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1. Einleitung

Seit Anfang Juni 2009 gilt im schweizerischen Patentrecht die
einseitige regionale Erschopfung. Fir preisregulierte Markte, wie
beispielsweise den Arzneimittelmarkt, dauert allerdings aufgrund
der intensiven Anstrengungen der Pharmalobby' in den politischen
Schaltwerken nach wie vor das nationale Erschopfungsregime an,
so dass Parallelimporte von patentgeschitzten Medikamenten
ausgeschlossen sind. Da auf der Hochpreisinsel Schweiz die
Arzneimittelpreise allgemein hoher sind als in den umliegenden
Landern, wird seit langerem auf breiter Ebene Uber die Zulassung
von Parallelimporten in diesem Bereich diskutiert.? Die Vertreter® der
Pharmabranche* stellen sich dagegen auf den Standpunkt, dass die
nationale Erschépfungund damiteinhergehend ein hoher Patentschutz
den Forschungsstandort Schweiz und folglich die Wirtschaft starke.®
Eine Aufhebung des Parallelimportverbots fuhrt ihrer Ansicht nach
nur zu geringen Preisnachlassen und die Hauptprofiteure waren

1 Gemass Gesprachsnotizen, basierend auf einem Telefongesprach vom 20. Juli
2009 mit Herrn Hansueli Stamm, Stabsstelle Okonomie, Institut fiir Geistiges
Eigentum, Bern.

2 Befurworter der Aufhebung des faktischen Parallelimportverbots sind insbesondere
die Konsumentenverbande und der Preisiberwacher. Vgl. Barsuglia 2006, 31.
Zur Diskussion rund um Parallelimporte: vgl. die Basler Schrift zur Europaischen
Integration von Rolf Weder (Hrsg.), die eine Zusammenstellung der berarbeiteten
Referate einer vom Europainstitut und dem WWZ-Forum organisierten Tagung vom
22. November 2004 zum Thema “Parallelimporte und der Schweizer Pharmamarkt®,
enthalt.

3 In der Folge wird aus Grinden der Leserlichkeit nur eine der zwei
geschlechterspezifischen Bezeichnungen verwendet, dabei ist die jeweils zweite
Bezeichnung mitgemeint.

4 Insbesondere Interpharma, Economiesuisse, Novartis, Gewerkschaften der
Pharmabranche. Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 31.

5 Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 30.



dabei nicht die Konsumentinnen, sondern die Parallelimporteure.® Die
zeitlich und territorial begrenzte Monopolstellung der Patentinhaber
steht in einem Spannungsverhaltnis zum Freihandel, gemass
dem Parallelimporte erwiinscht sind. Grundsatzlich wirkt sich die
Liberalisierung eines gewdhnlichen Marktes, wie beispielsweise des
Kasemarktes, positiv auf die Gesamtwohlfahrt aus.” Doch gilt dies
auch fur den Arzneimittelmarkt? Was passiert in der Schweiz, wenn
im Arzneimittelbereich von der nationalen Erschdpfung im Patentrecht
abgewichen wird? Und welche Auswirkungen wird eine regionale oder
internationale Erschdpfung in der Schweiz auf einkommensschwache
Lander innerhalb oder ausserhalb der Europaischen Union (EU) bzw.
des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) haben? Diesen Fragen
soll in der vorliegenden Arbeit nachgegangen werden. Zunachst
werden in Kapitel 2 einige relevante Begriffe im Zusammenhang
mit der behandelten Thematik erlautert. Im Kapitel 3 wird ein kurzer
Uberblick Uber die Entstehung des Patentwesens und dessen
Entwicklung — insbesondere in der Schweiz — sowie Uber vier klassische
volkswirtschaftliche Legitimationstheorien fiir Patente gegeben. Dann
folgt ein Theorieteil, wobei in Kapitel 4 zunachst die Wohlfahrtseffekte
einer Marktoffnung flr gewohnliche Guter und anschliessend flr
Arzneimittel im In- und Ausland aufgezeigt werden. In Kapitel 5 wird,
mittels der im vorhergehenden Kapitel gewonnenen Erkenntnisse,
versucht, die mdglichen Auswirkungen einer Abkehr vom nationalen
Erschopfungsregime auf die Schweiz und auf einkommensschwache
Lander darzustellen. Das Thema des Erschopfungsgrundsatzes und
der Parallelimporte ist komplex, breit gefachert und viel diskutiert.
Diese Arbeit beschrankt sich darauf, die theoretischen Grundlagen
zu beleuchten und basiert auf Annahmen, die in der Praxis selten in
reiner Form anzutreffen sein werden. Zur Abrundung wird in Kapitel 6
noch auf einige zusatzlich zu beachtende Aspekte kurz eingegangen,
um das Bild von der Bedeutung des Erschopfungsregimes zu
vervollstandigen.

6 Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 31.
7 Vgl. Barsuglia 2006, 60-65.
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2. Begriffsdefinitionen

Im Mittelpunkt dieser Arbeit steht die staatliche Regulierung des
Handels von Arzneimitteln, auch Medikamente, Heilmittel oder
pharmazeutische Spezialitdt genannt. Es handelt sich dabei
bekannterweise um Mittel zur Behandlung von Krankheiten
und Beschwerden bei Menschen oder Tieren.® Gemass dem
Schweizerischen Heilmittelgesetz® wird der Begriff folgendermassen
definiert:

.Produkte chemischen oder biologischen Ursprungs, die zur
medizinischen Einwirkung auf den menschlichen oder tierischen
Organismus bestimmt sind oder angepriesen werden, insbesondere
zur Erkennung, Verhitung oder Behandlung von Krankheiten,
Verletzungen und Behinderungen; zu den Arzneimitteln gehdren auch
Blut und Blutprodukte (...) “.

Es gibt rezeptpflichtige und rezeptfreie Originalpraparate, wobei
sich in der EU die Behdrden auf nationaler Ebene fiir oder gegen
die Rezeptpflichtigkeit entscheiden. Dabei qilt, dass rezeptfreie
Arzneimittel mit oder ohne Patentschutz (sogenannte “over the
counter” Praparate, OTC), die frei in Apotheken, Drogerien und
sonstigen Handelsgeschaften zu beziehen sind, sowohl in der
Schweiz als auch im EWR-Raum grundsatzlich zulassungspflichtig
sind." Nach der Zulassung und dem Inverkehrbringen gelten fir sie
praktisch die Regeln des freien Marktes, so dass sie mit gewodhnlichen
Gutern vergleichbar sind.™

8 Vgl. Interpharma 2008, 82.

9 Art. 4 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes Bundesgesetz lber Arzneimittel und
Medizinprodukte vom 15. Dezember 2000 (Heilmittelgesetz (HMG)), SR 812.21.

10 Vgl. fur die Schweiz: Art. 9 - 17 des Heilmittelgesetzes. In der EU werden
Arzneimittel entweder Uber das nationale Zulassungsverfahren in einem Mitgliedstaat
oder in einem der folgenden drei Verfahren in mehreren Mitgliedstaaten gleichzeitig
zugelassen: zentralisiertes Verfahren, Verfahren der gegenseitigen Anerkennung
oder dezentralisiertes Verfahren.

11 Vgl. Barsuglia 2006, 34.



Je nachdem sind Arzneimittel kassenpflichtig (bzw. teilweise
kassenpflichtig) oder nicht, was sich auf die Elastizitat der Nachfrage
auswirkt.

Weiter gibt es Originalpraparate mit aktivem oder mit abgelaufenem
Patentschutz. In diesem Zusammenhang ist das Vorkommen von
Originalprdparate und Generika zu sehen'?; Flr die Wirkstoffe oder
die Darreichungsform Ersterer hat der Hersteller ein Erfindungspatent
oder eine entsprechende Lizenz™ vom Patentinhaber inne. Ist der
Patentschutz hingegen abgelaufen, so steht flr andere Hersteller
der Weg frei, Medikamente mit dem Wirkstoff des Originalpraparats
herzustellen und zu verkaufen. Das Generikum ist dabei ein perfektes
Substitut des Originalpraparats.' Die Generika werden in der Regel
gunstiger angeboten als die urspriinglichen Medikamente, da aufgrund
der Nachahmung kein Forschungsaufwand zu amortisierenist.' Istder
Patentschutz eines Arzneimittels abgelaufen, so ist der Parallelimport
in die Schweiz mdglich.”® In der vorliegenden Arbeit interessieren
daher insbesondere die kassenpflichtigen Originalpraparate mit
Patentschutz.

Ausfuhrliche Erlauterungen zum oben erwahnten Begriff Patent
und zum Patentrecht bzw. -schutz finden sich im nachfolgenden
Kapitel 3. Im Voraus erwahnt sei jedoch an dieser Stelle, dass das
Patentrecht einen Schutz anstrebt flur Erfindungen, die neu sind,

12 Vgl. Barsuglia 2006, 33.

13 Hierbeihandelt es sich um eine vollstandige oder teilweise Rechtstubertragung von
Patentrechten an eine andere natirliche oder juristische Person. Die Ausgestaltung
der Lizenz (Art, Umfang, Dauer, Lizenzgebihr usw.) kdnnen die Vertragspartner —
unter Einhaltung der Wettbewerbsrechtsnormen — frei vereinbaren. Vgl. Interpharma
2002, 75.

14 Vgl. Barsuglia 2006, 33.

15 Vgl. Interpharma 2008, 91.

16 Vgl. Poget 2008, 50.
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auf nicht naheliegenden, erfinderischen Tatigkeiten beruhen und
gewerblich anwendbar sind.'” Einer Patentinhaberin wird — zeitlich
und territorial beschrénkt — eine Art Monopol in Bezug auf die
Verwertungsrechte eingeraumt. Sie kann wahrend der Schutzdauer
Uber das Patent verfiigen, Lizenzen daran erteilen oder es verkaufen.
Der Rechtsschutz ist dabei von einem Registereintrag abhangig.
Dieser kann bei einem nationalen Patentamt, wie beispielsweise dem
Institut fir Geistiges Eigentum in Bern, beim Europaischen Patentamt
in Mdnchen oder bei jedem Staat, der Mitglied der Weltorganisation
fur Geistiges Eigentum (WIPO) ist, beantragt werden.

Nach dem sogenannten Territorialitdtsprinzip sind dabei die in einem
Staat bestehenden Immaterialglterrechte in Bezug auf Bestand
und Ausmass grundsatzlich von den Regelungen anderer Staaten
unabhangig'™. Die Erfinderin erwirbt ein Exklusivrecht, wenn der
jeweilige Staat nach Eingang der Patentanmeldung das Patent erteilt.
Es obliegt dabei jedem Staat, die Entstehung oder Nichtentstehung
des Patentschutzes autonom zu regeln. Auch die Wirkungen der
Patenterteilung hdngen von den einzelstaatlichen Patentgesetzen ab
und kénnen daher divergieren.?°

17 Vgl. Osterrieth 2004, 2.

18 Vgl. Interpharma 2002, 74.

19 Das Territorialitatsprinzip wird allerdings relativiert durch die Moglichkeit von
Patentanmeldungen mit internationaler Wirkung, wie beispielsweise die europaische
Patentanmeldung, und durch die Regelung der Prioritat. Die Prioritat ist ein von
der Pariser Verbandsiibereinkunft (PVU) eingefiihrtes Rechtsinstitut, welches dem
Erfinder ermdglicht, die Neuheit seiner Erfindung zu wahren, wenn er sie gleich
in mehren Mitgliedstaaten des PVU schiitzen lassen méchte. Wéhrend einer
12-monatigen Frist ist das Anmeldedatum im ersten Mitgliedstaat massgeblich fir
alle weiteren Mitgliedstaaten, so dass eine auslandische Anmeldung von einem
Konkurrenten wahrend dieser Prioritatsfrist die Neuheit der Erfindung nicht zerstort.
Vgl. dazu Miinch / Herzog, 185 und Rapp 2004, 82-87.

