten Zweck, der Forderung des technischen Fortschritts, tiberhaupt
nicht dienen, ja im Gegenteil die Entwicklung des Kapitalismus behindern.
Diese Behauptung haben Eisenberg und Heller (1998) auf die Formel der
Tragedy of the anticommons gebracht: In Anspielung auf die These der Tra-
gedy of the commons, die besagt, dass freie Ressourcen stets durch egoisti-
sche Individuen iibernutzt und letztlich zerstdort wiirden, beschreibt sie die
gewissermassen spiegelbildlich entgegengesetzte Tragddie:

»The tragedy of the anti-commons arises when there are multiple gatekeepers, each of whom
must grant permission before a resource can be used. With such ‘excessive’ property rights, the
resource is likely to be under-used. In the case of patents, innovation is stifled. (Shapiro 2001:
6)

In der theoretischen Debatte wird diese grundsitzliche Uberlegung (allerdings
nicht unter diesem schnittigen Titel) von Patentkritikern bereits seit langem
vorgebracht.® Die anwachsende empirische Beweislage und die grundsitzlicher
werdende Diskussion iiber die Meriten des Patentwesens haben ihr nun eine

hort, Vereinigungen von Patentanwilten und einschligige Forschungseinrichtungen.

4 Genau genommen fliefen die Umverteilungsstréome nicht nur aus dem Siiden sondern von
ziemlich tberall her in eine Handvoll Linder. Ganz oben auf der Liste der Profiteure ste-
hen die USA, Deutschland und Frankreich (Maskus 2000: 181, 184).

5  Der Begriff der Tragedy of the anticommons wurde von seinem Urheber Heller (1998) ur-
springlich allerdings nicht auf das Patentwesen gemiinzt, sondern interessanter Weise auf
die Privatisierung in postsozialistischen Gesellschaften.

6  Zur 6konomischen Debatte siche etwa Machlup (1958/1961), Merges/Nelson (1990), Maz-
zoleni/Nelson (1998), Maskus (2000). Prominente Patentkritiker, die ganz und gar nicht
kapitalismuskritisch waren, sind etwa Ludwig von Mises, Friedrich August Hayek, Arnold
Plant, Fritz Machlup und Edith Penrose. Die Klassiker der biirgerlichen politischen Oko-
nomie allerdings (speziell Adam Smith, John Stuart Mills und Jeremy Bentham) befiirwor-
teten Patente trotz ihres Monopolcharakters (Machlup 1961: 376).
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bemerkenswerte Renaissance beschert.
Eine kurze Geschichte des Patentstreits im 19. Jahrhundert

Das moderne Patentwesen wurde im 19. Jahrhundert nach und nach weltweit
durchgesetzt, in einem Prozess voller Riickschlige, der keineswegs reibungslos
verlief” Seine mittelalterliche Wurzel ist die Praxis von Kénigen und Landes-
herren, erfinderischen Handwerkern das Monopol fiir die Ausbeutung ihrer
Neuerungen zu verleihen. Diese Praxis kann bis ins 14. Jahrhundert zuriick-
verfolgt werden und breitete sich in vielen Teilen Europas aus. Da die durch
Patente verlichenen Monopole mitunter im Widerspruch zu Zunftbestim-
mungen standen, gelten Patente auch als ein Element in der Durchsetzung
der kapitalistischen Produktionsweise (Machlup 1961: 374).

Die Geburtsurkunde des modernen Patentwesens ist das Statute of Monopo-
lies, das das britische Parlament im Jahr 1624 verabschiedete. Es verbot der
Krone, ausschliefliche Rechte im Handel zu gewihren, ,,mit Ausnahme von
Patentmonopolen fiir ‘den ersten und wahren Erfinder’ eines neuen Erzeug-
nisses” (Machlup 1961: 374). Damit wurde zum ersten Mal der Anspruch auf
Patente festgehalten, und die Kriterien definiert, nach denen es zu vergeben
sei. In der Folge wurden dhnliche Gesetze zunichst in den amerikanischen
Kolonien Grofibritanniens verabschiedet. In der Verfassung der Vereinigten
Staaten wurde dem Kongress dann das Recht eingerdumt,

»to promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limited Times to Authors
and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries®

Interessanter Weise wird die Einrichtung von Patenten (im Fall der USA zu-
gleich die Einrichtung des Urheberrechts), wie man sieht, weder im Statute of
Monopolies noch in der Verfassung der USA mit einem Eigentumsrecht des
Erfinders oder Urhebers begriindet. Diese Verbindung, die heute durch die
Redeweise vom ,geistigen Eigentum® ganz selbstverstindlich erscheint, wurde
zuerst hergestellt von der Verfassunggebenden Versammlung der franzdsischen
Republik, die im Patentgesetz von 1791 erklirte, dass

wede neue Idee, deren Verwirklichung oder Entwicklung der Gesellschaft niitzlich werden kann,
in erster Linie demjenigen gehort, der sie konzipiert hat und dass es eine Verletzung des Wesens
der Menschenrechte darstellte, wenn eine gewerbliche Erfindung nicht als Figentum ihres
Schépfers anerkannt wiirde® (zit. in Machlup 1961: 377).

