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32-0178: Daten und Software im schweizerischen Gesundheitsmarkt

wegen allenfalls unzuldssiger Verhaltensweise gemadss Art. 7 KG.



A SACHVERHALT

1. Dem Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat)
wurde mit Eingabe vom 11. November 2003 mitgeteilt, dass es potentiellen
Konkurrenten der Documed AG unméglich sei, ein Konkurrenzprodukt zum Arz-
neimittelkompendium der Documed AG zu publizieren, da ausser dieser nie-
mand Zugriff auf die Fach- und Patienteninformationen (Fachinformationen:
Information fir die Medizinalpersonen und den Arzneimittelfachhandel; Patien-
teninformation: Packungsbeilage; beide zusammen kénnen als Arzneimittelin-
formationen bezeichnet werden) hétte.

2. Die Documed AG ist ein medizinisch-pharmazeutischer Fachverlag mit
Sitz in Basel. Per 1. Januar 2003 hielt die Santémedia Holding Sarl 20 % der Be-
teiligungen an der Documed AG. 12 % der Beteiligungen hielt die EMH Editores
Medicorum Helveticorum AG FMH/Schwabe (Schweizerische Arzteverlag) und
68 % der Beteiligungen hielt die Galenica AG inne. Mit Wirkung per 1. Januar
2005 hat die Galenica AG von der Santémedia Holding Sarl 10 % der Beteiligun-
gen erworben. Die Galenica AG hélt somit 78 % der Beteiligungen der Documed
AG, der Santémedia Holding Sarl verbleiben 10 % der Beteiligungen. Die Betei-
ligungen der EMH Editores Medicorum Helveticorum AG FMH/Schwabe bleiben
unverandert.

3 Das Hauptprodukt der Documed AG ist das Arzneimittelkompendium der
Schweiz, das die Fachinformationen in gedruckter Form enthé&lt. Im Arzneimit-
telkompendium sind lediglich die von Swissmedic (Schweizerisches Heilmittelin-
stitut) gemdss Art. 16 HMG approbierten Arzneimittel enthalten. Zudem bietet
die Documed AG die Fach- und Patienteninformationen sowohl online als auch
auf CD-ROM an. Zusatzlich zum Arzneimittelkompendium werden jéhrlich 4
Supplementa mit neuen Spezialitéten oder Textrevisionen versandt.

4. Nebst dem Arzneimittelkompendium bietet die Documed AG noch die
Publikumsausgabe zum Arzneimittelkompendium an. Dabei handelt es sich um
eine Sammlung von Patienteninformationen in einem Nachschlagewerk.

5. Seit 1979 wird das Arzneimittelkompendium durch die Documed AG he-
rausgegeben. Zu dieser Zeit bestand fur die Pharmaunternehmen keine gesetzli-
che Publikationspflicht. 1998 hat die interkantonale Kontrollstelle (IKS) gestitzt
auf Art. 17 des Regulativs vom 25. Mai 1972 tber die Ausfiuhrung der Interkan-
tonalen Vereinbarung tber die Kontrolle der Heilmittel die Richtlinie Gber die
Arzneimittelinformation vom 25. November 1988 (RLA) verfiigt, dass es sich
beim Arzneimittelkompendium der Documed AG um einen Informationstréager
im Sinne des RLA handelt. Mit dieser Verfliigung wurde das Kompendium der
Documed AG formell anerkannt. Durch diese Verfiugung war die Documed AG
aber auch zur Publikation ordnungsgemadss angebotener Texte verpflichtet. Ge-
méss Verfugung wurde die Documed AG aufgefordert, zu marktgerechten Prei-
sen zu publizieren. Eine weitere Auflage der IKS war die kostenlose Abgabe des
Kompendiums an Fachpersonen. Erstmals wurde 1998 auch eine Onlineversion
des Kompendiums publiziert. Mit Inkrafttreten des Heilmittelgesetztes am 1.



Januar 2002 ist die Rechtsgrundlage flr eine formelle Anerkennung des Kom-
pendiums durch Swissmedic (friher IKS) weggefallen.

6. Damit die Arzneimittel publiziert werden dirfen, bedarf es vorerst einer
Zulassungsverfigung von Swissmedic. Nach erfolgter Zulassung wenden sich die
Pharmafirmen an die Documed AG, damit diese die Arzneimittelinformationen
gegen Entgelt an ihrer Stelle publiziert (vgl. Rz. 75 und 76 fiir die Publikations-
preise).

T Die Documed AG hat angegeben, dass sieben wissenschaftliche Mitarbei-
ter die Arzneimittelinformationen in wissenschaftlicher, sprachlicher und forma-
ler Hinsicht redaktionell bearbeiten und danach in die Datenbank einordnen.
Vier IT- Fachleute sind fir das stdndige Aktualisieren der Online-Verision und
die CD-Version zustdndig. Funf Produktionsspezialisten sind fir die Publikation
der Druck- und der elektronischen Version verantwortlich. Fir das Marketing
sind vier Mitarbeiter zustdndig. Schliesslich sind funf Personen aus der Ge-
schaftsleitung und der Finanzadministration zu ca. 70 % mit dem Administrativ-
aufwand im Zusammenhang mit dem Arzneimittelkompendium besch&ftigt. Der
Verwaltungsratsprasident der Documed AG hat im Gesprach vom 15. Juni 2004
angegeben, dass [...] der Kosten beim Bearbeiten der Daten entstehen wiirden
und das [...] durch die Publikation entstehen [Geschaftsgeheimnis].

8. Gemdss eigenen Angaben konsultiert die Documed AG fir das Verlags-
sortiment und fir die Tarifstruktur die Kompendiumskommission. Diese setzt
sich aus grossen Industrieverbdnden zusammen. In der Kommission vertreten
sind die schweizerische Gesellschaft fir die chemische Industrie, die Vereinigung
der Importeure Pharmazeutischer Spezialitdten, I'Association Suisse des Fabri-
quants de Médicaments Non Soumis a la Prescription, Interpharma, Intergeneri-
ka und ein KMU-Vertreter. Geméss Angaben der Documed AG behélt sich die
Documed AG vor, von deren Empfehlungen abzuweichen.

9. Nachfolgend wird auf Konkurrenten oder potentielle Konkurrenten der
Documed AG eingegangen: Von 1985 bis 2001 hat die Dr. Becker & Partner AG
(Verlag fir GanzheitsMedizin) ein gedrucktes Nachschlagewerk fir komplemen-
tdrmedizinische Heilmittel der Schweiz publiziert. Die Entrichtung eines finan-
ziellen Beitrages an die Kosten der Veréffentlichung stand den Firmen frei. Die
IKS hat dieses Nachschlagewerk nicht als Informationstrdger im Sinne des RLA
anerkannt.

10. Die dr-ouwerkerk ag mit Sitz in Baar verfligt tUber ein Publikationsor-
gan, welches tUber Mutationen im Medikamentenbereich informiert (med-drugs
update). Die dr-ouwerkerk ag erstellt zudem einen Content Management Tool.
Durch diesen Tool haben die Pharmafirmen die Méglichkeit Ihre Fach- und Pati-
enteninformationen selbstdandig zu erfassen und zu publizieren (med-drugs
CMT).