20 Vgl. Bertschinger (2002), 7.
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Ein weiterer zentraler Terminus im Zusammenhang mit
Immaterialguterrechten, worunter das Urheber-, Marken-, Design- und
eben das hier interessierende Patentrecht fallen, ist der sogenannte
Erschépfungsgrundsatz. Danach werden im Patentrecht, die dem
Patentinhaber vermittelten Verbotsrechte an einem patentgeschuitzten
Produkt verbraucht bzw. erschopft, wenn dieser das Produkt
rechtmassig veraussert oder das Produkt mit seinem Einverstandnis
in Verkehr gesetzt wird.?' Durch das ex- oder implizite Einverstandnis
des Patentinhabers zur Nutzung wird das Recht aus dem Patent
verbraucht und das Produkt patentfrei.?? Der Patentinhaber kann
somit nach Inverkehrbringen des patentgeschitzten Produktes
nicht mehr Uber dessen gewerbsmassigen Gebrauch (z.B. Verkauf,
Feilhalten, Inverkehrbringen, Ausfiihren), Nachmachung?® oder
Nachahmung?® durch die Erwerberin bestimmen.?® In der hier
diskutierten Problematik geht es insbesondere um die territoriale
Reichweite des Erschopfungsgrundsatzes. Diesbezilglich gilt es
die drei divergierenden Systeme des Erschépfungsgrundsatzes zu
unterscheiden: die nationale, die regionale und die internationale
Erschépfung.

Bei der nationalen Erschépfung erschopft sich das Schutzrecht nur in
jenem Staat X, in dem die patentierte Ware zum ersten Mal mit dem

21 Vgl. Zum Erschopfungsbegriff im Patentrecht: Calame 2006, 470 ff. und Troller
2005, 277 ff. (allerdings zum damals noch nationalen Erschépfungsgrundsatz);
ebenfalls zum Erschdpfungsbegriff und zur Wirkung des Patents im Allgemeinen sowie
zum Begriff der Parallelimporte fir das schweizerische PatG und das Europaische
Patentiibereinkommen (EPU): Heinrich 2010, Art. 9a PatG, Rz. 1 - 39 sowie speziell
zum EPU Singer 2010.

22 Vgl. Interpharma 2002, 75.

23 Das bedeutet die Ubernahme samtlicher Merkmale, welche die Erfindung
kennzeichnen.

24 Das neue Angebot weicht dann nur in untergeordneten Punkten von der
geschutzten Erfindung ab.

25 Vgl. Bundesrat 2007, 8.
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Einverstandnis des Patentinhabers in Verkehr gebracht wird. In dem
besagten Staat X kann der Patentinhaber dann den gewerbsmassigen
Gebrauch dieser Ware nicht mehr verhindern.® Veraussert der
Patentinhaber die Ware aber ausschliesslich (oder zusatzlich) im
Ausland, so ist sein Schutzrecht im Staatsgebiet X davon nicht
berthrt. Der Import der Ware in den Staat X aus dem Ausland bedingt
daher die Zustimmung des Patentinhabers. Ohne diese Zustimmung
darf die patentierte Ware nicht vom Ausland in den Staat X, in dem
die nationale Erschopfung im Patentrecht gilt, parallel importiert (vgl.
Erlauterungen zum Parallelimport weiter unten) werden.

Gilt hingegen die regionale Erschépfung, so erschopft sich das
Schutzrecht bereits, wenn die patentgeschiitzte Ware innerhalb
eines zu einem gemeinsamen Wirtschaftsraum zugehdrigen Staates
in Verkehr gebracht wird. Die EU bzw. der EWR bilden einen solchen
gemeinsamen Wirtschaftsraum, in dem die regionale Erschépfung im
Patentrecht gilt.?’

Bringt ein Unternehmen sein Produkt beispielsweise in Frankreich
auf den Markt, so kann es in der Folge nicht mehr bestimmen, wie,
wo und wann dieses Produkt innerhalb der EU gehandelt wird.
Sein Schutzrecht innerhalb der EU ist erschdépft und somit sind
Parallelimporte innerhalb der EU zuldssig. Parallelimporte von
ausserhalb der EU hingegen, also Importe aus Drittstaaten (Nicht-

26 Vgl. Interpharma 2002, 75 und Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement
2009.

27 Das Prinzip der regionalen Erschépfung im Bereich des Patentrechts ergibt sich
fur die EU-Staaten aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs: Rs.
15/74 Centrafarm BV und Adriaan de Peijper gegen Sterling Drug Inc., European
Court Report 1974, S. 1147, fir EWR-Staaten wurde das Prinzip der regionalen
Erschépfung in der im Kapitel 3.2. erwahnten L‘Oréal-Entscheidung des EFTA-
Gerichtshofs (EFTA: Europaische Freihandelsassoziation (European Free Trade
Association)) verankert, vgl. auch Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement
2009.
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EWR Staaten), kann das Unternehmen nach wie vor verbieten
lassen.

Bei der internationalen Erschépfung schliesslich erlischt das
Schutzrecht mit jedem rechtmassigen Inverkehrbringen der Ware im
In- oder im Ausland. Gilt beispielsweise in Staat Y die internationale
Erschopfung, so kann die in Y patentierte Ware auch ohne die
Zustimmung der Patentinhaberin vom Ausland in den Staat Y importiert
werden. Bei dieser Variante sind Parallelimporte vom Ausland ins
Inland somit mdglich.?®

Es zeigt sich, dass abhangig vom geltenden Erschdpfungsregime die
rechtliche Stellung des Patentinhabers starker oder schwacher ist
bzw. die Parallelimporte zulassig oder verboten sind.

Gilt in einem Staat die nationale Erschopfung, so ist dies aus
Sicht des Patentinhabers die vorteilhafteste Losung, da er gegen
Parallelimporte stark geschitzt ist. Anders betrachtet stellen
Parallelimporte einen Bestandteil der internationalen Handelsfreiheit
dar: durch ein nationales Erschopfungsregime entstehen Barrieren,
welche diese Handelsfreiheit einschranken.

Durch ein System der internationalen Erschépfung hingegen werden
Parallelimporte geduldet. Indes bietet dieses System — betrachtet
durch die Augen des Patentinhabers — keinen Rechtschutz gegen
Parallelimporte.

Bei der regionalen Erschopfung wird die Handelsfreiheit zumindest
innerhalb eines gemeinsamen Wirtschaftsraums respektiert,
gegenuber Parallelimporten aus Drittstaaten hingegen verhalt es sich
wie bei der nationalen Erschopfung. Fir den Patentinhaber verhalt
sich die Rechtslage wiederum umgekehrt, dass heisst er geniesst
Rechtsschutz gegentber Parallelimporten aus Drittstaaten.?®

Nun soll der Begriff der Parallelimporte erlautert werden: in einem

28 Vgl. Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement 2009.
29 Vgl. Katzenberger / Straus 2003, 9.
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weiten Sinn versteht man darunter den grenzuberschreitenden
Handel, bei dem der Importeur das Preisgefalle zum Ausland nutzt
und ein im Ausland erworbenes Produkt fir den Weiterverkauf im
Inland ausserhalb der Vertriebskanale des Herstellers einfihrt. Der
Anreiz flr den Parallelimporteur, der in Konkurrenz zum Hersteller und
dessen Vertriebshandler agiert, besteht in der Differenz zwischen dem
Einkaufspreis im Ausland und dem Verkaufspreis im Inland, wobei
Transportkosten, staatliche Abgabenunddie eigene Marge einkalkuliert
sind.*® Fur die vorliegende Arbeit relevant sind die Parallelimporte
im engeren Sinne. Darunter fallt der grenziberschreitende Handel
von Produkten, an denen immaterialglterrechtliche Schutzrechte
bestehen. Ob jeweils die Moglichkeit solcher Parallelimporte
besteht bzw. ob und inwieweit die inlandische Patentinhaberin
den Parallelimporteur in seinem Handeln beschranken darf*’,
hangt, wie erwahnt, vom geltenden Erschopfungsregime ab.* Die
sogenannten Reimporte gelten als Unterfall der Parallelimporte. Die
Erstinverkehrsetzung der Ware erfolgt dabei im Staat Z, auf einen
anschliessenden Export erfolgt dann der Reimport wiederum zurtick
in den Staat Z.33

Bevor dieser Teil der Begriffsdefinitionen endet, wird dargelegt, was
in dieser Arbeit unter einkommensschwachen Landern verstanden
wird: in Bezugnahme auf die Einteilung der Staaten nach Einkommen
durch die Weltbank®* fallen darunter die low-income economies®®
(z.B. Afghanistan, Ghana, Vietnam, Ruanda) und die lower-middle-

30 Vgl. Bundesrat 2007, 9.

31 Vgl. Barsuglia 2006, 7-8.

32 Vgl. Bundesrat 2007, 9.

33 Vqgl. Freytag 2001, 17.

34 Vgl. Weltbank 2009.

35 Die Lénder werden von der Weltbank nach dem 2008 erzielten
Bruttonationaleinkommen (BNE) gruppiert. Unter die low-income economies fallen
diejenigen Staaten, in denen das BNE pro Person USD 975.00 oder weniger betragt.
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income economies® (z.B. Albanien, Bolivien, Kosovo, Sudan, Indien).
Ebenfalls hinzugerechnet werden hier die upper-middle-income
economies, mit einem BNE pro Person von USD 3’856.00 — 11°905.00.
Zu dieser Gruppe gehdren unter anderem auch die wirtschaftlich
schwacheren Mitgliedstaaten der EU wie Bulgarien, Rumanien,
Lettland, Litauen, Polen und Rumanien. Nicht unter den Begriff der
einkommensschwachen Lander fallen die high-income economies®’,
zu denen unter anderem die ubrigen 21 EU-Mitgliedstaaten, die
Schweiz und das Flrstentum Liechtenstein, Norwegen, die USA,
Kanada, Australien, Oman und Saudi Arabien gehdren.

Schliesslich ist noch die Gruppe der 50 am wenigsten entwickelten
Lander (Least Developed Countries, LDCs) zu erwahnen. Es handelt
sich hierbei um einen von der UNO entwickelten sozialékonomischen
Statusindex. Die Landergruppe ist fast, aber nicht vollstandig
deckungsgleich mit der von der Weltbank definierten Gruppe der
low-income economies, da die Organisation der Vereinten Nationen
(UNO) neben dem Kriterium eines tieferen BNE pro Person auch die
Einwohnerzahl, die wirtschaftliche Verwundbarkeit der Gesellschaft
(Economic Vulnerability Index) sowie soziale Merkmale wie
Gesundheit oder Bildung (Human Asset Index) in die Statusdefinition
miteinbeziehen.®® Die Gruppe der LDCs setzt sich zum gréssten
Teil aus afrikanischen Staaten zusammen (z.B. Sierra Leone,
Demokratische Republik Kongo), aber auch der Karibikstaat Haiti oder
beispielsweise Tuvalu und Samoa aus Ozeanien, weiter Nepal, Laos
und Kambodscha, als Beispiele aus dem asiatischen Raum, gehdren
zu den besonders armen Landern und fallen ohne Zweifel unter die
einkommensschwachen Lander. Sie werden in der vorliegenden
Arbeit bei Bedarf gesondert erwahnt.