Auch das historisch nichstfolgende Patentgesetz, 1810 in Osterreich verab-
schiedet, lehnte ein Figentumsrecht des Erfinders an seiner Idee ausdriicklich
ab.

Mit unterschiedlichen Begriindungen wurden bis 1850 von zahlreichen euro-
paischen Staaten Patentgesetze verabschiedet, bevor es in der zweiten Hilfte

7 Die folgende Darstellung orientiert sich im wesentlichen an Fritz Machlups Studie
(1958/1961), die im Auftrag des Subcommittee on Patents, Trademarks, and Copyrights des
US-Senats erstellt wurde.
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des 19. Jahrhunderts zu einem massiven, aber nur voriibergehenden Backlash
gegen das Patentsystem kam: ,Im Einklang mit der Freihandelsbewegung die-
ser Zeit entstand in den meisten Staaten Europas eine gegen den Patentschutz
gerichtete Bewegung® (Machlup 1961: 375). Patente - staatlich verliehene
Monopole - wurden als bestenfalls tiberfliissiger, schlimmstenfalls schadlicher
Eingriff in das freie Spiel der Marktkrifte gesehen. ,Der Freihandelsgedanke
war der hauptsichliche ideologische Riickhalt der patentfeindlichen Bewe-
gung: sie war ebenso gegen den Patentschutz wie gegen den Zollschutz aufge-
treten.“ (Machlup 1961: 375)

In England beschloss das Oberhaus eine massive Beschneidung des Patent-
schutzes; in Deutschland wurde seine Abschaffung gefordert®; in der Schweiz
scheiterten zwischen 1849 und 1863 vier Versuche, ein Patentgesetz iiber-
haupt einzufithren; die Niederlande und Japan gar schafften Patente 1869
bzw. 1873 wieder ab - Japan nur ein Jahr nachdem es sie eingefiihrt hatte.

In Folge der Wirtschaftskrise von 1873 jedoch, kaum hatte sie ihre ersten Er-
folge gefeiert, brach diese Anti-Patent-Bewegung wieder in sich zusammen.
Freihandelspolitik war nicht mehr en vogue, stirkerer staatlicher Investitions-
schutz erwiinscht. Patentgesetze wurden wieder verabschiedet oder verschitft,
bis schlieflich auch die Nachziigler und Renegaten Japan (1885), Schweiz
(1887) und Niederlande (1910) Patente vergaben. Seitdem wagt es kaum noch
jemand, das Patentwesen grundsitzlich in Frage zu stellen.

Machlup fasst die Stimmung am Ende des 19. Jahrhunderts in der frustrierten
Bemerkung zusammen, die Durchsetzung des Patentsystems sei ,ein Sieg der
Juristen und anderen ‘Protektionisten’ iiber die Mehrheit der National6ko-
nomen® gewesen (1961: 379). Durch die Verkniipfung von Patenten und Ur-
heberrechten mit dem Begriff des Eigentums wurde die Debatte seitdem zu-
nehmend ideologisch aufgeladen. Dieser argumentatorische Kunstgrift liefl
Patente nicht mehr als eine Moglichkeit erscheinen, wirtschaftspolitisch zu
intervenieren, um die Innovationstitigkeit zu fordern, sondern geradezu als
ein Fundament der kapitalistischen Gesellschaft.’

8 Ein prominenter politischer Gegner des Patentsystems war in den 1860er Jahren Otto von
Bismarck (Machlup 1961: 375). Seine deutsche Ausprigung, speziell der Zuschnitt auf die
Grofindustrie verdankt sich maf§geblich Werner von Siemens, dessen Konzern bis heute zu
den grofiten Patentbesitzern weltweit gehort. Die Nazis erginzten das Patentrecht gegen
den Widerstand der Industrie durch besondere Forder- und Schutzmassnahmen fiir ,Ar-
beitnehmer-Erfinder und erfiillten damit auch eine alte Forderung der Sozialdemokratie.
Diese Mafinahmen wurden in der Bundesrepublik und in gewissem Sinne auch in der DDR
beibehalten.