181 Die ywesee GmbH mit Sitz in Zlrich ist als Softwareherstellerin im Be-
reich Gestaltung, Programmierung sowie Beratung und Dienstleistung tétig. Die
ywesee GmbH bietet auf der Homepage oddb.org bzw. www.generika.cc die




Publikation der Fach- und Patienteninformationen in elektronischer Form an. Da
ein Arzneimittelkompendium fir die Hersteller der Medikamente indirekt eine
«Werbeméglichkeit” darstellt, sind diese an der Vollstdndigkeit eines solchen
Werkes interessiert. Gleichzeitig ist auch Swissmedic an der Vollsténdigkeit ei-
nes solchen Kompendiums interessiert, da dadurch eine grdssere Arzneimittelsi-
cherheit gewdéhrleistet werde. Deshalb bendtigt die ywesee GmbH die von
Swissmedic approbierten Rohdaten (d.h. lediglich sprachliche Inhalte ohne dar-
stellerische Komponente) der Arzneimittelinformationen, die im Besitz der Do-
cumed AG sind.

12.
Pharmaunter-
nehmen
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Erzwingung unange-
messener Preise:
7 Abs. 2 lit. ¢ KG,
Rz. 73-85)
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Documed AG p| Ywesee
GmhH
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Fachpersonen
Abbildung 1
13. Die Documed AG hat mit Eingabe vom 17. Dezember 2003 beim Zivilge-

richtsprasidium Basel-Stadt um den Erlass einer superprovisorischen Verfligung
ersucht, wonach der ywesee GmbH zu untersagen sei, in Verletzung von Art. 10
URG und Art. 5 lit. ¢ UWG die Daten und die Anordnung der Daten des Arznei-
mittelkompendiums ohne Zustimmung der Documed AG zu Ubertragen, in ir-
gendwelcher Form festzulegen und 6ffentlich zu verbreiten, anzubieten oder
sonst wie zu nutzen. Die vorsorgliche Massnahme sei mit Strafandrohung im
Widerhandlungsfall gemaéss Art. 292 StGB zu verbinden. Mit Einsprache vom 23.



Dezember 2003 hat die ywesee GmbH um die Aufhebung der superprovisori-
schen Verfigung ersucht. Mit Entscheid vom 20. Januar 2004 hat das Zivilge-
richtsprasidium Basel-Stadt die vorsorgliche Verfiigung vom 17. Dezember 2003
aufgehoben. Das Verhalten der ywesee GmbH sei nicht unlauter gewesen. Zu-
dem sei auch keine Verletzung von Urheberrechten gegeben, da der Documed
AG weder Urheberrechte an den Fach- und Patienteninformationen noch am
Kompendium selbst zustlinden. Die Documed AG hat den Entscheid vom 17. De-
zember 2003 angefochten.

14. Das vor dem Zivilgerichtsprasidium Basel-Stadt hdngige Verfahren be-
trifft keine Wettbewerbsbeschrankungen. Wére dies der Fall gewesen, hatte das
Sekretariat keine Vorabkldarung er6ffnet (vgl. RPW 1997/4, S. 596 - Beziehung
zwischen den Zivilgerichten und der Wettbewerbskommission) oder héatte ein
héngiges Verfahren sistiert.

15. Aufgrund der Anzeige und der sich stellenden kartellrechtlichen Prob-
leme hat das Sekretariat am 13. September 2004 eine Vorabkldrung geméss Art.
26 Kartellgesetz (KG, SR 251) er6ffnet. In der Folge wurden am 13. bzw. 15. Sep-
tember 2004 35 Fragebogen an diverse Pharmaunternehmen verschickt. Zur Kl&-
rung weiterer Fragen wurden am 1. bzw. 9. Dezember 2004 Fragebogen an Dr.
Becker & Partner AG, die dr-ouwerkerk ag und an die Redaktion Tierarzneimit-
telkompendium verschickt.

16. Am 14. November 2004 wurde das Institut flir geistiges Eigentum (IGE)
im Rahmen der Amtshilfe gebeten, dem Sekretariat seine rechtlichen Erldute-
rungen Uber allfdllige urheberrechtlichen Probleme, die sich in Bezug auf das
Arzneimittelkompendium stellen, zu unterbreiten.

17. Auf Wunsch der Documed AG hat am 11. Méarz 2005 ein Treffen mit
Herrn Bangerter (Leiter der Documed AG), mit Herrn Jenny (Mitglied der Gene-
raldirektion der Galenica) sowie Herr Grénicher von Wenger Plattner stattge-
funden. Die Documed AG wollte nochmals ihren Standpunkt klarstellen. Des
weiteren wollte sie in Erfahrung bringen, wie das Sekretariat einer allfélligen
o6ffentlichen Ausschreibung der Publikationsdienstleistung durch Swissmedic
gegenuberstehen wirde.

18. Mit Schreiben vom 13. Mai 2005 hat Swissmedic mitgeteilt, dass sie auf
die Vergabe der Publikationsdienstleistung zur Zeit verzichtet.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

19. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht aus-
Uben oder sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

20. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Giitern
und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhdngig von ihrer Rechts- oder



Organisationsform (Art. 2 Abs. 1 *" KG). Die Documed AG ist als solches Unter-
nehmen zu qualifizieren.

21. Die Prifung der Marktbeherrschung des Unternehmens erfolgt unter
Art. 7 KG (Rz. 48 ff.). Die marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte
Form der Austbung von Marktmacht dar (Vgl. RPW 2001/2, S. 268, Rz. 79; Bot-
schaft zum KG, Sonderdruck, S. 80 f.; Borer, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, Zurich 1998, Art. 2 Rz. 14). Wird nachstehend somit die marktbe-
herrschende Stellung bejaht, wird damit auch die Austibung von Marktmacht
festgestellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung verneint werden sollte, ist
die Prifung der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechtsrele-
vantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

22. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fir be-
stimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vor-
schriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden, und solche,
die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das
geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

B.2.1 Staatliche Markt- oder Preisordnung

23. Vorerst ist zu prifen, ob die Documed AG als privates Unternehmen
Teilnehmerin an einer staatlichen Markt- oder Preisordnung ist und damit dem
KG nicht unterstehen wirde (Art. 3 Abs. 1 lit. a KG).

24, Gemadss Art. 16a Verordnung Uber die Arzneimittel (VAM, SR 812.212.21)
i.V.m. Art. 13 Verordnung des Schweizerischen Heilmittelinstituts Uber die An-
forderung an die Zulassung von Arzneimitteln (AMZV, SR 812.212.22) sind die
Zulassungsinhaber (Pharmaunternehmen) verpflichtet, das durch Swissmedic zu-
gelassene Arzneimittel den zur Abgabe berechtigten Personen (z.B. Arzten) als
Fachinformation in geeigneter Weise zur Verfligung zu stellen. Den Packungen
eines Humanarzneimittels muss eine Packungsbeilage als Patienteninformation
beigefugt werden (Art. 16a VAM i.V.m Art. Art. 14 AMZV).