36 BNE pro Person betragt USD 976.00 — USD 3'855.00.
37 BNE pro Person betragt USD 11°906.00 oder mehr.
38 UNO (2009): The Criteria for the identification of the LDCs.
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3. Entwicklung und Wesen des Patents
3.1. Kurzer Uberblick: Entstehung des Patentwesens
Einfiihrungs- und Erfindungsprivilegien

Betrachtetet man die historische Entwicklung des Patentwesens,
so sind zwei Typen von Vorlduferprivilegien ersichtlich: die
Einfihrungsprivilegien, die primar den Handel betreffen und die
Erfindungsprivilegien, die den Inhaber ermachtigen, die im Privileg
aufgefiihrte Erfindung (z.B. Muhlenkonstruktionen, Pumpen oder
Bierbrauereitechniken) zu benutzen bzw. sie herstellen zu dirfen.*

Die ersten bekannten Patente wurden 1313 in England und 1336
in Irland in der Form ,offener Briefe* (lateinisch: litterae patentes)
— sie waren also lesbar ohne Siegelbruch — an Weber verliehen.*
Es handelte sich dabei um Einflihrungsprivilegien, die ein ganzes
Gewerbe umfassten und so primar der verleihenden Hoheitsgewalt
dazu dienten, den Aussenhandel zu kontrollieren. Der Souveran
vergab die Privilegien und verlangte im Gegenzug Abgaben, so
dass die Privilegienvergabe eine ertragreiche Geldquelle darstellte.
FUr den Privilegieninhaber bestand eine Art ausschliessliche
Importgenehmigung fur sein Gewerbe. Spater gab es neben den
erwahnten Weberprivilegien auch Einfuhrungsprivilegien in Mailand,
Ferrara und Venedig fir die Seidenherstellung, die Goldfolien-
fabrikation, die Seidenbrokatherstellung und den Buchdruck.
Parallel zu diesen Handelsprivilegien entstanden, etwa ab dem
14. Jahrhundert, die ersten Erfindungsprivilegien. Im Unterschied
zu unserem heutigen Verstandnis von Patenten boten diese dem
Inhaber jedoch lediglich ein Nutzungs- und Herstellungsrecht an der
Erfindung, und es gab kein Ausschlussrecht gegenuber Dritten. In

39 Vgl. Osterrieth 2004, 15.
40 Vgl. Niemann 2008, 11.
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Einschrankung des mittelalterlichen Zunftordnungssystems, welches
massgeblichen Einfluss austbte auf die wirtschaftliche Betatigung der
Handwerker, sorgten Erfindungsprivilegien daflr, dass die Benutzung
neuer Techniken nicht behindert werden konnte.*!

Die Entscheidungstrager der Privilegienvergabe orientierten sich
frGher eher an finanz- und wirtschaftspolitischen Aspekten. Der
Gedanke der Belohnung des Einzelnen, der eine Erfindung gemacht
hatte, stand im Hintergrund. Dies anderte sich mit der franzosischen
Revolution, durch die in Europa ein neues Bild des Menschen, als
Trager von genuinen Menschenrechten und Freiheiten, ermdglicht
und etabliert wurde. Das missbrauchliche Privilegienwesen wurde
abgeschafft. So wurde der Weg zum heutigen Patentwesen bereitet,
in dem die Menschen als Erfinder erkannt und ihre Rechte an der
Erfindung grundsétzlich anerkannt werden.*?

Heutiges Versténdnis von Patenten

Heute schitzen Patente in der Schweiz gewerblich anwendbare,
neuartige und nicht naheliegende Erfindungen. Eine Erfindung wird
definiert als Lehre zum technischen Handeln.** Neu ist, was nicht zum
Stand der Technik gehort, dass heisst alles, was der Offentlichkeit
nicht durch schriftiche oder mindliche Beschreibung, durch
Benutzung oder in sonstiger Weise zuganglich gemacht worden ist.
Weiter wird kein Schutz gewahrt fir Erfindungen, die fiir jede Person,
die sich im betreffenden Gebiet auskennt, ohne viel Mihe erkennbar
auf der Hand liegen.** Patentwirdig ist gemass schweizerischer
Rechtssprechung eine Erfindung ,erst, wenn sie den normalen Weg
der sténdigen Weiterentwicklung verldsst und neue Wege geht, die

41 Vgl. Osterrieth 2004, 15-16.

42 Vgl. Osterrieth 2004, 17.

43 Vgl. zu weiteren, ausfihrlicheren Definitionen des Begriffs Erfindung die Literatur-
angaben unter Fussnote 21 und Bertschinger Il (2002), 91 ff.

44 Vgl. Bertschinger Il (2002), 93.
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einer schépferischen Leistung entspringen“*. Der Schutz, den Patente
gewahren — also das ausschliessliche Recht zur gewerblichen Nutzung
— dient als Lohn und Anreiz fir Forschung und Entwicklung (F&E)
neuer Errungenschaften in allen Gebieten der Technik. Innovation
soll geférdert und die daflir aufgebrachten Investitionen amortisiert
werden. Gleichzeitig entsteht zwischen der temporar und territorial
beschrankt gewahrten Monopolstellung fur Patentinhaberinnen und
dem freien Wettbewerb ein komplexes Spannungsfeld.

Die Grinde fir die Gewahrleistung von Schutzrechten in einem
System des freien Wettbewerbs sind dogmatisch nicht unumstritten;
verschiedene Rechtfertigungstheorien fir Patente werden unter Ziffer
3.3. vorgestellt.

Spéter Patentschutz fiir Arzneimittel in der Schweiz

Nachdem nun bereits die heute geltenden Vorstellungen zum
Patent angesprochen wurden, stellt sich noch die Frage, wie die
patentrechtliche Situation in der Schweiz im 19. und 20. Jahrhundert
aussah. Darauf soll in der Folge punktuell eingegangen werden.
1882 wurde in der Schweiz eine Verfassungsbestimmung zum
Erfindungsschutz per Volksabstimmung noch knapp abgelehnt
(52.5% Nein- gegenuber 47.5% Ja-Stimmen und ein ablehnendes
Standemehr®). Finf Jahre spater aber bejahten das Volk und
die Stande dann einen Verfassungsartikel, der dem Bund die
Kompetenz Ubergab, gesetzliche Grundlagen “Uber den Schutz
gewerblich verwertbarer Erfindungen” zu erlassen.*” Fur Arzneimittel
allerdings fuhrte die Schweiz den Patentschutz erst 1977 ein, auf
Druck der deutschen chemischen Industrie, welche die Einhaltung

45 Urteil des Obergerichts Aargau vom 26. Juni 2003, ,Milchschaumer*, Sic! 2004,
339.

46 Vgl. Schweizerische Bundeskanzlei 2009.

47 Vgl. Interpharma 2002, 31.
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internationaler Standards verlangte.*® Zuvor wehrte sich die
Schweizer Chemieindustrie gegen die Einfihrung des Patentrechts,
da sie Verarbeitungsprozesse, die im Ausland erfunden wurden,
imitieren und auf diese Weise zu niedrigen Preisen produzieren
konnte.*® Die Schweizer Produzenten betrieben bis zur Einflihrung
des Patenschutzes insbesondere im Pharmabereich sogenanntes
reverse engineering® und konnten unter anderem durch diesen
Wissensaufbau international wettbewerbsféhig werden. 5! Dies ist
insofern bemerkenswert, als die Schweizer Akteure der Pharmabranche
sich heute vehement flr einen starken Patentschutz einsetzen.

Internationale Koordination des Rechtsschutzes

Die Unkorperlichkeit der Schutzobjekte im Patentrecht (und im
Immaterialguterrecht allgemein) hat zur Folge, dass sie nicht an
den Ort ihrer Verkdrperung gebunden sind, sondern vielmehr
potenziell ubiquitar abrufbar und nutzbar sind.5? Dieser Umstand
beglnstigte die internationale Koordination des Rechtsschutzes,
so dass bereits vor 100 Jahren erste bilaterale und multilaterale
Abkommen geschlossen wurden. Die heute noch geltende Pariser
Verbandsibereinkunft (PVU) wurde im Jahre 1883 unterzeichnet.
Sie beinhaltet neben Bestimmungen zum Patentrecht auch Normen
zum Kennzeichen-, Marken- und Musterrecht und wird von der WIPO
verwaltet. Neben der 1967 errichteten WIPO arbeiten auch weitere

48 Vgl. Liebig 2001, 28.

49 Vgl. Interpharma 2002, 31.

50 Unter diesem Begriff versteht man den Lernprozess durch Imitation. Unternehmen
konnen dadurch bestehendes Wissen kostenlos entschliisseln und weiterverwenden,
dies ist vor allem ein wichtiges Element zum Aufbau technologischer Kompetenzen
in Entwicklungslandern. Durch das Patentrecht wird die Imitation verhindert bzw.
erschwert. Vgl. dazu Liebig 2001, IlI.

51 Vgl. Liebig 2001, 28.

52 Vqgl. Dreier 2002, 61.
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internationale Organisationen an der Entwicklung des internationalen
Immaterialguterrechts: zu nennen ist hier primar die im Rahmen der
Uruguay-Runde (1987 — 1994) errichtete Welthandelsorganisation
(WTO). Gegen Ende der Uruguay-Runde wurde auf Drangen der
Industriestaaten, allen voran die USA, unterstiitzt durch die EU
und Japan, das Ubereinkommen (ber handelsbezogene Aspekte
der Rechte am geistigen Eigentum (TRIPS-Abkommen) vereinbart.
Es handelt sich hierbei um ein umfassendes internationales
Abkommen, welches unter anderem Mindeststandards im
Bereich des Patentrechts fiir die WTO-Mitglieder enthalt.s®

3.2. Heutige Situation: Patentschutz - Erschopfung

Seitdem EWR-Neinvon 1992 versucht die Schweiz auf dem bilateralen
Weg und durch autonomen Nachvollzug von Gemeinschaftsrecht den
Anschluss an die EU bzw. den EWR nicht zu verlieren. In einigen
Bereichen, so auch beim Erschépfungsgrundsatz im Patentrecht,
wurde gezdgert mit den gemeinschaftskonformen Anpassungen, da
die Schweiz unter anderem an vermeintlichen Wettbewerbsvorteilen
festhalten wollte. Nach und nach konnten, angesichts der
fortschreitenden Marktintegration in  der EU, wirtschaftliche
Nachteile — bedingt durch die Selbstdiskriminierung — beobachtet
werden. Wahrend der 90er-Jahre wurde diese Problematik unter
der Bezeichnung Hochpreisinsel Schweiz diskutiert und erortert.
Die Hersteller und Konsumenten aus der Schweiz flirchteten um
ihre Wettbewerbsvorteile im In- und Ausland.® In der Schweiz
war die Erschopfung der Ausschlussrechte der Patentinhaberin
bis vor zehn Jahren nicht geregelt.®® Das Bundesgericht schloss

53 Vgl. Bertschinger Il (2002), 42.

54 Vgl. Beck / Meister 2008, 3.

55 Vqgl. altes Bundesgesetz vom 25. Juni 1954 (ber die Erfindungspatente (altes
Patentgesetz (aPatG)), SR 232.14.
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diese Gesetzeslicke am 7. Dezember 1999 mit Erlass des Kodak-
Urteils®® und stellte im schweizerischen Patentrecht den Grundsatz
der nationalen Erschdpfung auf. Patentinhaberinnen kdénnen sich
demnach zur Wehr setzen gegen Importe in die Schweiz von im
Ausland verausserten patentgeschiitzten Erzeugnissen. Die nationale
Erschopfung und die daraus folgende Konsequenz eines faktischen
Parallelimportverbots fir patentgeschiitze Waren werden seit diesem
Bundesgerichtsentscheid kontrovers diskutiert. Ein gesetzliches
Parallelimportverbot gibt es allerdings nicht, so dass Patent-
inhaberinnen die Einfuhrbeschrankung jeweils durchsetzen missen.
Dabei unterstehen die Patentinhaberinnen der kartellrechtlichen
Kontrolle®”. Im Dezember 2008 haben sich der Stande- und der
Nationalrat entgegen dem Vorschlag des Bundesrates, der fir eine
Beibehaltung der nationale Erschoépfung eintrat, fir die Einflhrung
der einseitigen (also ohne Vereinbarung des Gegenrechts) regionalen
Erschopfung entschieden®®. Die Referendumsfrist lief unbenutzt

56 BGE 126 Il 129 ff.

57 Vgl. dazu Bundesgesetz tber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz (KG)), SR 251. Dieses Gesetz bezweckt
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschrdnkungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu
fordern. Es ist allerdings fraglich, ob die Wettbewerbskommission in der Praxis
effektiv die erforderlichen aufwandigen Abklarungen machen kann beziglich
marktbeherrschender Stellung, Missbrauchs, vergleichbarer Verhaltnisse usw.
58 Dazu eine allgemeine juristische Bemerkung: ob durch die Einflhrung der
einseitigen regionalen Erschdpfung das Meistbeguinstigungsprinzip von Art. 4 TRIPS
oder die Inlanderbehandlung von Art. 3 TRIPS verletzt wird, bleibt in der Lehre
umstritten. Der Bundesrat lehnt sich an Cottier an und ist folglich der Meinung, dass
moglicherweise Drittstaaten diese Regelung anfechten kdnnten. Allerdings wird
das Risiko eines Verfahrens vor dem WTO Streitbeilegungsorgan als sehr gering
eingeschatzt. Vgl. Cottier / Liechti 2007, 21 — 22, und Gesprachsnotizen, basierend
auf einem Telefongesprach vom 22. Juli 2009 mit Herrn Lukas Bduhler, Leiter
Rechtsdienst Patente und Design, Institut fiir Geistiges Eigentum, Bern.
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ab und somit ist die Anderung des Patentgesetzes (PatG)® seit
dem 1. Juli 2009 in Kraft.®® Der neue Art. 9a Abs. 1 PatG lautet
folgendermassen:

.Hat der Patentinhaber eine patentgeschiitzte Ware im Inland oder
im Europdischen Wirtschaftsraum in Verkehr gebracht oder ihrem
Inverkehrbringen im Inland oder im Europdischen Wirtschaftsraum
zugestimmt, so darf diese Ware gewerbsmaéssig eingefiihrt und im
Inland gewerbsméssig gebraucht oder weiterverdussert werden.*

Der Schutzraum wurde damit auf den EWR erweitert. Es gibt allerdings
zwei Ausnahmen von der einseitigen regionalen Erschopfung:

- Einerseits fur Patente, die fur die funktionelle Beschaffenheit
einer Ware nur von untergeordneter Bedeutung sind. Gemeint
sind damit Produkte, denen ein nebensachlicher patentierter
Bestandteil beigeflgt wird. Die weite Formulierung “Patente
untergeordneter Bedeutung® im PatG starkt allerdings weder
die Transparenz noch die Rechtssicherheit im Patentrecht.
Diese Problematik wird vermutlich die Gerichte vor neue
Herausforderungen stellen.’' Fir diese Ausnahme gilt
die internationale Erschoépfung, aber im Gegensatz zur
nachfolgenden Bestimmung ist sie im Rahmen dieser Arbeit
nicht weiter von Bedeutung.