9 Der ginzlich unverdichtige Fritz Machlup selbst hielt es fiir angebracht, sich in seinem Be-
richt an den US-Senat von 1958 vorsorglich von dem entsprechenden Verdacht zu distan-
zieren: ,Es ist vielleicht notwendig zu erwihnen..., dass die Ablehnung des Begriffs eines
Privateigentums an Ideen keineswegs eine Feindseligkeit... gegen die Marktwirtschaft bedeu-
tet.* (1961: 380)
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Theorien Uber Kosten und Nutzen des Patentwesens

Ein ,natiirliches Eigentum an intellektuellen Werten wird zwar in der fran-
zosischen juristischen Tradition vertreten; und die Spuren dieser Auffassung
zeigen sich auch im kontinentaleuropdischen Urheberrecht (mit den ,morali-
schen®, unverduflerlichen Autorenrechten wie der Anerkennung der Urheber-
schaft). Fiir die 6konomische Theorie des Patentwesens allerdings ist dieses
Konzept irrelevant, es wird lediglich in propagandistischer Absicht gebraucht.
Alles, was mit geistigen Eigentumsrechten belegt werden kann, erfillt a priori
die Kriterien offentlicher Giiter: Bei Wissen, Ideen, Konzepten, geistigen
Schépfungen besteht in jedem Falle Nicht-Rivalitit im Konsum. Sofern sie
verdffentlicht sind, besteht in der Regel auch keine Méglichkeit, andere von
der Verwendung auszuschliefen (Maskus 2000: 28-31). Diese Méglichkeit
entsteht erst durch das Institut des Patents: es verschafft dem ,ersten und
wahren Erfinder” das Recht, andere fiir eine begrenzte Zeit von der Nutzung
seiner Idee auszuschliefen.

Die juristische Konstruktion des geistigen Eigentums ergibt sich also nicht
durch die Verallgemeinerung und Kodifizierung von Eigenschaften intellektu-
eller Werte selbst, sondern sie ist ein bewusst eingefiihrtes Mittel zu einem
recht genau definierten Zweck, nimlich, in der schon zitierten klassischen
Formulierung der Verfassung der USA: ,to promote the progress of science
and useful arts“.'

Auf welche Weise das Patentwesen diesem Zweck dient, dariiber gibt es zwei
hauptsichliche Theorien, die sich nicht unbedingt ausschliefen und in weite-
ren Varianten existieren (Uberblicke bei Mazzoleni/Nelson 1998, Machlup
1961 und Maskus 2000).

Am gingigsten ist die Anspornungstheorie: Sie nimmt an, dass das Patentsys-
tem notwendig ist, um ausreichende Anreize fir technische Innovationen zu
schaffen. Ohne besonderen Schutz wiirden Innovationen rasch nachgeahmt
werden, die Erfinder kénnten keinen besonderen Vorteil mehr daraus ziehen,
und wiirden ihre Entwicklungstatigkeit daher bald einstellen. Die Gesellschaft
»zahle“ mit der Gewihrung von Patenten gewissermaflen fiir die Investition
in Innovationen, die anderenfalls nicht getatigt wiirden, indem sie auf den ge-
sellschaftlichen Nutzen verzichtet, der durch freie Nachahmung entstehen
wiirde, und statt dessen dem Investor - sollte sich seine Erfindung als erfolg-
reich erweisen - eine Monopolrente einraumt."

10 Damit soll nicht gesagt werden, dass das Eigentum an materiellen Dingen eine Naturnot-
wendigkeit ist; es besteht aber gleichwohl ein kategorialer Unterschied zu geistigem Eigen-
tum.

11 Eine Variante der Anspornungstheorie ist die These, dass Patente die Entwicklung von Er-
findungen in marktfihige Produkte, und damit den Technologietransfer von Hochschulen
in die Industrie fordern. Diese Theorie war entscheidend fiir die Durchsetzung von Patent-
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Die zweite wichtige Theorie wird als Vertragstheorie bezeichnet. Sie ldsst die
Frage offen, ob Patente notwendig sind, um Innovationen zu motivieren. In
der Vertragstheorie werden Patente nicht als Anreiz fiir Innovationen verstan-
den, sondern als Anreiz dafiir, diese Innovationen zu verdffentlichen, statt sie
wie die sprichwortliche Coca-Cola-Formel im Panzerschrank verschwinden zu
lassen. Im Tausch fiir das durch das Patent erteilte befristete Monopol gibt
der Erfinder sein Wissen der Gesellschaft zur Kenntnis und vergréfert so den
Pool frei zuginglichen Wissens.