25. In Art. 13 Abs. 2 AMZV wird nicht ndher definiert, was ,auf geeignete
Weise zur Verfligung stellen” bedeutet. Aus den Anhédngen 4 und 5 AMZV wird
klar, dass es sich um eine Verdffentlichung handeln muss. Swissmedic hat im
Swissmedic-Journal 1/2004 S. 23 f die Voraussetzungen veroffentlicht, welche
die Publikation von Arzneimitteln ihrer Ansicht nach erfullen muss: Verlangt
wird ein jahrlicher kostenloser Versand der Fachinformationen bzw. einen zwei-
jéhrlichen Versand der Patienteninformationen an die Fachpersonen (ein Exemp-
lar pro Arzt einer Arztpraxis, ein Exemplar pro leitende/n Arzt/Arztin eines Spi-
tals, sowie ein Exemplar pro Spitalapotheke und ein Exemplar pro Offizin), so-
wie eine vierteljdhrliche Publikation der Supplementa in den Sprachen Deutsch
und Frdnzosisch. Der Text soll auf Internet publiziert sein und mindestens mo-



natlich aktualisiert werden. Weiter wird die Ubereinstimmung mit den von
Swissmedic approbierten Daten verlangt. Bei Bestellung soll ein kostenloses
Kompendium auch an Zahnéarzte, Apotheker und Drogisten verschickt werden.

26. In der Zulassungsverfligung wird kinftig sowohl auf das Kompendium
der Documed AG als auch auf die Méglichkeit alternativer Publikation aufmerk-
sam gemacht. Bis zu dieser ,Praxisdénderung” hat Swissmedic lediglich auf die
Documed AG hingewiesen. Sie hat sich dabei vorbehalten, andere Konkurrenten
namentlich zu erwdhnen, sobald diese die von ihr im Swissmedic-Journal statu-
ierten Voraussetzungen erflllen. Seit Februar 2005 weist Swissmedic in der Zu-
lassungsverfligung bezliglich der Patienteninformationen auch auf die ywesee
GmbH hin.

27.. Den Pharmaherstellern ist freigestellt, die Fach- und Patienteninforma-
tionen selbst in ,geeigneter Weise” den Adressaten und Adressatinnen zur
Verfigung zu stellen. Da die Publikation jedoch hinsichtlich Inhalt und Form
den gesetzlichen Anforderungen von Anhang 4 und 5 AMZV genligen muss,
bedienten sich die Pharmaunternehmen spezialisierter Anbieter solcher
Publikationen. Die Documed AG war die erste Anbieterin, die diese
Dienstleistung in gedruckter Version und online gegen Entgelt anbot. Deshalb
war sie als einziges Unternehmen im Besitz der von Swissmedic approbierten
Daten der erwahnten Arzneimittelinformationen. Es muss aber festgehalten
werden, dass auch diese Sammlung der Daten nicht vollstandig ist, da nicht alle
Pharmaunternehmen der Publikationspflicht nachgehen.

28. Infolge der gemachten Ausflihrungen kann nicht auf eine staatliche
Markt- oder Preisordnung geschlossen werden und das Kartellgesetz ist daher
anwendbar.

B.2.2 Hoheitliche Tatigkeit

29. Es stellt sich die Frage, ob die Documed AG bei der Veréffentlichung von
Arzneimittelinformationen eine 6ffentliche Aufgabe von Swissmedic Gbernimmt
und daher mit hoheitlichen Rechten ausgestattet ist. Diesfalls kdme der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 lit. b KG zum Tragen.

30. Die Pharmaunternehmen sind wie bereits erwdhnt verpflichtet das Arz-
neimittelkompendium den Arzten und Spitdlern unentgeltlich auf geeignete
Weise zur Verfligung zu stellen (Art. 16a Abs. 1 VAM). Die Erfullung dieser
Pflicht mussen sie Swissmedic belegen (Art. 16a Abs. 2 VAM). In Art. 16a Abs. 3
VAM wird statuiert, dass Swissmedic auf Kosten der Zulassungsinhaber selber
verdffentlichen oder veroffentlichen lassen kann. Die primére Pflicht liegt also
bei den Pharmaunternehmen. Sollte ein Pharmaunternehmen nun seiner Publi-
kationspflicht nicht nachkommen, kénnte Swissmedic ein auf die Publikation
von Arzneimittelinformationen spezialisiertes Unternehmen mit der Publikation
der Arzneimittelinformationen betrauen. Dies war bisher jedoch nie der Fall.

31. Bisher hat die Documed AG die Arzneimittelinformationen jedoch stets
aufgrund eines Vertrages mit den Pharmaunternehmen veréffentlicht und nicht



aufgrund o6ffentlicher Ausschreibung durch Swissmedic. Ob die Documed AG mit
den Pharmaunternehmen bisher einen zivilrechtlichen oder eher einen 6ffent-
lichrechtlichen Vertrag geschlossen hat, kann vorliegend offen gelassen werden.
Schliesslich kann auch offen bleiben, ob die Documed AG im Falle der Nichtpub-
likation der Pharmaunternehmen die Verpflichtung von Swissmedic ibernehmen
wirde, da Swissmedic bisher nie die Publikationspflicht gemé&ss Art. 16a Abs. 3
VAM der Unternehmen lGbernommen hat. Dies obwohl lange nicht alle Pharma-
unternehmen die Informationen publizieren.

32. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Documed AG von
Swissmedic nicht mit hoheitlichen Aufgaben betraut wurde, da die Documed AG
sich jeweils gegenliber den Pharmaherstellern vertraglich zur Publikation von
Arzneimittelinformationen verpflichtet. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. b
KG kommt daher nicht zum tragen.

33. B.2.3 Urheberrechte

34. Weiter ist zu prifen, ob es sich um Wettbewerbswirkungen handelt, die
sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben
(Art. 3 Abs. 2 KG). Eine solche ausschliessliche Verletzung liegt dann vor, wenn
sich der Inhaber eines Immaterialglterrechtes gegen eine Verletzung zur Wehr
setzt. Verletzt ein Dritter in direkter Weise das immaterialrechtliche Schutz-
recht, vermag er sich nicht auf eine kartellrechtliche Rechtfertigung zu berufen
(WEBER, SIWR V/2, S. 51). Konkret stellt sich die Frage, ob die Documed AG mit
dem Bearbeiten der Arzneimittelinformationen Werke zweiter Hand schafft
(Art. 3 Urheberrechtsgesetz; URG; SR 231.1) und ob es sich beim Arzneimittel-
kompendium um ein Sammelwerk handelt (Art. 2 Abs. 1 und Art. 4 URG). Waére
dies der Fall, wiirde der obgenannte Sachverhalt nicht in den Anwendungsbe-
reich des Kartellgesetzes fallen.