- Andererseits wird in Bereichen, in denen eine staatliche
Preisordnung gilt, am System der nationalen Erschdpfung
festgehalten. So lautet Art. 9a Abs. 4 PatG folgendermassen:

59 Vgl. neues Bundesgesetz vom 25. Juni 1954 Uber die Erfindungspatente (PatG),
AS 2007 4701 bzw. seit dem 1. Juli 2009 SR 232.14.

60 Vgl. Ritscher / Holzer / Kasche 2009, 26.

61 Vgl. beispielsweise zur Mehrfachsschutz- und Missbrauchsproblematik den
Aufsatz von Schnyder / Ehrler 2007.
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,UngeachtetderAbsé&tze 1—4 bleibt die Zustimmung des Patent-
inhabers fir das Inverkehrbringen einer patentgeschlitzten
Ware im Inland vorbehalten, wenn ihr Preis im Inland oder im
Land des Inverkehrbringens staatlich festgelegt ist.”

Wie in Kapitel 4.2 noch naher auszufilhren sein wird, sind
Arzneimittelpreise teilweise staatlich reguliert. Somit folgt der
patentrechtliche Arzneimittelschutz in der Schweiz weiterhin dem
System der nationalen Erschopfung.

Im internationalen Rechtsvergleich ist insbesondere in Industrie-
staaten die nationale Erschopfung im Patentrecht vorherrschend.
In den kontinentaleuropaischen Staaten, aber auch in Brasilien,
Mexiko, Korea und Hongkong, gilt das System der nationalen
Erschopfung. Allerdings erweiterte sich die nationale Erschépfung
der Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft (EG) und des
Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) hin zu einer regionalen
Erschopfung. Die skandinavischen Lander folgten urspringlich dem
Prinzip der internationalen Erschdpfung. Dies war fir die EWR-
Staaten bis zur L‘Oréal-Entscheidung® des EFTA%-Gerichtshofes im
Jahr 2008 auch moglich gewesen. Nach dem frilheren EFTA-Urtell
Maglite®* von 1997, konnten die EWR-EFTA-Staaten (Firstentum
Liechtenstein, Norwegen und Island) frei entscheiden, ob sie dem
Grundsatz der internationalen Erschépfung folgen und Parallelimporte
aus Drittstaaten zulassen wollten oder ob sie einen regionalen

62 Entscheid des EFTA-Gerichtshofes vom 8. Juli 2008 in den verbundenen RS
E-9/07 und E-10/07: L‘Oréal Norge AS; L‘Oréal SA gegen Per Aarskog AS; Nille AS;
Smart Club AS (Erschépfung des Markenrechts, RL 89/104/EWG Art. 7 Abs. 1), EFTA
Court Report 2008, 261.

63 Europaische Freihandelsassoziation (European Free Trade Association).

64 Entscheid des EFTA-Gerichtshofes vom 3. Dezember 1997 in RS E-2/97: Mag
Instruments Inc. gegen California Trading Company (Erschdpfung des Markenrechts),
EFTA Court Report 1997, 127.
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Erschopfungsgrundsatz anerkennen wollten. Mit der L‘Oréal-
Entscheidung sprach sich der EFTA-Gerichtshof flr einen regionalen
Erschopfungsgrundsatz aus. Seither konnen die EWR-Staaten
den Ansatz der internationalen Erschdpfung nicht weiterverfolgen,
und Parallelimporte flur Giter aus Drittstaaten (Nicht-EU-EWR-
Staaten) in den EWR-Raum sind grundsatzlich nicht mehr moglich.®®
In Entwicklungs- und Schwellenlandern gilt in der Regel die
internationale Erschdpfung der Schutzrechte (mit den oben genannten
Ausnahmen). So kennen die lateinamerikanischen Staaten Bolivien,
Kolumbien, Peru, Venezuela, Argentinien, Paraguay und Uruguay und
die ostasiatischen Staaten Taiwan, Indonesien, Malaysia, Singapur
und Thailand das internationale Erschopfungsregime.®® Das Vereinigte
Koénigreich wendet die Implied-Licence-Doktrin®” (sogenannte still-
schweigende Lizenz) an, die dem Patentinhaber die Entscheidung
Uberlasst, Parallelimporte zuzulassen, womit eine ahnliche Wirkung
wie bei der nationalen Erschopfung herbeigefihrt wird.%® Im Verhaltnis

65 Vgl. hierzu kritische Auseinandersetzungen mit dem L‘Oréal-Entscheid von Van
Stiphout (2009) in Bezug auf das Verhaltnis des EFTA-Gerichtshofs zum EuGH: Im
Artikel wird dargelegt, dass der EFTA-Gerichtshof im besagten Fall tber seine Pflicht
die relevanten EuGH-Entscheidungen zu bericksichtigen und den Grundsatz der
Homogenitat zu wahren hinausging. So hat der EFTA-Gerichtshof ausgefiihrt, dass er
lediglich bei vorliegen zwingender Griinde (compelling grounds) von den einschlagigen
Entscheidungen des EuGHs abweicht. Dadurch entstehe, so Van Stiphout, der
Eindruck, dass sich der EFTA-Gerichtshof faktisch der Rechtsprechung des EuGHs
unterstelle. Weiter kdnne dies einen Autoritatsverlust des EFTA-Gerichtshofsurteile
bei den Burgern der EWR-Staaten herbeifihren, da so Eigenheiten des EWR-
Abkommens madglicherweise nicht mehr geniigend Rechnung getragen werde.

66 Vgl. Addor / Bihler 2007, 96.

67 Der Patentinhaber kann danach den Weitervertrieb seiner Ware steuern und da
er mit grosser Wahrscheinlichkeit profitmaximierend handeln wird, kommt nicht die
internationale, sondern die nationale Erschopfung zum Zuge. Vgl. dazu Barsuglia
2006, 11, Fussnote 22.

68 Vgl. Barsuglia 2006, 11.
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zuden EU-und EWR-Staaten findet jedoch aufgrund des Vorrangs des
EG-Rechts die regionale Erschdpfung Anwendung.®® Die USA kennt
ein ahnliches System wie das des Vereinigten Kdnigreichs, wobei auch
hier in der Praxis die nationale Erschépfung Uberwiegt. Weiter besteht
in den USA fir rezeptpflichtige Arzneimittel eine Sonderregelung,
nach welcher der Hersteller im Namen der Arzneimittelsicherheit
ein Reimportverbot induzieren kann.”” In Japan existiert keine
gesetzliche Regelung zur Erschépfung im Patentrecht, aber in einer
Urteilbegriindung wurde die Implied-Licence-Doktrin bemuht, so dass
vorsichtig von einer nationalen Erschépfung ausgegangen werden
kann. In China ist die Rechtslage noch unklar.”* Es wird ersichtlich,
dass der vom TRIPS-Abkommen zugestandene Spielraum hinsichtlich
der Erschopfung von den WTO-Mitgliedern rege genutzt wird.”

3.3. Legitimationstheorien fiir Patente

Im Kontext des freien Wettbewerbs besteht ein Legitimationsbedarf
fir Patente.”® In der Folge werden daher vier klassische
volkswirtschaftliche Theorien vorgestellt, welche verschiedene
Grinde fur die Berechtigung der Monopolrechte liefern.

Es wird aber hier nicht die Frage aufgeworfen, ob Patente an
und fur sich eine Berechtigung haben. An dieser Stelle sollen die

69 Vgl. Addor / Bihler 2007, 96.

70 21 U.S.C. Sec. 381 (d) (1) in Verbindung mit Sec. 353 (b) des Federal Food, Drug
and Cosmetic Act (21 U.S.C.) im Jahre 1987 eingefligt durch den Prescription Drug
Marketing Act. Vgl. Katzenberger / Straus 2003, 26 und Barsuglia 2006, 11.

71 Vgl. Katzenberger / Straus 2003, 30-31.

72 Vgl. zur Problematik des Spannungsfeldes von Patenten und von der 6ffentlichen
Gesundheit in der WTO und den diesbezilglichen Reformbemuhungen im
Zusammenhang mitdem TRIPS-Abkommen zur Gewahrleistung einerangemessenen
Arzneimittelversorgung von Entwicklungslandern trotz Patentschutzes den Artikel
von Mitchell und Voon (2009).

73 Vgl. Barsuglia 2006, 23.
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relativierenden Worte von Barsuglia zitiert werden, wonach ,am
Pharmamarkt die Notwendigkeit des Patents weit weniger umstritten
ist als in anderen Industrien“®. Allerdings zeigt eine Betrachtung
der mdglichen juristischen und/oder  wirtschaftspolitischen
Rechtfertigungsgriinde  interessante  Anknlpfungspunkte auf.
Gemass der vorwiegend in der juristischen Literatur betonten
Eigentums- oder Naturrechtstheorie wird dem Erfinder von sichausund
ohne Weiteres, insbesondere ohne einen staatlichen Verleihungsakt,
ein naturliches Anrecht auf das Produkt seiner Leistung zuerkannt.”
Da das Naturrecht keine zeitliche Begrenzung fur die Monopolstellung
kennt’®, werden allerdings andere potenzielle Erfinder blockiert,
so dass es langfristig zum Erlahmen des technischen Fortschritts
kommen wirde.”” Vom 6konomischen Standpunkt her mangelt es
naturrechtlichen Theorien an Uberzeugungskraft, und in moderneren
Theorien wird eher vom Verhaltnis des Erfinders zur Allgemeinheit
ausgegangen.’®

Auch die Belohnungstheorie ist noch leicht naturrechtlich gerahmt.
Gemass dieser Theorie soll eine fur die Allgemeinheit geleistete
Erfindung nach ihrer Nutzlichkeit gerechterweise belohnt werden.
Dies geschehe Uber das Patentrecht in Form eines zeitlich limitierten
Monopols.™

Mit wirtschaftspolitischen Zwecken des Patentwesens befasst
sich die in den 6konomischen Schriften am weitesten verbreitete
Ansporntheorie, wonach der in Aussicht gestellte Patentschutz die
Innovation fordere und die Bereitschaft zu Investitionen in die F&E
erh6he.® Die Erfinderin werde somit durch ihre staatlich verliehene

74 Vgl. Barsuglia 2006, 23.

75 Vgl. Freytag 2001, 23 und Barsuglia 2006, 24.

76 Vgl. Barsuglia 2006, 24.

77 Vgl. Freytag 2001, 23.

78 Vgl. Freytag 2001, 23.

79 Vgl. Pedrazzini / Hilti 2008, 51.

80 Vgl. Freytag 2001, 23 — 24 und Barsuglia 2006, 24.
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Monopolstellung ermachtigt, den Preis oberhalb der Grenzkosten
anzusetzen, um die F&E-Kosten zu amortisieren. Wie nachfolgend
noch aufgezeigt wird, entsteht dadurch allerdings — im Vergleich zu
einem vollkommenen Wettbewerbsmarkt — ein Wohlfahrtsverlust,
bedingt durch die kleinere Angebotsmenge zu hohem Preis.?!
Schliesslich sei noch die Offenbarungs- oder Vertragstheorie erwahnt,
gemass der die Erfinderin ihre geheimen technischen Erkenntnisse
der Gesellschaft offenbart und im Gegenzug ein zeitlich befristetes
Ausschlussrecht erhalt. Demgemass werde wirtschaftliche Innovation
nicht nur durch das Erfinden allein, sondern auch durch die Verbreitung
des Wissens gefordert.8? Die Wissensverbreitungsfunktion wird hier
als selbststandiges Anreizsystem verstanden im Gegensatz zur
Ansporntheorie, wo sie eher ein erwlinschtes Nebenprodukt ist.8®

Es kann beobachtet werden, dass die Pharmabranche zumeist in
die Stossrichtung der Ansporntheorie argumentiert, beispielsweise
durch die Aussage, der Forschungsstandort Schweiz wirde durch
Parallelimporte von Medikamenten geschwacht oder mit der
Offenbarungs- oder Vertragstheorie im Hinterkopf, wenn sie den
Patientenschutz und ihr eigenes Bestreben nach neuen wirksamen
Medikamenten zu forschen betont.