Okonomische Kritik am Patentsystem

Die theoretischen Argumente fiir und gegen diese Theorien haben sich in den
letzten 150 Jahren kaum geindert. Zum einen jedoch stellen Verinderungen
im Forschungs- und Entwicklungsprozess und die Ausdehnung der Patentier-
barkeit auf neue Bereiche die impliziten Annahmen der Theorien in Frage
und haben gewisse potenzielle Probleme zu tatsichlichen gemacht; zum an-
deren ist in den letzten Jahren die empirische Basis grofler geworden, auf de-
ren Grundlage die Wirkung des Patentsystems evaluiert werden kann; und
schlieflich hat das Problem durch das TRIPs-Abkommen noch eine interna-
tionale Dimension bekommen.

Der wichtigste Einwand gegen das Patentwesen ist die simple Frage: ,Muss
das tiberhaupt sein?“ Die implizit vorausgesetzte Annahme, dass ohne Patente
keine Innovation stattfinden wiirde, ist tatsichlich nicht unmittelbar offen-
sichtlich. Geforscht, entwickelt, verbessert, so das Argument, wird sowieso:
Hohere Produktqualitit ist ein Verkaufsargument, effektivere Prozesse sind
ein Rationalisierungsfaktor, und beides sind schon Anreize, in Innovation zu
investieren. Zudem gibt es andere Mdglichkeiten, von Innovationen exklusiv
zu profitieren - etwa die Geheimhaltung oder das relevante Know-how, das
aus der Entwicklungsarbeit selbst resultiert.

Und auch fiir die Verdffentlichung ohne Eigentumsrechte kann es Griinde
geben. Wie die Entstehung des Internet oder von zahllosen patentfreien Soft-
warestandards (etwa die Seitenbeschreibungssprache HTML oder das Kom-
pressionsformat MP3) zeigen, kdnnen positive Netzwerkeffekte durch die
freie Nutzung von Innovationen genug Anreiz bieten, um ganze Branchen zu
gebdren.

Die Tatsache, dass in zahlreichen Firmen die Patentabteilungen regelrechte
Kampagnen fahren miissen, um ihre Mitarbeiter auf die Moglichkeit der Pa-
tentanmeldung hinzuweisen', deutet jedenfalls auf eine geringe Eignung als
Anreiz hin. Tatsichlich ergeben Umfragen unter industriellen Forschungs-

abteilungen an den US-Universititen in den spiten 70er Jahren und wird nun, zwanzig Jah-
re spiter, von der deutschen Hochschulpolitik nachgeplappert (Mazzoleni/Nelson 1998).
12 Bekannt sind solche betriebsinternen Kampagnen etwa von Siemens und IBM.
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und Entwicklungslabors” immer wieder, dass nur in sehr wenigen Branchen
ganz gezielt auf Patente hingearbeitet wird. In den meisten werden Patente
zwar mitgenommen, sind aber weder der ausschlaggebende Grund fiir die
Entwicklung, noch der wichtigste Mechanismus, durch den die Firmen ihre
Innovationen finanzieren. Es sind lediglich die Produktinnovationen der
pharmazeutischen und der chemischen Industrie, bei denen man sicher da-
von ausgehen kann, dass sie mehrheitlich ohne den Schutz durch das Pa-
tentwesen nicht gemacht wiirden (so iibereinstimmend Cohen et al. 2000,
Levin et al. 1987, Mansfield 1986).

Obwohl die industrielle Forschung und Entwicklung also nach eigener Aus-
sage nicht hauptsichlich auf die Aneignung der Monopolrenten setzt, die Pa-
tente ermdglichen, ist die Zahl der Patentanmeldungen in den letzten 20 Jah-
ren explodiert. Ein duflerer Grund dafiir ist in verinderten regulatorischen
Rahmenbedingungen zu suchen, auf die wir noch zu sprechen kommen wer-
den. Interessant ist hier aber zunichst, wofiir die Patente statt dessen verwen-
det werden. Denn diese Praxis deutet darauf hin, dass das Patentwesen in
Wirklichkeit hohere gesellschaftliche Kosten verursacht als angenommen -
und dies ist der zweite grole Einwand gegen das Patentwesen.