35. Gemadss Art. 6 URG ist die naturliche Personen, die das Werk geschaffen
hat als Urheber zu bezeichnen. Folglich kann die Documed AG als juristische
Person nicht origindr Urheberrechte erworben haben. Jedoch sind Urheberrech-
te gemdss Art. 16 Abs. 1 URG Ubertragbar. Die Ubertragung ist dabei an keiner-
lei Form gebunden. Gemadss Zweckilbertragungstheorie kann davon ausgegan-
gen werden, dass beim Fehlen einer genauen Regelung Rechte als abgetreten
gelten, wenn es der Vertragszweck notwendigerweise gebietet (BARRELET/EGLOFF,
Das neue Urheberrecht, N 20 und 22 zu Art. 16; TROLLER, Grundziige des schwei-
zerischen Immaterialglterrechts, Helbing & Lichtenhahn, Basel 2001, S. 281).
Sollten im vorliegenden Fall Urheberrechte entstanden sein, kann davon ausge-
gangen werden, dass diese von den Arbeitnehmern auf die Documed AG Uber-
tragen wurden, auch wenn dies nicht schriftlich festgelegt sein sollte, denn der
Zweck dieses Vertrages gebietet faktisch die Ubertragung der allenfalls ent-
standenen Urheberrechte.

36. Die Fach- und Patienteninformationen werden von den Pharmaunter-
nehmen verfasst. Daher ist klar, dass die Documed AG nicht Urheberin der Arz-
neimittelinformationen sein kann.



37. Es stellt sich aber die Frage, ob es sich bei den von der Documed AG be-
arbeiteten Arzneimittelinformationen allenfalls um Werke zweiter Hand han-
delt. Gemadss Art. 3 URG sind Werke zweiter Hand geistige Schépfungen mit in-
dividuellem Charakter, die unter Verwendung bestehender Werke so geschaffen
werden, dass die verwendeten Werke in ihrem individuellen Charakter erkenn-
bar bleiben. Es wird schon aus dem Wortlaut von Art. 3 URG klar, dass die geis-
tige Schopfung ihrerseits auf einer schutzfdhigen Vorlage aufbauen muss. Zu
prifen ist daher, ob es sich bei den Fach- und Patienteninformationen um Wer-
ke im Sinne des Urheberrechts handelt.

38. Art. 2 Abs. 1 URG definiert das Werk folgendermassen: ,Werke sind, un-
abhdngig von ihrem Wert oder Zweck, geistige Schépfungen der Literatur und
Kunst, die individuellen Charakter haben.” Das Bundesgericht definiert das
Werk als ,Ergebnis geistigen Schaffens”. Darunter versteht es konkrete Darstel-
lungen, die nicht bloss Gemeingut enthalten, sondern insgesamt als Ergebnis
geistigen Schaffens von individuellem Geprédge oder als Ausdruck einer neuen
originellen Idee zu werten sind (BGE 113 1l 307). Es wird ein gestalterisches Ta-
tigwerden, welches den menschlichen Geist zum Ausdruck bringt, verlangt (BEG
116 11 353). Eine geistige Schépfung fehlt, wenn das Werk bekannten Formen so
nahe steht, dass jeder Dritte die gleiche Form schaffen kénnte (BGE 110 IV 105).

39. Als zweites Wesensmerkmal des geschitzten Werkes gilt der individuelle
Charakter (BGE 113 Il 307). Die Individualitdt des Werkes ergibt sich aus dem
Vergleich mit dlteren gleichartigen Werken. Die Originalitédt der alten Schép-
fung wird mit der Originalitdt der neuen Schopfung gegeneinander abgewogen.
Es wird keine absolute oder auffallende Originalitdt, sondern eher die Unter-
scheidbarkeit aufgrund des individuellen Zuges des Werkes verlangt. Individua-
litdt setzt Originalitat im eigentlichen Sinn voraus (TROLLER, a.a.0., S. 125 f). Das
Wesensmerkmal der Individualitdt wird zudem noch an die statistische Einma-
ligkeit gekntipft. Diese sagt aus, dass nur der Urheber eines bestimmten Werkes
dieses so schaffen konnte. Zu deren Ermittlung muss das Werk bekannten Wer-
ken gegenubergestellt werden. Wenn sich kein anderes Werk mit den gleichen
charakteristischen Zigen finden lasst, so ist das Werk statistisch einmalig (TRoL-
LER, a.a.0., S. 126).

40. Die Arzneimittelinformationen dienen der Information von Fachpersonal
bzw. von Patienten. Fiir die Fachinformationen werden im Anhang 4 AMZV (An-
forderung an die Information fiur Medizinalpersonen und den Arzneimittel-
Fachhandel ,Fachinformationen”) unter den Anforderungen die Titel sowie de-
ren Reihenfolge (,1. Name des Prdparates, 2. Zusammensetzung: a. Wirkstoff, b.
Hilfstoff usw.) klar definiert. Unter den allgemeinen Hinweisen wird sogar der
Zeilenabstand vorgegeben. Im Anhang 5.1 AMZV (Anforderungen an die Arz-
neimittelinformationen fir Patientinnen und Patienten ,Patienteninformatio-
nen”) wird nebst dem Zeilenabstand sogar die Schriftgrdsse vorgegeben. Zudem
sind die Titel sowie gewisse Fixtexte definiert (,Wann darf ... nicht angewendet
werden?, Wann ist bei der Einnahme/Anwendung von ... Vorsicht geboten?, In-
formieren sie |lhren Arzt oder Apotheker, wenn Sie an anderen Krankheiten lei-
den, Allergien haben usw.). Ein Ausdruck einer originellen Idee ist bei den Arz-
neimittelinformation nicht erkennbar, da die gesetzlichen Voraussetzungen kei-
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ne originellen Ideen zulassen. Es ist auch kein gestalterisches Tatigwerden er-
kennbar, das den menschlichen Geist zum Ausdruck bringt, da die von Swissme-
dic approbierten Arzneimittelinformationen von der Documed AG in der gesetz-
lich geforderten Form verdffentlicht werden. Daher kénnen die Arzneimittelin-
formationen kaum als Ergebnis geistigen Schaffens im Sinne des URG bezeichnet
werden.

41. Zudem muss festgestellt werden, dass auch der individuelle Charakter
der Arzneimittelinformationen verneint werden muss, obwohl keine absolute
oder auffallende Originalitdt verlangt wird und bereits die Unterscheidbarkeit
aufgrund des individuellen Zuges ausreichen wirde. Arzneimittelinformationen
sind medizinische Texte, die durch die gesetzlichen Vorschriften schematisch
aufgebaut werden mussen. Dadurch sind Arzneimittelinformationen immer
gleich aufgebaut. Eine Unterscheidbarkeit aufgrund des individuellen Zuges ist
daher zwischen den einzelnen Arzneimittelinformationen nicht ersichtlich. Da-
mit ist auch schon gesagt, dass es an der statistischen Einmaligkeit fehlt. Da je-
de Arzneimittelinformation durch gesetzliche Vorschriften gleich aufgebaut ist,
haben alle dieselben charakteristischen Ziige.

42. Aufgrund der gemachten Erléduterungen wird klar, dass es sich bei den
Fach- und Patienteninformationen nicht um Werke im Sinne des URG handelt.
Daher kénnen auch an den von der Documed AG bearbeiteten Arzneimittelin-
formationen keine Werke zweiter Hand entstehen.