Im nachsten Kapitel wird versucht, die theoretischen Baussteine
zu legen, um die Frage nach den Auswirkungen eines Wegfalls
des faktischen Importverbotes in der Schweiz und in einkommens-
schwachen Landern zu beantworten.

81 Vgl. Barsuglia 2006, 25.

82 Voraussetzung der Theorie ist, dass Wissen ohne Patenschutz geheim gehalten
und mit Patentschutz offenbart wird. Dies entspricht nicht zwingend der Praxis. Man
denke an Patentanwalte, die jeweils versuchen nur das Nétigste in die Patentschriften
zu verpacken, so dass andere Wettbewerber die Erfindung mdglichst nicht imitieren
kénnen (was nicht unbedingt fir die Arzneimittelbranche gilt). Vgl. Godt 2007, 215
—251.

83 Vgl. Barsuglia 2006, 28.
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4. Wirkungen der Aufhebung des Parallelimportverbots
4.1. Vollkommener Wettbewerb

Zunachst soll anhand eines Marktes flr gewdhnliche Giiter,
beispielsweise des Apfelmarktes, dargestellt werden, welche
in- und auslandischen Wohlfahrtsauswirkungen sich nach der
Aussenwirtschaftstheorie  durch eine  Marktéffnung ergeben.
Vorauszuschicken ist, dass es sich bei diesem Beispiel um eine
vollkommene Wettbewerbssituation handelt, wobei die Glter — die
Apfel — nicht patentgeschiitzt sind.

Grafik 1: Gesamtwohlfahrt von der Autarkie zur Marktoffnung
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Quelle: Eigene Darstellung i.A.a. Weder / Barsuglia 2003, 23.
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In Grafik 1 sind die Angebots- (A) und die Nachfragekurve (N) ersichtlich,
die den Apfelmarkt darstellen. Es gilt die Annahme, dass Importe nicht
erlaubt sind und somit lediglich die inlandischen Produzenten mit-
einander im Wettbewerb stehen. Der inlandische Gleichgewichtspreis
ergibt sich aus Preis (P, ;) und der Menge (Q,,).%* Die Felder A und
B stehen fiur die inlandische Produzentenrente, das heisst fur die
,Differenz zwischen dem Verkaufpreis und den Grenzkosten, die bei
der Herstellung verschiedener Mengen entstehen“®®. Der Bereich C
beschreibt die Konsumentenrente und somit ,die Differenz zwischen
dem Betrag, den die Konsumenten fiir verschiedene Mengen zu
bezahlen bereit wdren (Grenzwertschétzung), und dem tatséchlichen
Einkaufspreis® 8. Die Gesamtwohlfahrt — definiert als Summe aus
Konsumenten- und Produzentenrente — besteht demnach aus den
FlachenA+ B + C.

Wird nun das Importverbot fir Apfel aufgehoben, so ergeben sich
folgende Anderungen: Zun&chst wird der Preis von P, auf das
Weltmarktpreisniveau P, sinken, so dass die frihere Menge
Q,,; zu einem tieferen Preis konsumiert werden kann (zusatzliche
Konsumentenrente: Bereiche B + D). Schliesslich koénnen die
Konsumenten mehr konsumieren (von Q, ;. zu Q,). Somit gewinnen sie
noch die Differenz zwischen Grenzwertschatzung und Preis (Bereich
E) hinzu.®” Weniger vorteilhaft verhalt es sich flir die inlandischen
Produzenten: ineffiziente Unternehmen mit Produktionskosten oberhalb
des Weltmarktpreises scheiden aus dem Markt aus. Die vom Ausland
importierte Menge betragt Q1 — Q2. Die inlandische Verkaufsmenge
sinkt von Q,;; auf Q,, und in Kombination mit der Preissenkung fhrt
dies zu einem Produzentenrentenverlust der Flache B.2®

84 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 22.
85 Weder / Barsuglia 2003, 22, Kasten 1.
86 Weder / Barsuglia 2003, 22, Kasten 1.
87 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 22.
88 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 22.

30



Zusammenfassend lasst sich also sagen, dass sich durch den Wegfall
des Importverbotes die Gesamtwohlfahrt, die sich aus der Differenz
der Konsumentenrente (Flachen B + D + E) und dem Verlust der
Produzenten (Flache B) ergibt, erhdht. Grafisch entspricht dieser
Zuwachs den beiden Dreiecksflachen D + E.® Es kann somit gesagt
werden, dass die Liberalisierung der Markte wohlfahrtssteigernd
wirkt.

Doch welche Effekte entstehen durch die Offnung im Ausland?

Grafik 2: Gesamtwohlfahrt von der Autarkie zur Marktéffnung
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Quelle: Eigene Darstellung i.A.a. Weder / Barsuglia 2003, 23.

89 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 22.
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Grafik 2 ist grundsatzlich identisch mit Grafik 1, zeigt aber
zusatzlich das Gesamtangebot der inlandischen und auslandischen
Produzenten (A,) an. Da die Schweiz ein sehr kleines Land ist, hat
sie kaum Einfluss auf den Weltmarktpreis (P,,,). Anders ware dies,
wenn die Schweiz beispielsweise die Grosse der USA oder Kanadas
hatte. Betrachtet man, von der Kleinheit der Schweiz ausgehend, das
Ausland, so verandert sich fir die dortigen Konsumenten praktisch
nichts, die Produzenten hingegen profitieren von den Importmenge
Q1 - Q2. Sie haben zudem tiefere Grenzkosten (fettgedruckte Linie in
Grafik 2) als die inlandischen Produzenten, so dass die auslandische
Produzentenrente im Ausland den Dreiecksflachen F + G entspricht.
Somit wirkt die Aufhebung des Importverbots auch im Ausland
wohlfahrtssteigernd, und die Weltwohlfahrt steigt insgesamt an.

Nun ist in einem nachsten Schritt zu eruieren, ob dieses Modell
des vollkommenen Wettbewerbs analog auf den Arzneimittelmarkt
anwendbar ist, und ob somit die Frage nach den Auswirkungen
einer Abkehr von der nationalen Erschopfung auf die Schweiz und
einkommensschwache Lander damit beantwortet werden kann.*

4.2. Der Arzneimittelmarkt

4.2.1. Spezielle Aspekte des Arzneimittelmarktes

Der Markt fir Arzneimittel unterscheidet sich in den folgenden drei
Aspekten®’ vom oben gezeigten Apfelmarkt bzw. vom vollkommenen
Wettbewerb:

i. Monopolstellung des Patentinhabers:

Eine Patentvergabe in Bezug auf Arzneimittel wirkt bei Vorliegen der
nationalen Erschépfung wie ein ausschliessendesAlleinvertriebsrecht.

90 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 23.
91 Vgl. dazu Weder / Barsuglia 2003, 23.
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Die Patentinhaberin besitzt eine zeitlich und territorial begrenzte
Monopolmacht in Bezug auf die gewerbliche Verwertung ihres
Produktes, damit einher geht ihr Einfluss beztiglich der Preissetzung®.
Die produzierte Menge und die Gesamtrente fallen beim Monopol
geringer aus als bei vollkommenem Wettbewerb, da der Monopolist
nach Einfihrung eines Medikaments die Moglichkeit hat, wenige
Produkte zu einem hohen Preis zu verkaufen.®® Es wird daher im
Zusammenhang mit Monopolen auch von einem Marktversagen
gesprochen.® Mit der Vergabe des Monopols sollen in erster Linie
— ganz im Sinne der Ansporntheorie — die hohen F&E-Kosten
amortisiert und weitere Investitionen in F&E geférdert werden. Es
kann angenommen werden, dass heutzutage ein Pharmaproduzent
ohne Patentschutz nicht in den Produktionsfaktor F&E investieren
wirde.%

ii. Preisregulierung:
DiePreisregulierungdientdazu, einerseitsdas Marktversagenaufgrund
der Monopolstellungen zu verhindern, und andererseits Investitionen
in die Forschung zu gewahrleisten. Der Monopolpreis fur Arzneimittel
ware zu hoch und der Preis des vollkommenen Wettbewerbs zu tief, da
dabei die F&E-Kosten der Pharmaunternehmen nicht beriicksichtigt
wurden.

Die Medikamentenpreise sind also keine Marktpreise, das heisst,
sie werden nicht vom Wettbewerb festgelegt, sondern sind

92 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 23.
93 Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 31.
94 Vgl. Pittel 2009, Folie 22.

95 Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 31.
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staatlich reguliert®. Der Preis fir ein Medikament kann daher von
Land zu Land variieren.®” In der Schweiz wird beispielsweise vom
Bundesamt flr Gesundheit eine Preiskontrolle kassenpflichtiger
Arzneimittel vorgenommen und ein Héchstpreis festgelegt, der
dann in der sogenannten Spezialitatenliste veroffentlicht wird.®
Dabei werden ein therapeutischer Quervergleich® und ein
Auslandspreisvergleich'® vorgenommen und nach Empfehlung der
Eidgendssischen Arzneimittelkommission wird ein Preis festgelegt.
Ebenfalls involviert sind bei den Preisverhandlungen die betroffenen
Pharmaunternehmen. !

iii. Hohe F&E-Kosten und leicht kopierbare Endprodukte:

Ein weiterer Unterschied zu Markten mit gewohnlichen Gutern
sind die hohen F&E-Kosten und die relativ einfache Kopierbarkeit
der Arzneimittel durch Wettbewerber. Nun kdénnte argumentiert
werden, dass beispielsweise bei der Entwicklung des IPods auch

96 ,Der Publikumspreis eines kassenpflichtigen Medikamentes setzt sich zusammen
ausdemFabrikabgabepreisundden Vertriebskosten. DerFabrikabgabepreiswiederum
wird aufgrund eines therapeutischen Quervergleichs und eines Auslandpreisvergleichs
bestimmt. Zusétzlich werden die pharmazeutischen Fachleistungen geméss der
leistungsbezogenen Abgeltung bei der Medikamentenabgabe (LOA) entschédigt.”
Interpharma / SGCI / VIPS 2009, vgl. auch Fussnote 99 und 100 dieser Arbeit.

97 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 23.

98 Vgl. Bundesrat 2004, 7.

99 Das heisst, die Wirkung eines Medikaments im Vergleich zu bereits zugelassenen
Medikamenten derselben Indikation wird untersucht. Vgl. Interpharma 2009.