Diese Vermutung basiert auf der vollkommen unterschiedlichen Wirkung des
Patentwesens in verschiedenen Technologiebereichen. Merges und Nelson
(1990: 880) identifizieren zwei hauptsichliche Modelle: ,,diskrete” Technolo-
gien beschreiben den Erfinder- und Erfindungsmythos, der das Patentsystem
geprigt hat: sie sind charakterisiert durch klar von einander abgrenzbare Er-
findungen (man denke an den Kugelschreiber, die Gillette-Rasierklinge, oder
Aspirin). Konsequenterweise stehen Patente in diskreten Technologien ten-
denziell allein und fiir sich selbst. In solchen Technologiebereichen ist es we-
nig umstritten, dass Patente thren Zweck in der beabsichtigten Weise erfiillen.
Allerdings ist die Situation in ,kumulativen® Technologien etwas komplizier-
ter:

»In industries like those producing automobiles, aircraft, electric light systems, semiconductors
and computers, technical advance is cumulative in the sense that today’s advances build on and
interact with many other features of existing technologies.“ (Merges/Nelson 1990: 881)

Ein Patent in einer kumulativen (manchmal auch ,komplex® genannten)
Technologie ist demnach typischerweise abhingig von vielen anderen Paten-
ten, die nicht notwendiger Weise demselben Inhaber gehéren, oder von ei-
nem ,,Ur“Patent, von dem jede weitere Verbesserung abgeleitet ist." Da ein

13 Leider bezieht sich das empirische Material fast immer auf die USA.

14 Historische Beispiele sind das beriichtigte Selden-Patent, das die Frithgeschichte des Auto-
mobils in den USA entscheidend prigte, Edisons Glithbirnen-Patent, das Flugzeug-Patent
der Gebriider Wright und die Rolle von Patentpools fiir die entstehende Radioindustrie. In
diesen Fillen kam es zu Blockaden einer ganzen Branche, die haufig nur durch staatliche
Intervention beendet werden konnten (Merges/Nelson 1990: 884-898).
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Patent ein Ausschlussrecht ist, also nicht nur erlaubt, fiir die Nutzung eine
Lizenzgebiihr zu verlangen, sondern auch, die Nutzung einfach zu verbieten,
entsteht damit ein Problem: Eine Entwicklung kann moglicherweise nur unter
der Voraussetzung genutzt werden, dass andere Patenthalter - typischerweise
hiufig Konkurrenten - dem zustimmen. Es entsteht ein ,Patentdickicht®, ,a
dense web of overlapping intellectual property rights that a company must
hack its way through in order to actually commercialize new technology®
(Shapiro 2001: 1-2).

Dieses Dickicht fithrt in der betreffenden Branche zu strategischem Verhalten,
wie Hall/Ziedonis (2000) fiir die Halbleiterindustrie nachweisen. Produkte wie
Computerchips enthalten zahlreiche patentierte Technologien, und sind noch
dazu einem extrem raschen Wandel unterworfen. Die Patentanmeldungen in
diesem Sektor stiegen in den 80er Jahren weitaus schneller als die Investitio-
nen in Forschung und Entwicklung: von 1982 bis 1992 stieg die Zahl der Pa-
tente, die aus einer Million Dollar Investition hervorging, von 0,3 auf 0,6,
wihrend viele Indikatoren darauf hinweisen, dass die durchschnittliche Quali-
tit der Patente sank (Hall/Ziedonis 2000: 28-29).

Der Grund fiir das Einreichen von Patenten und das Akkumulieren von brei-
ten Patent-Portfolios ist in der Halbleiterindustrie nach Aussage der Okono-
minnen nicht der Schutz der technischen Innovation, sondern ihr Einsatz als
Verhandlungsmasse fiir den Tausch zwischen Unternehmen, die sich ihre Pa-
tente jeweils gegenseitig lizensieren (cross-licensing):

»Instead of being driven by a desire to win strong legal rights to a standalone technological pri-
ze, these firms appear to be engaged in ‘patent portfolio races’ aimed at reducing concerns a-
bout being held up by external patent owners and at negotiating access to external technologies
on more favorable terms.“ (Hall/Ziedonis 2000: 5)

Cohen et al. bestitigen dies auch fiir andere komplexe Industrien:

»in complex product industries, while patents are also used for licensing revenue, the larger,
more patent intensive firms are more likely to use them to strengthen their positions as players
in cross-licensing negotiations® (Cohen et al. 2000: 24)

Mit anderen Worten: Patente werden in diesen Technologiebereichen tatsich-
lich intensiv in Anspruch genommen. Die Zahl der Patentanmeldungen exp-
lodiert; Patente bilden einen integralen Bestandteil der Firmenstrategie; die
Patentabteilungen werden ausgeweitet, die nicht mit der Entwicklung von In-
novationen, sondern mit ithrem Management befasst sind. Oftmals werden
Patentabteilungen tiberhaupt outgesourcet und es entstehen Firmen, deren
einzige Beschiftigung die Verwaltung von Patenten ist.