43. Weiter ist zu prifen, ob es sich beim Arzneimittelkompendium allenfalls
um ein Sammelwerk handelt. Diese geh6éren zu den vom URG ausdrucklich ge-
schitzten Werken, sofern es sich bezlglich der Auswahl und Anordnung um
geistige Schépfungen mit individuellem Charakter handelt (vgl. Art. 4 URG). Der
individuelle Charakter zeigt sich dabei bei der Auswahl und Darstellung. Die
Themen und Inhalte von Sammelwerken miussen Uber Terminologien, d.h. juristi-
sche, technische, kunstlerische, wissenschaftliche oder andere Fachausdriicke,
individuell ausgewdhlt werden (TROLLER, a.a.0, S. 129).

44. Die Documed AG veroffentlicht Arzneimittelinformationen der Zulas-
sungsinhaber gegen Entgelt. Sobald der Vertrag zwischen ihr und einem Zulas-
sungsinhaber zu Stande kommt, besteht fur die Documed AG kein Spielraum
mehr, da sie vertraglich zur Publikation der Arzneimittelinformation verpflich-
tet ist. Die Documed AG hat bezliglich der Auswahl der Arzneimittelinformatio-
nen daher keine freie Auswahl. Die Arzneimittelinformationen sind aus prakti-
schen Grinden in alphabetischer Reihenfolge angeordnet, weshalb es auch be-
zlglich der Anordnung nicht um geistige Schépfungen mit individuellem Cha-
rakter handelt. Daher kann festgestellt werden, dass es sich beim Arzneimittel-
kompendium nicht um ein Sammelwerk im Sinne des URG handelt. Die Wettbe-
werbskommission hat sich beziglich regulierter Verzeichnisdaten bereits in die-
sem Sinne gedussert (RPW 2005/1, S. 90 ff.).

45, Zusammenfassend wird festgestellt, dass sich die Documed AG weder bei
den bearbeiteten Arzneimittelinformationen noch beim Arzneimittelkompendi-
um auf Urheberrechtsschutz berufen kann. Diese Meinung wird durch das noch
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nicht rechtskrdaftige Urteil vom 20. Januar 2004 des Zivilgerichtsprasidiums Ba-
sel-Stadt gestltzt. Das Gericht flhrte in der Aufhebung der vorsorglichen Ver-
figung des Zivilgerichtsprdasidiums vom 17. Dezember 2003 aus, eine Urheber-
rechtsverletzung seitens der ywesee GmbH ldge nicht vor, weil sich die Documed
AG nicht auf Urheberrechtsverletzung berufen kénne. In diesem Sinne hat sich
auch das Eidgendssische Institut fir Geistiges Eigentum (IGE) am 12. November
2004 im Rahmen der erbetenen Amtshilfe geméass Art. 41 KG gedussert.

46. Aufgrund der gemachten Uberlegungen liegen keine vorbehaltenen
Vorschriften vor, die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Dienstleistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen. Das Kartellgesetz ist somit anwendbar.

B.3 Unzuldssige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen

47, Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzulédssig, wenn sie
durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausliibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegensei-
te benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

48. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerber, Anbieter oder Nachfra-
ger) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

49, Um festzustellen, ob sich die Documed AG tatsachlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhéngig verhalten kann, ist vorab
der relevante Markt abzugrenzen.

B.3.1.1 Relevanter Markt
B.3.1.1a Sachlich relevanter Markt

50. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Dienstleistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaft und ihres vorgesehe-
nen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
Verordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschldssen [VKU; SR
251.4], der hier analog anwendbar ist).

51. Die Marktgegenseite zur Documed AG bilden sowohl| die Pharmaunter-
nehmen, die die Arzneimittelinformationen publizieren wollen, als auch die
Fachpersonen, die schliesslich die Zielpersonen des Kompendiums sind. 34’000
Fachpersonen erhalten das Kompendium aufgrund der Weisung von Swissmedic
jedoch kostenlos und unaufgefordert von der Documed AG, weshalb der sachlich
relevante Markt so zu definieren ist, dass er die Publikation der Fach- und Pati-
enteninformationen fur séamtliche in der Schweiz zugelassenen Arzneimittel der
gedruckter Version und der Onlineversion umfasst.
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B.3.1.1b Raumlich relevanter Markt

52. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Dienstleis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 3 Abs. 3 lit. b VKU, der hier analog anzu-
wenden ist).

53. Bisher haben die Pharmaunternehmen diese Leistung nur in der Schweiz
nachgefragt, weshalb von der Schweiz als raumlich relevantem Markt auszuge-
hen ist.

B.3.1.2 Marktstellung
B.3.1.2a Aktuelle Konkurrenz
B.3.1.2a.a Gedruckte Version

54. Da die Documed AG als erste die Publikation in gedruckter Form ange-
boten hat, ist sie im Besitz samtlicher Arzneimittelinformationen. Damit ein an-
derer Verleger diese Dienstleistung anbieten kann, bedarf er vorerst die alten
Daten von der Documed AG. Der Leiter der Documed AG hat am Treffen vom 11.
Marz 2005 angegeben, dass die Documed AG flr diese Datenbank mindestens
CHF 100'000.- verlangt (vgl. auch Rz. 66-72). Aufgrund dieser Tatsache hat es
sich ergeben, dass die Documed AG bezlglich der gedruckten Version der Fach-
informationen ein Monopol inne hat.

B.3.1.2a.b Onlineversion

55. Fir die Onlinepublikation der Fach- oder Patienteninformationen erfillt
die ywesee GmbH die im Swissmedic-Journals aufgefuhrten Voraussetzungen.
Die Evaluation der Fragebogen hat jedoch ergeben, dass bei 23 % der Pharma-
unternehmen Verwirrung dartiber herrscht, wer die geforderten Voraussetzun-
gen nun erfillt und wer nicht. Hinzu kommt, dass diese Unternehmen der An-
sicht sind, Swissmedic musse ein Publikationsorgan formell anerkennen, wie es
dies gemdss RLA getan hat. Mit Inkrafttreten des HMG ist die Rechtsgrundlage
fur eine formelle Anerkennung weggefallen (vgl. Rz. 5), was gewissen .Unter-
nehmen jedoch nicht bekannt ist.

56. Aufgrund der in den Fragebogen gemachten Aussagen publizieren alle
Pharmaunternehmen, ausser der Dr. Grossmann AG, die Onlineversion der Arz-
neimittelinformationen bei der Documed AG. Obwohl die ywesee GmbH bezlg-
lich der Onlineversion aktuelle Konkurrenz darstellt, Gbt diese keine disziplinie-
rende Wirkung aus.

57 Zwar hat die ywesee GmbH die Daten des Arzneimittelkompendiums der
Documed AG kopiert, um die Daten selbst online zur Verfligung zu stellen. Dies
hatte flr die ywesee GmbH ein gerichtliches Verfahren zur Folge (vgl. Rz. 13). In
der Zwischenzeit hat die ywesee GmbH einen Vertrag mit der e-mediat AG abge-
schlossen. Diese Daten darf die ywesee GmbH jedoch lediglich in ihr eigenes
Softwareprodukt integrieren. Die Gewdhrung des Online-Zugriffs fir Dritte oder
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der Vertrieb an Dritte sind untersagt (vgl. Rz. 68). Hinzu kommt noch, dass die
Pharmaunternehmen ihre Arzneimittelinformationen noch nicht direkt bei der
ywesee GmbH gegen Entgelt publizieren. Solange die ywesee GmbH keinen di-
rekten Zugang zu den Rohdaten hat, ist sie nicht als ernstzunehmende Konkur-
renz der Documed AG zu betrachten.

58. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass weder bei der ge-
druckten Version noch bei der Onlinepublikation der Arzneimittelinformationen
aufgrund eines Vertrages mit den Pharmaunternehmen Konkurrenz zur Docu-
med AG besteht. Bei der Onlinepublikation von selbst gesammelten Fach- und
Patienteninformationen besteht nur wenig Konkurrenz.

B.3.1.2b potentielle Konkurrenz
B.3.1.2b.a gedruckte Version

59. Nachdem festgestellt worden ist, dass ein verschwindend kleiner aktuel-
ler Wettbewerb auf dem relevanten Markt besteht, stellt sich die Frage, ob in
der nachsten Zeit mit Markteintritten zu rechnen ist.

60. Die Dr. Becker & Partner AG hat angegeben, dass sie von 1985 bis 2001
bereits ein gedrucktes Nachschlagewerk fir komplementdrmedizinisches Heil-
mittel der Schweiz publiziert hat. Aufgrund der faktischen Monopolstellung der
Documed AG sind die Umsdtze jedoch derart zurlickgegangen, dass sie die Pro-
duktion einstellen musste. Sie hat jedoch angegeben, dass sie in Zukunft die
Publikation wieder aufnimmt, sobald sich die Voraussetzungen auf dem Markt
dndern. Welche Voraussetzungen fir einen Markteintritt ihrerseits erfillt sein
mussten, hat sie nicht erwédhnt.

61. Die Herausgabe der gedruckte Version eines Kompendiums sind gemaéss
Dr. Becker & Partner AG derart kostspielig, dass die Markteintrittsschranken zu
hoch sind, als dass in ndchster Zeit mit Markteintritten zu rechnen ist. Hinzu
kommt, dass die Documed AG 34’000 Exemplare ihres Kompendiums gratis an
Fachpersonen verschickt, was einen Markteintritt fur potentielle Konkurrenten
far die gedruckte Publikation nicht erleichtert, da die Gewinnaussichten ge-
schmaélert sind. Des weiteren zieht Swissmedic die 6ffentliche Ausschreibung der
Publikation in Erwéagung. Da Swissmedic in der Vergangenheit im Swissmedic-
Journal festgehalten hat, dass ein Zulassungsinhaber, welcher die Arzneimittel-
informationen bei der Documed AG veroffentlicht, die gesetzliche Publikations-
pflicht erfullt (Swissmedic-Journal 2/2003, S. 90), konnten potentielle Konkur-
renten der Ansicht sein, dass die Documed AG bei einer 6ffetnlichen Ausschrei-
bung der Publikationsdienstleistung einen ,Vorteil” haben kénnte. Dies kénnte
mitunter auch ein Grund sein, der potentielle Konkurrent wvon einem
Markteintritt abhalten wirde. Aufgrund der gemachten Ausflihrungen ist daher
im Bereich der gedruckten Version in ndchster Zeit nicht mit potentieller Kon-
kurrenz zu rechnen.
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B.3.1.2b.b Onlineversion

62. Die dr-ouwerkerk ag hat CMT entwickelt, mit welchem die Pharmaun-
ternehmen ihre Fach- und Patienteninformationen selbstidndig erfassen und
publizieren kénnen (vgl. Rz. 10). Mit dem Zugang zu diesem kostenpflichtigen
Tool wirden die Pharmaunternehmen im Bereich der Onlinepublikation selbst
zu Konkurrenten der Documed AG werden. Bisher hat jedoch noch kein Unter-
nehmen von CMT Gebrauch gemacht hat.

63. Es muss damit gerechnet werden, dass in nachster Zukunft kein
Pharmaunternehmen von CMT Gebrauch macht, solange gewisse Unternehmen
von der falschen Annahme ausgehen, dass ein Publikationsorgan einer
formellen Anerkennung bedarf (vgl. Rz. 55).

B.3.1.2b.c Zwischenergebnis

64. Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass online nur wenig aktu-
elle Konkurrenz besteht, die nicht gentigend ist, damit sie sich disziplinierend
auf das Verhalten der Documed AG auswirken wirde. Zudem ist in ndchster Zu-
kunft nicht mit Markteintritten, sei es fiir eine online oder eine gedruckte Ver-
sion, zu rechnen. Demzufolge gibt es Indizien dafir, dass es sich bei der Docu-
med AG auf dem Markt fur die Verdffentlichung von Arzneimittelinformationen
um ein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG han-
deln kénnte.

B.3.2 Unzuldssige Verhaltensweisen

65. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuldssig, wenn sie
durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder der Austbung des Wettbewerbs behindern oder die Marktge-
genseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG). Nachfolgend wird gepritft, ob einige
Voraussetzungen des nicht abschliessenden Beispielkatalogs von Art. 7 Abs. 2
KG erfullt sind und ob die in Art. 7 Abs. 1 KG generellen Missbrauchskriterien
erfuallt sind. Des Weiteren ist zu prifen, ob sich ein Verhalten durch sachliche
Grinde rechtfertigen ldsst (sog. ,legitimate business reasons”). Soweit notwen-
dig, wird dies im Anschluss an das jeweilige Kapitel getan.

B.3.2.a Verweigerung von Geschidftsbeziehungen

66. Gemadss Art. 7 Abs. 2 lit. a fallen insbesondere die Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen in Betracht. Die Verweigerung des Zugangs zu einer we-
sentlichen Einrichtung kann eine missbrduchliche Verweigerung von Geschéafts-
beziehungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. a KG darstellen (ZAcH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, Stampfli Verlag AG Bern, 2005, Rz. 667).

67. Mit Schreiben vom 8. August 2001 hat die ywesee GmbH der Documed
AG eine Offerte flur IT-Dienstleistungen zum Data Mining des Documed-
Kompendiums in zwei Varianten zu CHF 43'000.- bzw. CHF 53'000.- unterbreitet
(Fur jede einzelne Dienstleistung wurde ein bestimmter Betrag offeriert. Fur die
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Datenbank hat die ywesee GmbH CHF 5'000.- geboten.), welche die Documed AG
mit E-Mail vom 21. August 2001 abgelehnt hat ohne eine Gegenofferte zu un-
terbreiten.

68. Am 6. Januar 2002 wurde zwischen der ywesee GmbH und der e-mediat
AG ein ,Vertrag zur Nutzung der GALDAT-DATEN (Der komplette Artikelstamm
far alle Informatik Systeme im Gesundheitsmarkt) fur Softwarehduser” geschlos-
sen. Die ywesee GmbH wird infolge dieses Vertrages berechtigt, die Daten in
einem selbst entwickelten und/oder vertriebenen Softwareprodukt zu integrie-
ren. Die Bereitstellung dieser Daten erfolgte kostenlos. Infolge dieses Vertrages
ist die ywesee GmbH jedoch auch nicht berechtigt, Dritten den Online-Zugriff zu
gewdhren oder die GALDAT-DATEN an Dritte zu vertreiben. Um die Berechti-
gung zum Vertrieb an Dritte zu erhalten, misste die ywesee GmbH eine zuséatz-
liche Vereinbarung mit der Documed AG abschliessen.