100 Dabei darf der Schweizer Preis nicht héher sein als der Durchschnittspreis
in wirtschaftlich mit der Schweiz vergleichbaren Landern. Zu diesem Landerkorb
gehdéren Danemark, Deutschland, das Vereinigte Kdnigreich, die Niederlande und
subsidiar Frankreich, ltalien und Osterreich (bei grossen Preisdifferenzen). Vgl.
Interpharma 20009.

101 Gemass Gesprachsnotizen, basierend auf einem Telefongesprach vom 20.
Juli 2009 mit Herrn Hansueli Stamm, Stabsstelle Okonomie, Institut fiir Geistiges
Eigentum, Bern. Vgl. dazu auch Kirchgassner 2008, 4.
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hohe F&E-Ausgaben entstanden seien. Weiter kann ein IPod von
einer Fachperson auch ohne grésseren Aufwand imitiert werden.
Warum also sollten diese hohen E&F-Kosten und die Kopierbarkeit
eine Eigenheit des Arzneimittelmarktes sein? Zur Beantwortung
dieser Frage muss auf zwei weitere Gesichtspunkte hingewiesen
werden: einerseits auf ethische Implikationen und andererseits auf
die Substituierbarkeit der Produkte. Es ist ein nahezu universales
gesellschaftliches Anliegen und ein sozialpolitisches Ziel, dass
alle Menschen Zugang zu notwendigen und mdglichst wirksamen
Medikamenten haben.'%? Dieses Anliegen kann nicht auf ein Produkt
wie den IPod ausgeweitet werden. In Bezug auf die Substituierbarkeit
ist der Unterschied offensichtlich; ein Patient, der auf ein bestimmtes
patentgeschitztes Medikament angewiesen ist, kann in der Regel
nicht auf Substitutionsprodukte ausweichen. Eine Studentin, die
beispielsweise knapp bei Kasse ist, kann hingegen ohne Weiteres auf
einen kostenglinstigeren MP3-Player umsteigen. Daraus folgt, dass
der IPod ein gewohnliches Handelsgut ist, nicht aber das Arzneimittel.

Wie sich gezeigt hat, kann der Arzneimittelmarkt somit nicht einfach
in Analogie zum vollkommenen Markt gestellt werden.

Es kommt ein weiteres, zentrales Charakteristikum des Arznei-
mittelmarktes hinzu, das mit den obengenannten drei Aspekten im
Zusammenhang steht und beim vollkommenen Wettbewerb nicht zu
finden sein wird: die Preisdiskriminierung, das heisst eine Aufteilung
der Konsumenten nach ihrer maximalen Zahlungsbereitschaft.'*®
Unternehmen streben Preisdiskriminierung an, sofern sie gesetzlich
machbar ist, denn je mehr bekannt ist Uber die Zahlungsbereitschaft
der Konsumenten, desto grdsser ist die Gewinnabschopfung.
Barsuglia nennt drei Bedingungen, die erflillt sein missen, damit ein

102 Vgl. Infras / Basys 2002, 7.
103 Vgl. Barsuglia 2006, 18.
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Unternehmen Preisdiskriminierung betreiben kann'. Anhand dieser
Bedingungen kann beurteilt werden, ob die Pharmaunternehmen
und Schutzrechtinhaber von Arzneimitteln Preisdiskriminierung
betreiben:

J. Marktmacht der Produzentinnen:

Die Marktmacht ist durch die Monopolstellung der Produzentin
gegeben.'”® Gabe es die Monopolstellung der Produzentinnen nicht,
dann wirden die Wettbewerber das gleiche Produkt auf dem Markt
zu unterschiedlichen Preisen anbieten. Die Konsumenten wirden
jeweils bei der glnstigsten Anbieterin kaufen, so dass der Preis —
bedingt durch den Wettbewerbsdruck — sanke. Den Produzentinnen
von Arzneimitteln steht aber der Zugang zum Patentschutz offen, so
dass sie die Monopolstellung in Anspruch nehmen kénnen fir ihre
Erfindungen.

Jj. Konsumenten sind einfach zu sortieren:

Auch diese Bedingung wird fur die Arzneimittelproduzentinnen
erfullbar sein, da die Landesgrenzen die Konsumenten nach ihrer
Kaufkraft unterteilen'®. So sind die Preise — um ein augenfalliges
Beispiel zu nennen —in Industriestaaten aus naheliegenden Griinden
hoéher als in einkommensschwachen Landern und signifikant héher
als in den LDCs. Gabe es keine Landesgrenzen, so konnte nicht
mehr zwischen reichen und armen Lander unterschieden werden
und die Unternehmen muissten sich am Durchschnittspreis der Welt

104 Vgl. Barsuglia 2006, 17.

105 Vgl. Barsuglia 2006, 17.

106 Barsuglia unterscheidet weiter zwischen perfekter Preisdiskriminierung und
Preisdiskriminierung dritten Grades. Perfekte Preisdiskriminierung wiirde bedeuten,
dass der Monopolist von jedem Konsumenten die Zahlungsbereitschaft kennt und
daher genau diesen Betrag verlangen kann. Diese Art der Preisdiskriminierung
kommt in der Praxis kaum vor. Vgl. dazu Barsuglia 2006, 18.
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orientieren. Die bis hierhin dargelegten Bedingungen j. und jj. sind in
der Lehre unumstritten und bedurfen keiner weiteren Ausflhrung.

Jij- Ein Weitervertrieb der Produkte ist nicht méglich:

Wie Dbereits erlautert, besteht aufgrund eines nationalen
Erschopfungsregimes einfaktisches oder je nach Land ein gesetzliches
Parallelimportverbot. Dies gibt der Patentinhaberin die Mdglichkeit,
nach Absatzlandern differenzierte Preise durchzusetzen. Je nach
Marketingkosten, Angebot und Nachfrage und den allgemeinen
Rahmenbedingungen in jedem Land kann sie ihr Angebot in Bezug
auf Menge und Preis landerspezifisch ausgestalten. Die Folge davon
sind Preis- und Produktedifferenzierungen nach Landern.'®” Waren
Parallelimporte zulassig, so wurden findige Parallelimporteure die
Arbitrage abschdpfen, indem sie die Produkte aus Niedrigpreislandern
in Hochpreislander parallel zu den offiziellen Vertriebskanalen der
Unternehmen importieren. In der Folge wirden sich die Preise der
Lander nach und nach angleichen. Preisdiskriminierung ware dann
nicht mehr moglich.

Fest steht aber, dass Produzentinnen aus Landern mit nationaler
Erschopfung in Bezug auf Arzneimittel Preisdiskriminierung betreiben
kénnenunddies zur Gewinnmaximierungin der Regelauchtunwerden.
Durch die patentbasierte Monopolmacht und die patentrechtlichen
Ausschlussrechte, die zu einem faktischen Parallelimportverbot fihren
sowie durch die Mdglichkeit, Konsumenten anhand der Landergrenzen
gunstig zu sortieren, erhalt der Schweizer Arzneimittel-Patentinhaber
folglich die Option, Preisdifferenzierung zu betreiben.%

Nachdem die speziellen Aspekte des Marktes flr Arzneimittel aufge-
zeigt wurden, wird im nachfolgenden Abschnitt nach den Wohlfahrts-

107 Vgl. Bundesrat 2007, 11.
108 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 23.
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effekten bei einem Wegfall des faktischen Parallelimportverbotes im
Arzneimittelmarkt gefragt.

4.2.2. Wegfall des Parallelimportverbotes im Arzneimittelmarkt

Mit Hilfe von Grafik 3 kbnnen zunachst die Auswirkungen auf die in-und
auslandische Wohlfahrt bei einem Wegfall des Parallelimportverbotes
flr Arzneimittel in der Schweiz untersucht werden.'® Es gelten die
folgenden Annahmen™?: ein Pharmaunternehmen stellt ein bestimmtes
Arzneimittel in der Schweiz her und verkauft dieses im In- und Ausland.
Die Grenzkosten (GK) fir die Herstellung einer Arzneimitteleinheit
bleiben stets konstant. In der Schweiz ist die Nachfrage (N, ) kleiner
und weniger preiselastisch als im Ausland (N, ). Solange das
faktische Parallelimportverbot gilt, wird in der Schweiz ein hoherer
Preis (P, ) angenommen als im Ausland (P*)."" Eine Studie von
Infras und Basys aus dem Jahre 2002 halt beispielsweise fest, dass
die rezeptpflichtigen Arzneimittel in der Schweiz im Vergleich zu den
bertcksichtigten europaischen Landern (Deutschland, Niederlande,
Frankreich und dem Vereinigte Konigreich) das héchste Preisniveau
aufweisen. Gemeint sind hier die Fabrikabgabepreise. Aber auch bei
den Publikumspreisen liegen Schweizer Preise im Durchschnitt 10%
hdher als in Deutschland oder im Vereinigten Konigreich. Im Vergleich
mit Frankreich macht der Preisunterschied 20% aus und mit den
Niederlanden gar bis zu 50%.""2 Somit erscheint die Annahme des
héheren inlandischen Preises gerechtfertigt. Schliesslich wird daran

erinnert, dass diese Preise (P, und P*) staatlich administriert sind.

109 Vgl. dazu Weder / Barsuglia 2003, 21 ff.

110 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 23.

111 Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 30-31, Fussnote 3.

112 Bei den rezeptpflichtigen Medikamenten weist die USA mit Abstand das hoéchste
Preisniveau auf. Vgl. dazu Infras / Basys 2002, 96-103.
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Nun soll also die Grafik 3 betrachtet werden, wobei in der
Ausgangssituation Parallelimporte nicht zulassig sind.'

Grafik 3: Arzneimittelmarkt - Gesamtwohlfahrt von der Autarkie zur Marktsffnung

Inland: Schweiz Ausland

Preis

v

Menge

Quelle: Eigene Darstellung i.A.a. Weder / Barsuglia 2003, 23.

Es ist erkennbar, dass der Produzent einen Preis (P, in der Schweiz
und P* im Ausland) von den in- und auslandischen Konsumenten
verlangen kann, der hoher liegt als seine Grenzkosten (GK) fur die
Produktion des Arzneimittels. Die Differenz zwischen den Preisen und
den Grenzkosten entspricht der positiven Produzentenrente. Aufgrund
des héheren Preisniveaus in der Schweiz ist die Produzentenrente im
Inland hoher als im Ausland.”* In der Produzentenrente sind auch die
zu amortisierenden F&E-Kosten bzw. Gelder flir neue Investitionen in
F&E enthalten.

113 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 23.
114 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 23.
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Was passiert nun, wenn Parallelimporte des Arzneimittels
zugelassen werden? Geht man davon aus, dass der schweizerische
Arzneimittelmarkt — aufgrund seiner geringen Grosse — den Preis im
Ausland nicht oder in vernachlassigbarer Weise affektiert, oder dass
der auslandische Preis (P*) fix festgelegt wurde, so wird sich der
inlandische Preis (P, ) auf das Niveau des auslandischen Preises
(P*) absenken."® Dadurch ergeben sich im Inland die folgenden — im
Zusammenhang mit dem vollkommenen Wettbewerb und in Grafik 1
gezeigten —Wohlfahrtseffekte: die Schweizer Konsumenten profitieren
vom tieferen Preis, der Produzent verliert einen Teil seiner vormaligen
inlandischen Rente. Beachtet werden muss dabei, dass die verlorene
Produzentenrente sich auch im Bereich der F&E-Investitionen
auswirken kann. Da jedoch die inldndischen Pharmaunternehmen
ihren Umsatz zu 98% im Ausland generieren'®, wird dieser Verlust
angesichts der gesamten Produzentenrente (In- und Ausland) eher
unerheblich ausfallen, so dass keine zu grosse Gefahr zu sehen ist
fur F&E-Investitionen. Insgesamt aber gewinnt der Konsument mehr
als der Produzent verliert und somit steigt die Gesamtwohlfahrt im
Inland.