Es ist inzwischen eine reichhaltige Managementliteratur entstanden, die prak-
tische Tipps gibt, wie man mit dieser Situation am besten umgeht. Entschei-
dend ist hier jedoch, dass eine derartige Verwendung von Patenten jeden Be-
zug zum urspriinglich gedachten primidren Zweck des Patentwesens verloren
hat. Statt ein Fillhorn des Wissens fiir IngenieurInnen und ein sicherer Hafen
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fiir Erfinderlnnen zu sein, ist es zu einem Minenfeld geworden, in dem ein
falscher Schritt Verletzungsklagen und Produktionsverzégerungen nach sich
ziehen, oder ganze Produktlinien gefihrden kann.”

Ganz neu sind Probleme wie das ,Patentdickicht® zwar nicht: Es gibt seit je-
her Fille von legalem oder illegalem Patentmissbrauch, wie zum Beispiel
Sperrpatente, die gewahrtleisten sollen, dass eine bestimmte Erfindung gerade
nicht umgesetzt wird (zum Beispiel weil sie mit einer anderen konkurriert).'®
Krasse Fille von Versagen des Patentsystems mussten in der Vergangenheit
nicht selten durch staatliche Intervention behoben werden - etwa im Fall des
Flugzeug-Patents der Gebriider Wright, das nach dem Eintritt der USA in den
1. Weltkrieg beschnitten wurde, oder im Fall der Radiopatente, wo die Blo-
ckade durch ein Kartellverfahren beigelegt wurde. Wie die Situation in der
Halbleiterindustrie zeigt, ist das Versagen des Patentsystems dort allerdings in
gewissem Sinne der Normalfall geworden.

Neue Technologien und irrationale Expansion des Patentwesens

Zu den kumulativen Technologien, in denen die Wirkung des Patentwesens
offenbar hauptsichlich darin besteht, die Transaktionskosten hoch zu treiben,
zahlen nun gerade einige derjenigen, mit denen in den vergangenen zwanzig
Jahren die grofiten Wachstums- und Innovationshoffnungen verbunden wur-
den. Die Halbleiterindustrie wurde bereits genannt. Die Patentgeilheit der
gentechnischen Industrie tiuscht dariiber hinweg, dass gerade unter den Fir-
men dieser Branche die Forderung sehr populir ist, bestimmte grundlegende
Gen-Patente auszuschlielen, weil dies die Forschung im angewandten Bereich
gefihrden konnte (Eisenberg/Heller 1998).

Am heftigsten ist in den letzten Jahren die Auseinandersetzung um Software-
patente. Dafiir gibt es gleich mehrere Griinde. Zum einen ist Software ein Pa-
radebeispiel fiir eine kumulative Technologie, in der graduelle Verbesserungen
statt monumentalen, solitiren Erfindungen prigend sind (Bessen/Maskin
2000). Zweitens hat die Softwareindustrie in den ersten 30 Jahren ihrer Exis-
tenz bewiesen, dass sie auch ohne den Anreiz der Patente innovativ ist.”” Drit-
tens war es lange Zeit unklar, und wird teilweise bis heute bestritten, dass
Software Giberhaupt eine patentierbare Technologie ist oder sein sollte."

15 Fir derartige Patentkriege liefert die Halbleiterindustrie zahlreiche Beispiele.

16 DuPont soll etwa in den 1940er Jahren seine Kunstfaser Nylon mit einem ,,Patentzaun® aus
200 Patenten fiir Nylon-Ersatzstoffe umgeben haben, um Konkurrenten daran zu hindern,
Konkurrenzprodukte herzustellen (Cohen et al. 2000: 22).

17 SAP, die grosste europdische Softwarefirma, hat erst 1997 eine Patentabteilung eingerichtet,
nach eigener Aussage aus defensiven Griinden, nimlich um sich gegen mégliche Patentver-
letzungsklagen in den USA absichern zu kénnen.

18 Cohen/Lemley (2000) schildern die tiber Jahre andauernde Durchsetzung von Softwarepa-
tenten in den USA und kommen zu dem Schluss, ,with roughly eighty thousand software
patents already issued, and the Federal Circuit endorsing patentability without qualificati-
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Schlieflich gibt es in der Softwareproduktion eine verbreitete und bewusste
soziale Praxis, die dem Pochen auf geistiges Eigentum zuwiderlduft und statt
dessen auf das Teilen von Wissen und auf kollektives Erarbeiten setzt. Die
wichtigsten dieser Praxen sind die ,Free Software und die ,Open Source
Software“, die in der Offentlichkeit hiufig miteinander verwechselt werden.
Thr gemeinsamer Nenner ist der, dass sie das Ausschlussprinzip des geistigen
Eigentums an Softwareentwicklungen ablehnen.” Wahrend die Free-Software-
Bewegung sich dabei auf die intellektuelle Freiheit und die Unabhingigkeit
der Gesellschaft von Software-Monopolen bezieht®, argumentiert die Open-
Source-Bewegung streng wirtschaftsliberal damit, dass der Kapitalismus besser
dran wire, wenn Software eine freie Ressource wire.?!