69. Die ywesee GmbH hat ihre am 8. August 2001 unterbreitet Offerte (vgl.
Rz. 67) mit E-Mail vom 4. April 2003 nochmals wiederholt, worauf die Documed
AG die Offerte weder akzeptiert hat noch eine Gegenofferte unterbreitet hat.
Mit E-Mail-Verkehr vom 7. September 2004 bis 29. September 2004 wurden zwi-
schen den Parteien erneut Vertragsverhandlungen geflihrt. Die ywesee GmbH
hat der Documed AG flir die Fach- und Patienteninformationen (die von Swiss-
medic approbierten Rohdaten ohne die documedspezifischen Zusatzinformatio-
nen) CHF 5'000.- angeboten. Die Documed AG hat nun ihrerseits eine Offerte
unterbreitet, wonach sie fur die Weitergabe der von ihr bearbeiteten Daten ei-
ne LizenzgebUhr verlangt. Zu diesem Zeitpunkt muss das Sekretariat davon aus-
gehen, das im Oktober 2004 ein Treffen zwischen den Parteien stattgefunden
hat, dass jedoch keine Einigung gebracht hat. Es stellt sich nun die Frage, ob
das Verhalten der Documed AG eine missbrdauchliche Verweigerung von Ge-
schdftsbeziehungen darstellt.

70. Grundsatzlich besteht fur marktbeherrschende Unternehmen kein Kont-
rahierungszwang. Daraus resultiert, dass fur die Documed AG keine Verpflich-
tung bestehen wiirde, die Geschaftsbeziehung mit der ywesee GmbH aufzuneh-
men. Sollte die Documed AG jedoch Uber eine wesentliche Einrichtung verfigen,
die fir potentielle Konkurrenten fir die Publikation der Arzneimittelinformati-
onen unentbehrlich wére, so wirde eine Verweigerung der Aufnahme von Ge-
schaftsbeziehungen einen Missbrauch darstellen. In einem solchen Fall wiirde
sich ein Kontrahierungszwang ergeben.

71. Die Pharmaunternehmen haben beinahe geschlossen angegeben, dass
sie an einem moglichst vollstdandigen Kompendium interessiert sind, da dadurch
die Ubersicht fir alle Arzte Gber alle registrierten Medikamente gewahrt ist.
Zudem gehen wir davon aus, dass auch die Arzte an einem, zumindest was die
Arzneimittel in ihrem Spezialisierungsbereich anbelangt, vollstandigen Arznei-
mittelkompendium interessiert sind. So ist die Arzneimittelsicherheit gegeben
und die Pharmaunternehmen erzielen indirekt einen gewollten Marketingef-
fekt. Daher sind aktuelle und potentielle Konkurrenten auf die Datenbank (le-
diglich die von Swissmedic approbierten Rohdaten) angewiesen, um als Alterna-
tivanbieter zur Documed AG flr die Publikation von Arzneimittelinformationen
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zu gelten. Die Datenbank ist daher als eine wesentliche Einrichtung zu betrach-
ten.

72. Da sich die Documed AG weigert die Vertragsverhandlungen tber die
Rohdaten zu fiuhren und sich dadurch auch weigert den Zugang zu den Rohda-
ten zu gewdhrleisten, kénnte es sein, dass sie aktuelle und potentielle Konkur-
renten durch ihre marktbeherrschende Stellung in der Aufnahme des Wettbe-
werbs behindert. Sollte sich diese Annahme bestdtigen, wére der Tatbestand
von Art. 7 KG erfullt. Zudem sind mit dem jetzigen Informationsstand keine
sachlichen Rechtfertigungsgrinde ersichtlich.

B.3.2.b Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger Be-
dingungen
73. Das Kartellgesetz hat nicht zum Zweck flir angemessene Preise zu sor-

gen. Es hat vielmehr den funktionsfdhigen Wettbewerb zu férdern, in dessen
Rahmen sich aus dem Spiel von Angebot und Nachfrage Wettbewerbspreise ein-
stellen sollen. Daher greift das Kartellgesetz dort ein, wo der Missbrauch von
Marktbeherrschung das freie Spiel von Angebot und Nachfrage und damit die
Preisbildung durch den Wettbewerb beeintrachtigt (ZAcH, a.a.0., Rz. 693).

74. Ein Preis gilt als unangemessen, wenn er in keinem Verhéltnis zum wirt-
schaftlichen Wert der erbrachten Leistung steht. Die Ermittlungen des Sekreta-
riates haben ergeben, dass 49 % der befragten Pharmaunternehmen der Ansicht
sind, dass die Preise der Documed AG flir die Publikation der Arzneimittelinfor-
mationen zu hoch sind.

75. Die Kosten fir die Publikation von Fachinformationen fir das erste Pro-
dukt betragen gemadss den allgemeinen Vertragsbedingungen der Documed AG
CHF 900.-, je CHF 765.- vom 2. bis zum 10. Produkt, je CHF 738.- vom 2. bis zum
30. Produkt, je CHF 711.- vom 2. bis zum 60. Produkt, je CHF 684.- vom 2. bis
zum 90. Produkt. Vom 2. bis tUber 90 Produkte wird der Preis nach Absprache
vereinbart. Flr die Publikation der Patienteninformationen betrdagt das erste
Produkt CHF 280.-, vom 2. bis zum 10. Produkt je CHF 231.-, je CHF 210.- vom 2.
bis zum 30. Produkt, je CHF 189.- vom 2. bis zum 90. Produkt. Vom 2. bis Gber 90
Produkte wird der Preis wiederum nach Absprache vereinbart.

76. Mit Mengenrabatten kann héchstens CHF 216.- bzw. CHF 91.- pro verd6f-
fentlichte Arzneimittelinformation eingespart werden, sofern nicht tGber 90
Produkte veroffentlicht werden. Bereits 1990 wurde in den Erwédgungen der
Verfigung vom 12. Juli 1990 der IKS festgehalten, die Industriedelegation habe
die Documed AG aufgefordert, Mittel und Wege zu priufen, wie Kosten einge-
spart werden kénnen.

77 Ausserdem werden 34'000 Exemplare kostenlos an Fachpersonen ver-
schickt. Alle von den Fachpersonen zusédtzlich angeforderten Exemplare werden
zum Vorzugspreis von CHF 150.- abgegeben. Der Preis im Buchhandel betragt
CHF 295.-. Es ist fraglich, ob diese Einnahmen die Kosten fur die Arzneimittel-
publikationen zu decken vermégen.
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78. Gemass Jahresrechnung per 31. Dezember 2003 erzielte die Documed AG
einen Betriebsertrag von CHF [...] und einen Jahresgewinn von CHF [...]. Im Jahr
2004 erzielte sie einen Betriebsertrag von CHF [...] sowie einen Jahresgewinn
von CHF [...].