Im Ausland verandert sich bei diesem Szenario nichts (und die Schweiz
gehort zur Welt), so dass auch die Weltwohlfahrt insgesamt steigt.™”
Das Ergebnis kann allerdings negativ ausfallen, wenn derauslandische
Preis (P*) sehr tief liegt oder sich sogar mit den Grenzkosten (GK)
deckt (P*= GK). Sinkt nun nach Wegfall des faktischen Verbotes der
inlandische Preis (P, ) auf das Niveau der Grenzkosten (GK), so sind
die F&E-Kosten nicht mehr gedeckt und der Arzneimittelproduzent

115 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 24.
116 Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 33.
117 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 24.
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kann nur noch seine variablen Produktionskosten decken.'® Bei
diesem Szenario wird der Arzneimittelproduzent sich entweder
langfristig nicht halten kdnnen und den Markt verlassen, dann wird nicht
mehr nach neuen Arzneimitteln geforscht und folglich kommen keine
auf den Markt. Oder er wird das Ausland nicht mehr mit Arzneimitteln
beliefern, so dass mangels Parallelimportdruck der inlandische Preis
hoch bleibt (P, ) und die inlandische Produzentenrente verbleibt. Im
ersten Fall erleiden alle einen Wohlfahrtsverlust: die inlandischen
und auch die auslandischen Konsumenten sowie der Produzent. Im
zweiten Fall verlieren der inlandische Produzent und das Ausland, da
dort das Arzneimittel nicht mehr erhaltlich ist, und in beiden Variationen
sinkt die Weltwohlfahrt, wenn der auslandische Preis (P*) gleich oder
nur marginal hoher ist als die Grenzkosten (GK)."°

Weicht man nun von der erlduterten Situation: P*= GK ab, nimmt man
stattdessen an, dass der auslandische Preis (P*) nicht mehr fix ist und
dass nach der Offnung des inléandischen Marktes die Nachfrage nach
dem Arzneimittel im Inland stark ansteigen wird, so wird dadurch,
gemass Weder und Barsuglia, — trotz der Kleinheit der Schweiz
— im Ausland eine Preisverschiebung nach oben stattfinden.'?
Wichtig fur das Beobachten und Festhalten der Preiseffekte ist
die Frage, ob der Preis im Ausland (P*) vor der Offnung dem

118 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 24.

119 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 24.

120 In der Praxis wirden zudem die Arzneimittelproduzenten aus einem Land
mit héheren Preisen Druck austiben auf die auslandische Preisregulatorin, um
Arbitrageabschdpfung durch Parallelimporteure moglichst zu vermeiden. Vgl. Weder
/ Barsuglia 2003, 25.
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Monopolpreis'' entspricht oder darunter liegt."2 Durch die Offnung
werden sich die beiden Autarkiepreise (P, und P*) auf einem
dazwischen liegenden Gleichgewichtspreis (P,;) einpendeln.
Die folgenden Wohlfahrtseffekte konnen in Grafik 3 nach einer
C)ffnung erkannt werden, wenn der Preis im Ausland vorher dem
Monopolpreis entsprochen hat (P* = Monopolpreis):'?* die inlandischen
Konsumentinnen bezahlen einen tieferen Kaufpreis (P_,) und
erhalten mehr Arzneimittel dafir (von Q, zu Q,), somit gewinnen sie
die Flachen A und E. Der inlandische Produzent gewinnt durch den
vermehrten Absatz in der Schweiz Flache F, verliert aber aufgrund
des gesunkenen Preises (von P auf P ) Flache A. Im Ausland
gewinnt der Produzent durch den hdheren Gleichgewichtspreis
(Ps.) die Flache D, dafir geht ihnm die Flache C verlustig. Jede
Abweichung vom lokalen Monopolpreis (angenommen wurde ein
Monopolpreis auf dem Niveau von P*, nach der Offnung gilt Pso) geht
mit einem Wohlfahrtsverlust einher, so dass die Auslandswohlfahrt
fir den schweizerischen Produzenten negativ ausfallt (+D, —C)."?*

Auch wenn in der Grafik 3 im rechten Modell die Flache D grdsser ist
als C, istin Wirklichkeit C grosser als D. Weil eben der Produzent nicht
mehr den optimalen Preis, den Monopolpreis, verlangen kann, wird
seine Produzentenrente zwangsweise kleiner sein als vor der Offnung.
Nun hangt die schweizerische Gesamtwohlfahrt ((+F, +E) +
(+D, —C)) von der Grosse der Flache C ab. Ist das Ausland sehr
gross, kann der Profitverlust im Ausland den Gewinn durch den
Preisanstieg (von P* auf P_,) Ubersteigen. In diesem Falle

121 Der Monopolist kann entweder die Menge oder den Preis variieren und
festlegen, um eine Gewinnmaximierung zu erreichen, wohingegen eine vollkommene
Wettbewerberin lediglich die Menge bestimmen kann. Zum Begriff Monopolist vgl.
Baldwin / Wyplosz 2006, 143.

122 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 24.

123 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 25.

124 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 25.
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wirde sich die Gesamtwohlfahrt der Schweiz negativ verandern.
Ubersteigt der Profitverlust im Ausland die inldndische
Konsumenten- (+A, +E) wund Produzentenrente (+F, -A)
nicht, so ist die Gesamtwohlfahrt positiv. zu bewerten.
Die Konsumentinnen im Ausland verlieren die Flachen D und B durch
den héheren Preis und die gleichzeitig geringere Menge (von Q, zu
Q4)_125

Was geschieht aber, wenn der ausldndische Preis (P*) vor der
Offnung unterhalb des Monopolpreises festgesetzt ist, veranlasst
etwa durch einen konsumentenfreundlichen Preisregulator?
Grundsatzlich sind durch eine Aufthebung des Parallelimportverbots
fir die in- und auslandischen Konsumentinnen die gleichen
Wohlfahrtseffekte zu beobachten wie im vorherigen Fall. Far
den schweizerischen Arzneimittelproduzenten gestaltet sich die
Situation jedoch um einiges komfortabler: Durch das Ansteigen des
auslandischen Preises auf den Gleichgewichtspreis (P,) verringert
sich die Differenz zum Monopolpreis (der durch Maximierung der
aggregierten Nachfragekurve dem Preis P, entsprechen kann'#),
so dass fur den Produzenten mehr Gewinnabschdpfung mdoglich
ist. Je grosser das Ausland ist, desto eher wird der Produzent durch
den dortigen Rentenzuwachs seinen inlandischen Rentenverlust (-A)
kompensieren konnen.'?” Die Wohlfahrtin der Schweiz steigt, diejenige
im Ausland sinkt aufgrund der dortigen negativen Konsumentenrente.

125 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 25. Die Gesamtwohlfahrt der Welt hangt einerseits
von der Grosse des Auslandes im Verhaltnis zum Inland und andererseits von den
Nachfragekurven (bzw. -elastizitdten) ab. Vereinfacht kann gesagt werden, dass
je grosser das Ausland, desto schadlicher ist dies fir die Gesamtwohlfahrt der
Welt, da sich die negativen Effekte des tber dem Monopolpreis liegenden Preises
verstarken.

126 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 24.

127 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 25.
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Geht man weiter davon aus, dass der Produzent seine F&E-
Investitionen vom Monopolgewinn abhdngig macht, so kommt man im
erstgenannten Beispiel mit einer induzierten Preiserhdhung auf einen
negativen F&E-Impuls. Dies, weil der Produzent im Ausland nicht
mehr den idealen Monopolpreis verlangen kann, sondern gezwungen
wird, einen anderen Preis zu verlangen, so dass sich diese Einbusse
negativ auf sein F&E-Verhalten auswirkt. Im zweitgenannten Beispiel
hingegen profitiert der Produzent und wird so einen Anreiz erhalten in
F&E zu investieren, um neue Arzneimittel zu entwickeln.'??

Mit den Aussagen zu den drei dargelegten Grundszenarien aus
Grafik 3 im Hinterkopf, sollen in der Folge die Schlussfolgerungen fir
die Beantwortung der Fragestellung dieser Arbeit zusammengefasst
dargestellt werden.

5. Mogliche Wohlifahrtseffekte in der Schweiz und in
einkommensschwachen Landern

5.1. Schweiz

Sowohl unter der Annahme, dass der tiefere, auslandische Preis nach
einer Marktéffnung gleich bleibt'?®, als auch, wenn er sich vor der
Offnung unter oder auf gleichem Niveau wie der lokale Monopolpreis
befindet und dann ansteigt, kann gesagt werden, dass die Schweizer
Konsumentinnen durch Parallelimporte von patentgeschitzten
Arzneimitteln  grundsatzlich von tieferen Preisen profitieren,
wohingegen die ausléndischen Konsumentinnen eher verlieren.

128 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 25.

129 Weil der auslandischen Preis unabanderlich ist oder weil die Schweiz aufgrund
ihrer Kleinheit einen kaum merklichen Einfluss auf ihn ausubt.
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Fur den Schweizer Produzenten gestalten sich die Wohlfahrtseffekte
abhangig vom Verhalten des Auslandspreises positiv oder negativ.
Solange der unabanderliche Auslandspreis nicht auf gleichem
Niveau wie die konstanten Grenzkosten festgesetzt ist,
profitiert der Produzent von einem Zuwachs der inlandischen
Produzentenrente, ohne dass sich fir ihn im Ausland etwas
verandert. Die Gesamtwohlfahrt in der Schweiz steigt dadurch.

Entspricht jedoch der Auslandspreis den Grenzkosten, so wird der
Produzent entweder das Ausland nicht mehr mit dem Arzneimittel
beliefern (um Parallelimporte zu vermeiden), oder er wird nach einer
gewissen Zeit keine ausreichenden Gewinne mehr generieren und
den Markt ganzlich verlassen. Dies fuhrt zu einem Wohlfahrtsverlust
fur die Schweiz.

Geht man von einem frei regulierbaren Auslandspreis aus, so profitiert
der Schweizer Produzent insbesondere dann, wenn der auslandische
Preis vor der Offnung unter dem Monopolpreis lag. Durch die
Annaherung des auslandischen Preises an den Monopolpreis und
durchdieinlandische positive Produzentenrente steigt die Wohlfahrt fur
die Schweiz insgesamt an. Umgekehrt verhalt es sich, wenn der Preis
im Ausland vor der Offnung praktisch dem Monopolpreis entspricht
und danach darlber liegt und so zu Ineffizienzen fiuhrt. Vor allem,
wenn das Ausland gross ist, wird der auslandische Rentenverlust die
positive inlandische Konsumentenrente Ubersteigen und so zu einem
negativen Wohlfahrtseffekt in der Schweiz fuhren. Ist das Ausland
hingegen klein, so steigt die schweizerische Gesamtwohlfahrt
tendenziell.

Produzentenrentenverluste kbnnen — je nach Ausmass der negativen

Preiseffekte im Ausland — mit negativen Konsequenzen fur die
F&E einhergehen. Verandert sich der Preis im Ausland durch eine
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Offnung nicht, so werden die Produzentenrentenverluste in der
Schweiz allein den F&E-Standort Schweiz nicht in Frage stellen,
da der grosste Teil des Umsatzes der inlandischen Produzenten
im Ausland erzielt wird. Es koénnte jedoch negative Folgen fir
den F&E-Standort Schweiz haben, wenn zusatzlich im Ausland
Produzentenrentenverluste erlitten werden, beispielsweise durch
Preissenkungen oder durch Preise oberhalb des Monopolpreises.'°

5.2. Einkommensschwache Lander

Es wird hier davon ausgegangen, dass in einkommensschwachen
Landern keine Hersteller patentgeschitzter Arzneimittel produzieren
und somit muss eine negative Produzentenrente nicht in Betracht
gezogen werden. Weiter wird in einkommensschwachen Landern
ein tieferer Verkaufspreis als in der Schweiz zu verzeichnen sein.
Unter Beachtung dieser Annahmen kann festgestellt werden,
dass einkommensschwache Lander in der Theorie nicht von einer
Zulassung von Parallelimporten profitieren:

Diese Aussage soll anhand der in Kapitel 4 entwickelten Modelle
anschaulich gemacht werden.