Dieser Gedanke wird auch von Unternehmen in anderen Sektoren aufgegrif-
fen. Die steigenden Nebenkosten des Patentwesens machen inzwischen eine
scheinbar paradoxe Strategie unter Firmen verschiedenster Sektoren populir:
das ,,defensive Veroffentlichen®. Es beruht darauf, dass Firmen ihre Entwick-
lungen weder geheim halten noch patentieren, sondern systematisch in offentli-
chen Datenbanken publizieren. Durch die Publikation wird verhindert, dass
andere zu einem spiteren Zeitpunkt die Erfindung zum Patent anmelden kon-
nen - denn Voraussetzung fiir Erteilung eines Patents ist, dass der Antragstel-
ler der ,erste und wahre Erfinder® ist. Sie schiitzt also vor Sperrpatenten.
Diese Strategie wird seit einiger Zeit auch von grundsitzlichen Gegnern der
Genpatente propagiert, die durch die Veréffentlichung von Forschungsergeb-
nissen Patente verhindern wollen. Dass die Angst davor, durch Patente an et-
was gehindert zu werden, inzwischen auch fiir profitorientierte Firmen grofer
sein kann, als die Hoffnung, durch sie etwas exklusiv nutzen zu konnen, ist
ein weiterer Hinweis fiir das Versagen des Patentwesens (Poynder 2001).
Wihrend also der Nutzen des Patentwesens fir den Kapitalismus immer
fragwiirdiger erscheint, hat es auf der anderen Seite zwei expansive Dekaden
hinter sich. Wie ein Startschuss fiir diese Expansion liest sich ein Satz in ei-
nem Urtteil des Obersten Gerichtshofs der USA von 1980, als es erklirte: ,,e-

on, those questions are for the history books® (3). In Europa schlieen die geltenden Be-
stimmungen ,,Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen® ,als solche” von der Patentier-
barkeit aus, diese Vorschrift wird allerdings von den Patentimtern und -gerichten ignoriert,
die munter Softwarepatente erteilen. Dennoch scheiterten bisher Versuche, diese Rechtspre-
chung durch entsprechende Gesetzesinderungen zu legalisieren (Grondahl 2001).

19 Die Free-Software-Bewegung hat diese Ablehnung des Ausschlussprinzips listigerweise kodi-
fiziert unter Ausnutzung der rechtlichen Bestimmungen iiber das Copyright (Meretz 2000).

20 Berithmt geworden ist die Formulierung des geistigen Vaters der Free Software, Richard
Stallman: ,, Think of ‘free speech’, not ‘free beer’* (Meretz 2000: 10).

21 Ein Gedanke, der in zahlreichen Texten des Open-Source-Chefideologen Eric Raymond
ausgefithrt wird (Verweise bei Meretz 2000). Raymond ist ein typischer Vertreter der in Eu-
ropa selten anzutreffenden Libertarians: eine Art Anarchokapitalist, der mit demselben Fa-
natismus fir Kapitalismus, gegen den Staat, und fiir birgerliche Freiheiten wie privaten
Waffenbesitz eintritt.
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verything under the sun made by man is patentable® (zit. in Economist
2001b). Unterstiitzt von der Einfithrung eines patentfreundlichen Gerichtszu-
ges, erhohte sich die Zahl der Anmeldungen seit den frithen 80ern auf das
Dreifache, knapp 300.000 im letzten Jahr. In Europa hat sich die Zahl der
Anmeldungen seit 1993 verdoppelt auf fast 150.000 im letzten Jahr.

Der Bereich des Patentierbaren wurde dabei immer weiter ausgedehnt: Seit
dem beriichtigten ,State Street“-Urteil von 1998 werden in den USA ohne zu
Zodgern Patente selbst auf banale Geschiftsmethoden erteilt, wie etwa die in-
verse Auktion von Flugscheinen des Onlinehindlers Priceline.com, oder das
yone-click-shopping® des Buchhindlers Amazon (Merges 1999b). Diese Pa-
tentinflation hat zu einer immer massiver vorgebrachten Kritik an der Quali-
tit der Arbeit der Patentimter gefithrt und in den USA bereits erste Gesetzes-
entwlirfe zu einer vorsichtigen Patentreform nach sich gezogen (Kahin 2001).
In Europa hat die umtriebige Eurolinux-Bewegung im vergangenen Jahr zahl-
reiche kleinere und mittlere Software-Unternehmen, Politiker und Journalisten
auf die Problematik der Software-Patente aufmerksam gemacht und damit
schon geplante Anderungen im europiischen Patentrecht vorliufig aufgehal-
ten (Groéndahl 2001).