79. Das Sekretariat hat das Institut flr Veterindrpharmakologie und -
toxikologie als Vergleich herangezogen. Dieses Institut bearbeitet Daten fir das
Tierarzneimittelkompendium (TAK). Es handelt sich also um ein vergleichbares
Produkt. Fraglich ist lediglich, ob der Aufwand fir das Humanarzneimittelkom-
pendium nicht erheblich héher einzustufen ist und dadurch eine Vielzahl an an-
gestellten Personen notwendig ist.

80. Diese Tierarzneimittelkompendium umfasst fur das Jahre 2005 1'100
Tierarzneimittel. Im Gegensatz zur Documed AG, die die Arzneimittelinformati-
onen von den Zulassungsinhabern erhélt, werden die Tierarzneimittelinformati-
onen von Swissmedic an das Institut fur Veterindrpharmakologier und - toxiko-
logie weitergeleitet. Das Humanarzneimittelkompendium zahlt geméss Angaben
der Documded AG ca. 3'500 Fachinformationen. Dabei muss angefihrt werden,
dass die Documed AG ca. 1'000 Eintrdge von den Zulassungsinhabern in
elektronischer Form erhalt. Daher kann davon ausgegangen werden, dass die
Documed mehr als doppelt so viele Eintrdge manuell eintragen muss als das In-
stitut fir Veterindrpharmakologie und -toxikologie. Des Weiteren mussen die
Texte der Tierarzneimittelinformationen der Verkaufskategorie A und B in deut-
scher und in franzésischer Sprache eingetragen werden. Diejenigen Arzneimittel
der Verkaufskategorie C, D und E sind zusatzlich noch in italienischer Sprache
abzufassen (www.swissmedic.ch: Erlduterungen von Swissmedic zu den Anforde-
rungen an die Arzneimittelinformation fir Tierarzneimittel). Fir die korrekte
Ubersetzung trdgt die Firma, also der Zulassungsinhaber die Verantwortung.
Gemdss Angaben der Documed AG wurden in den Jahren 2003 und 2004 je ca.
300 Ubersetzungen in die franzdsische Sprache vorgenommen. Wo sie den Text
in beiden Sprachen erhalten hétten, seien sie fur Prifung und Korrektur
zustandig gewesen. Das Institut far Veterindrpharmakologie und - toxikologie
macht keine Ubersetzungen, die Prifung und allféllige Korrekturen muss das
Institut fur Veterindarpharmakologie und - toxikologie (nachfolgend Institut)
jedoch fur zwei bzw. fur drei Amtssprachen vornehmen. Schliesslich haben die
Recherchen des Sekretariates ergeben, dass zur gedruckten Version des
Tierarzneimittelkompendiums keine Supplementa herausgegeben werden und
auch keine CD-ROM erscheint. Infolge dieser Ausfihrungen ist der Aufwand fir
das Humanarzneimittelkompendium héher.

81. Der Direktor des Institut ftr Veterindrpharmakologie und -toxikologie
hat zudem noch Schdatzungen der Kosten die fiir Herausgabe des TAK notwendig
sind, angegeben. Gemass seiner Aussage kosten die Publikation einer Arzneimit-
telinformation CHF [...] (Kostenindex 1997). Da das TAK ca. 1300 Arzneimittelin-
formationen publiziert, betragen die Einnahmen fur diese Dienstleistung ca.
CHF [...]. Der Preis von CHF [...] sei jedoch sehr tief bemessen, so dass zur Zeit
Vertragsverhandlungen mit Swissmedic bezlglich Unterstlitzungsbeitrédgen ge-
fuhrt werden. Sollte sich Swissmedic weigern diese Beitrdge zu zahlen, so muss-
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ten diese Preise angehoben werden. Dabei geht er von einem Betrag von min-
destens CHF [...] aus.

82. Auch bezlglich des Drucks und des Vertriebs hat der Direktor des Insti-
tuts Kostenschdtzungen vorgenommen, obwohl der Vertrieb durch die Gesell-
schaft Schweizer Tierdrzte vorgenommen wird und nicht durch sein Institut. Die
Selbstkosten fir die Druckversion des TAK schatzt er auf CHF [...] far 3000 Ex-
emplare. Den Vertrieb dieser 3000 Exemplare schdtzt er auf CHF [...]. Zu diesen
Kosten musse jedoch noch der Systemaufbau, der von Informatikstudenten
durchgefuhrt wurde, hinzugerechnet werden. Diesen schatzt er auf CHF [...] pro
Jahr auf funf Jahre hochgerechnet, weshalb die Kosten fiir den Druck und den
Vertrieb des TAK jéhrlich insgesamt CHF [...] betragen.

83. Fir das Bearbeiten der Tierarzneimitteldaten sind drei Personen zustan-
dig. Dabei ist eine Person fiir die Datenerfassung, eine Person fir das Lektorat
zustdndig und eine Person befasst sich mit der EDV und Quality Control. Die Do-
cumed AG ihrerseits beschaftigt fur die gleiche Arbeit 22 Personen mehr (vgl. Rz
7

84. Aufgrund des grosseren Aufwandes erscheint es gerechtfertigt, fir das
Humanarzneimittelkompendium einige Personen mehr zu beschiftigen als fur
Tierarzneimittelkompendium. Ob dafir tatsdchlich 22 Personen mehr benétigt
werden, darf zumindest bezweifelt werden. Ausserdem benétigt jede Arzneimit-
telinformation, die von der Documed AG verdffentlicht wird eines Zulassungs-
entscheides gemdss Art. 15 HMG durch Swissmedic. Sollte aus wissenschaftlicher
Hinsicht etwas problematisch sein, wird keine Zulassungsverfiigung fir das Me-
dikament erteilt. Eine vertiefte Kontrolle durch zusédtzliche Experten erscheint
daher fraglich, nachdem ein Zulassungsentscheid ergangen ist.

85. Aufgrund dieser Uberlegungen liegen Indizien vor, dass die Preise der
Documed AG fur die Publikation der Arzneimittelinformationen unangemessen
sein konnten.

B.3.3 Ergebnis

Es bestehen Anhaltspunkte daflr, dass die Documed AG ihre marktbeherrschen-
de Stellung missbraucht, indem sie sich weigert, die von Swissmedic approbier-
ten Daten an die ywesee GmbH zu verkaufen. Zudem kénnte sie unangemessene
Preise erzwingen.
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C SCHLUSSFOLGERUNGEN

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestlitzt auf den bekannten Sach-
verhalt und die vorangehenden Erwdgungen

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass eine unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt;

2 beschliesst die Er6ffnung einer Untersuchung gemaéss Artikel 27 KG und
holt hierzu das Einverstdndnis eines Mitglieds des Prédsidiums ein.

WETTBEWERBSKOMMISSION SEKRETARIAT

Dr. Olivier Schaller Jelena Majstorovié¢, Fursprecherin
Vizedirektor Wissenschaftliche Mitarbeiterin

Kopie an: Kammerprdsidenten, Prof. Zach.