Wenn die Auslandspreise unveranderlich fixiert werden, dann hat,
wie gesagt, die Zulassung von Parallelimporten in der Schweiz
keine Auswirkungen auf das Ausland, ausser wenn der auslandische
Preis sehr tief ist und sehr nahe bei den Grenzkosten liegt. Es
musste demzufolge empirisch Uberpruft werden, wie tief die
Preise in den einkommensschwachen Landern sind, um diese

130 Vgl. Weder / Barsuglia 2006, 33. Zur Frage der Aufhebung des Parallelimport-
verbots in der Schweiz fir patentgeschitzte Giter (allgemein und auch fir Arzneimittel
im Speziellen) und deren mdgliche Wohlfahrtseffekte vgl. den Beitrag von Rolf Weder
(2007) “Das Parallelimportverbot der Schweiz aus Sicht der Aussenhandelstheorie®
in der Wirtschaftszeitschrift Aussenwirtschaft, 2007/3, 291-318.
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Zahlen mit den Grenzkosten zu vergleichen. Dies ist mangels
vergleichbarer Daten kein einfaches Unterfangen und kann an
dieser Stelle nicht weiter untersucht werden. Wenn dem aber so ist,
dann wirde der schweizerische Produzent sich entweder flr eine
Preiserh6hung im Ausland einsetzen oder sich dazu entscheiden,
das einkommensschwache Land nicht mehr zu beliefern. So sind
Parallelimporte erschwert oder nicht rentabel bzw. nicht mehr
moglich. In beiden Fallen lauft es darauf hinaus, dass die dortigen
Konsumenten verlieren. Entweder kdnnen sie sich die zu teuren
Medikamente nicht mehr leisten (mdglicherweise kann das nur sehr
ein kleiner einkommensstarker Teil der ansassigen Bevolkerung) oder
die Medikamente sind gar nicht mehr verfugbar mangels Belieferung.
Die Gesamtwohlfahrt wird also sinken.

Sind die Preise im Ausland hingegen veranderlich, so verlieren die
auslandischen Konsumenten in beiden Beispielen, unabhangig
davon, ob der Preis im einkommensschwachen Land vor der
Offnung unter oder auf dem Niveau des Monopolpreises lag.
Da es keine Produzentenrente gibt, ist die Gesamtwonhlfahrt in
einkommensschwachen Landern wiederum negativ.™' Ein Abweichen
von der nationalen Erschopfung im Bereich der Arzneimittel durch
die Schweiz hat demgemass aus volkswirtschaftlicher Sicht negative
Auswirkungen auf die Konsumenten in einkommensschwachen
Landern.

Das Hauptproblem bei der obigen Beurteilung der Wohlfahrtseffekte
auf die Schweiz und die einkommensschwachen Lander besteht
darin, dass das Verfahren der Preisregulierung landerspezifisch und

131 Die Wonhlfahrtseffekte, die sich ergeben wirden, wenn die Senkung des
schweizerischen Preises durch die Offnung den ausléndischen Preisregulator zu
einer Senkung des Preises in Landern (mit eigenen Produzenten) bewegen wurde,
werden hier nicht behandelt.
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das Zustandekommen des jeweiligen Preises (in der Schweiz des
Hochstpreises) intransparent ist. 32

Ebenfalls beeinflussen die unterschiedlichen Rahmenbedingungen
der Lander den Preis. Gemeint sind beispielsweise Haftungsregeln,
Zulassungsbestimmungen, Steuern oder Inflationsraten.’® Im
Bericht des Bundesrates von 2004 sind diverse Studien zitiert, bei
welchen die Preiseffekte bei einer Zulassung von Parallelimporten
im Zentrum stehen. Aus den verschiedenen Studien resultieren
erwartungsgemass unterschiedliche Ergebnisse. Der Bundesrat
kommt zum Schluss, dass sich ,zu den Auswirkungen einer
Einfiihrung der regionalen Erschépfung im Patentrecht auf die
Medikamentenpreise* '** keine verbindlichen Aussagen machen
lassen. Dies gilt ebenso fir die internationale Erschopfung. Anhand
des verwendeten wirtschaftstheoretischen Modells lassen sich
jedoch mogliche Tendenzen erkennen. So scheint es, als ob die
Preisdiskriminierung, ermdéglicht durch die nationale Erschépfung,
aus Sicht der einkommensschwachen Lander durchaus Vorteile hat.
Wenn nundie Schweiz dennoch zur regionalen oder zurinternationalen
Erschopfung wechseln wirde, stellt sich als nachstes die Frage,
inwiefern sich die Wohlfahrtseffekte tendenziell unterscheiden. Damit
beschaftigt sich der nachste Abschnitt.

132 Vgl. Weder / Barsuglia 2003, 25.
133 Vgl. Manser 2003, 29.
134 Bundesrat 2004, 10.

48



5.3. Regionale oder internationale Erschopfung

Bei der internationalen Erschépfung gelten alle Lander ausser die
Schweiz als Ausland, bei der regionalen Erschépfung zahlen alle
Lander ausser die Schweiz, die EU- und EWR-Mitgliedstaaten'® als
Ausland. Die angestellten theoretischen Uberlegungen beziglich der
Wohlfahrtseffekte lassen sich dabei sowohl bei einem Wechsel zu
einem internationalen als auch zu einem regionalen Regimewechsel
anwenden. Folglich kann mit Blick auf die neueren, wirtschaftlich
schwachen EU-Mitgliedstaaten, auf Entwicklungslander und auf die
LDCs"® gesagt werden: Je niedriger die Preise in einem Landes sind,
desto intensiver sind tendenziell die negativen Wohlfahrtseffekte.
Insbesondere bei einkommensschwachen Landern mit abweichenden
Konsummustern besteht die Gefahr, dass eine internationale
Erschopfung zu einer Unterdeckung an Arzneimitteln fihrt. Je grosser
die Produktdifferenzierung und die nationalen Praferenzunterschiede
sind, desto eher werden konkrete Produkte nicht verfiigbar sein.™’
Davon werden allfallige EU-Mitgliedstaaten weniger betroffen sein als
andere Staaten, wie beispielsweise Drittstaaten in tropischen oder
subtropischen Gebieten.

Bei Einfihrung der regionalen Erschopfung fur patentierte Arzneimittel
werden daher die Wohlfahrtseffekte im positiven wie im negativen Sinn

135 Die Schweiz hat mit dem Firstentum Liechtenstein einen Patentschutzvertrag
geschlossen, so dass die nationale Erschépfung jeweils fur das gesamte einheitliche
Schutzgebiet der Schweiz und Liechtenstein gilt. Durch Inkrafttreten des EWR-
Abkommens wurde ein Erganzungsvertrag geschlossen, damit die regionalen
EWR-Erschoépfungsregeln in Liechtenstein die nationalen, schweizerischen
Erschépfungsregeln nicht beriihren. Vgl. dazu Katzenberger / Straus 2003, 58-60.
136 Vgl. zu den Auswirkungen des TRIPS-Abkommens auf die LDCs im Speziellen
die Arbeit von Liebig, Klaus (2006): Auswirkungen des internationalen Patentregimes
auf die Medikamentenproduktion und den Zugang von Medikamenten in LDCs.

137 Vgl. Vaterlaus / Wild 2004, 30.
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tendenziell weniger stark ausfallen als bei einem Systemwechsel zur
internationalen Erschopfung.

6. Abschliessende Gedanken und Ausblick

Die bisher gemachten theoretischen, modellhaften Erérterungen
sollen um einige relativierende Bemerkungen erganzt werden, so
dass das Bild Uber die Bedeutung des Patentschutzes um zusatzliche
Aspekte bereichert wird.

Es wurde festgestellt, dass angesichts der (intransparenten)
Preisregulierung verlassliche Aussagen zu den durch eine
Systemanderung  verursachten  Wohlfahrtseffekten  schwierig
sind. Die Preisunterschiede zum Ausland grinden auf diversen
Faktoren, wie etwa den Rahmenbedingungen im jeweiligen Land.
Fir eine aussagekraftige Analyse ware insbesondere die Kenntnis
des durchschnittlichen Preisabstandes zwischen der Schweiz
und den Landern, aus denen die Medikamente importiert werden,
nitzlich.'® Dabei ist von Seiten des Staates nicht alleine das geltende
patentrechtliche Erschépfungsregime massgebend.

Ebenfalls eine Rolle spielen Zoélle oder nicht tarifare Handels-
hemmnisse (bei regionaler oder internationaler Erschopfung).'® Bei
Medikamentenkannbeispielsweise die nationale Gesundheitsbehdrde
verlangen, dass die Beipackzettel in die jeweiligen Landessprachen
Ubersetzt werden.® So entstehen Zusatzkosten, die den Preis
schliesslich erhéhen. Ein weiterer Faktor, der sich auf die inlandischen

138 Vgl. Poget 2008, 49.

139 Vgl. Bundesrat 2007, 13.

140 Rudolf Strahm, vormaliger Preisiiberwacher des EDV, bemerkte dazu im April
2005, dass die Anwendung des Cassis de Dijon-Prinzips im Medikamentenbereich
diesen nicht tarifaren Handelshemmnissen entgegenwirken wirde. Vgl. Strahm, 42.
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Arzneimittelausgaben auswirkt, ist die Wettbewerbsintensitat zwischen
Importeuren, Gross- und Einzelhandlern in der Schweiz.!

Es ist umstritten, ob die Konsumenten von einer Preissenkung
auch wirklich profitieren — wie im Modell dargestellt —, oder ob die
Arbitrage vielmehr den Parallelimporteuren zugutekommt. Es gibt zu
dieser Frage einige Studien am Beispiel der EU, die allerdings nicht
zu identischen Ergebnissen gelangen.'#? Mit Blick auf die Beziehung
Patentschutz — Entwicklungslander soll nun noch erwahnt werden, dass,
obwohl der Patentschutz fast weltweit besteht, davon ausgegangen
wird, dass er nicht Uberall genutzt wird. Das vorhandene technische
Wissen und die F&E-Ausgaben, die Uber zuklnftiges Wissen
entscheiden, sind sehr ungleich Uber die Lander der Welt verteilt.'*?
Gerade die kleinen LDCs verfliigen uber zumeist unbedeutende
Markte und verfligen auch nicht Gber Produktionskapazitaten.'* Die
Pharmaunternehmen verzichten daher oft auf den kostenintensiven
Patentierungsprozess in den kleineren LDCs. In diesen Landern kann
dann die Produktion des ansonsten patentgeschutzten Arzneimittels
moglich sein, folglich Anreize bringen und mdglicherweise sogar
technisches Wissen generieren, auf dem in Zukunft aufgebaut

141 Vgl. Poget 2008, 49.

142 Die Studien von West / Mahon 2003 und Kavanos / Costa-I-Font / Merkur /
Gemmill 2004.

143 Vgl. Liebig 2001, II.

144 Damit einher geht die entwicklungspolitische Problematik der 10/90-Liicke:
danach konzentriert sich die F&E hauptsachlich auf haufige Krankheiten in den
Industriestaaten (90% der gesundheitsbezogenen F&E-Ausgaben) und weniger auf
die in tropischen und subtropischen Gegenden vorkommenden Infektionskrankheiten
(nur 10% der gesundheitsbezogenen F&E-Ausgaben). Vgl. Liebig 2006, 14.

51



werden kann.'® Interessant ware dabei zu untersuchen, wann und
bei Vorliegen welcher Faktoren ein solches Land dazu bereit ware,
von der Generikaproduktion zu forschungsorientiertem Tatigwerden
zu wechseln.

Somit sind einige wichtig scheinende Erganzungen angeflgt
worden, welche die Breite des Themas Erschdpfungsgrundsatz
im Patentrecht erahnen lassen. Die Entwicklung in der Schweiz
betreffend Erschopfung im Patentrecht flr Arzneimittel wird zeigen,
ob die Entscheidungstrager in Zukunft einen Weg zugunsten
der Pharmaunternehmen, der Schweizer Konsumenten oder der
Gesamtwonhlfahrt der Welt einschlagen werden.

145 Vgl. Liebig 2006, 12. Es muss erganzt werden, dass LCDs gemass der
Erklarung von Doha (zu TRIPS und offentlicher Gesundheitsvorsorge, 2001) im
pharmazeutischen Bereich bis 2016 von einer verlangerbaren Ubergangsfrist bis
zur Umsetzung des TRIPS-Abkommens profitieren, die ihnen ermdglicht, bis dahin
mittels reverse engineering Wissen zu erwerben. Vgl. dazu Liebig 2006, 4 und 35.
146 Vgl. Liebig 2006, 22.
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Grafik 1:
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Grafik 2:
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