Ein neuer Patent-Backlash?

Dass das Patentsystem insgesamt in einer Krise steckt, ignorieren inzwischen
nur noch die Evangelisten der Patentindustrie und eine Handvoll Firmen, die
massiv auf Lizenzeinnahmen und Sperrpatente setzen. Die Krise manifestiert
sich, wie gezeigt, unter anderem darin, dass sich zu der Kritik am Funktionie-
ren des Patentwesens (im pharmazeutischen und agrochemischen Sektor) die
Kritik daran gesellt, dass es gerade nicht funktioniert. Negri/Hardt (2000) se-
hen in dieser kapitalistischen Eigentumskritik ein allgemeines Phinomen:

,Our economic and social reality is defined less by the material objects that are made and con-
sumed than by co-produced services and relationships. Producing increasingly means construc-
ting cooperation and communicative commonalities. The concept of private property itself,
understood as the exclusive right to use a good and dispose of all wealth that derives from the
possession of it, becomes increasingly nonsensical in this new situation.” (302; siehe auch Mou-
lier Boutang 2001)

Mit Begriffen wie ,Landnahme® und ,Wissens-Allmende® wird in der Diskus-
sion um geistiges Eigentum hiufig eine Parallele gezogen zu dem fritheren
groflen Einziunungs-Projekt, der Abschaffung der landwirtschaftlichen All-
mende wihrend der urspriinglichen Akkumulation des englischen Kapitalis-
mus.

Der Unterschied, so etwa Moulier Boutang (2001), liege freilich darin, dass
der Kapitalismus in dieser Situation die Produktivitit auf seiner Seite hatte.
Heute sei das umgekehrt. Zugespitzt formuliert, besagt die Tragedy of the an-
ticommons nicht weniger als dass Produktivitit und Eigentum Feinde gewor-
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den sind. Als einzige Moglichkeit fiir die innerkapitalistische Auflosung dieses
Widerspruchs sieht Moulier Boutang die Einfithrung eines sozialen Grund-
einkommens, mit dem die Kreativitit als gesamtgesellschaftliche Aufgabe an-
erkannt und finanziert werden solle.

Das Dilemma besteht aus kapitalistischer Sicht hierin: Auf der einen Seite
weist vieles darauf hin, dass die Landnahme und Einziunung des intellektuel-
len Eigentums die Kreativitit der kapitalistischen Entwicklung knebelt.

»,Das Drama fiir den ‘neuen’ Kapitalismus ist, dass das Eigentum, die Patentierbarkeit von Soft-
ware, sich als weniger innovativ, weniger effizient herausstellen und sich zunehmend als blosses
Mittel erweisen, das Auftauchen von Konkurrenten am Markt zu verhindern.” (Moulier Bou-
tang 2000)

Auf der anderen Seite hatten in den letzten Jahren die grof angelegten Versu-
che wenig Erfolg, ohne die Einziunung intellektueller und kiinstlerischen
Werte dennoch Profite in der New Economy zu realisieren. Die ideologisch
motivierten Versuche, eine solche eigentumslose kapitalistische Entwicklung
zu begriinden (mafigeblich: Raymond 1999), sind in der Praxis grandios ge-
scheitert - sei es im Bereich des freien Betriebssystems Gnu/Linux oder in der
Musikindustrie.

Negri/Hardt (2001) verweisen darauf, dass ,the conceptual crisis of private
property does not become a crisis in practice, and instead the regime of pri-
vate expropriation has tended to be applied universally.“ Die in den Patent-
imtern der Welt angesammelten Eigentumstitel und die milliardenschweren
Urheberrechts-Portfolios der Medienindustrie stellen einen so tberwiltigen-
den Sachzwang dar, dass fast niemand es wagt, das System als Ganzes in Fra-
ge zu stellen.

Im Gegenteil ist der Expansionismus des intellektuellen Eigentums trotz sei-
ner theoretischen und legitimatorischen Krise weiter auf Kurs. Er hat die Kre-
ativitit bereits erstickt, die Software-Entwicklung und Internet fiir eine Zeit
zur treibenden Kraft der kapitalistischen Entwicklung gemacht hat. Einstwei-
len scheint der Kapitalismus eher bereit zu sein, diesen Preis zu zahlen, als
auf das Eigentums-Dogma zu verzichten.
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