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A. Sachverhalt
A.1. Gegenstand

A.1.1. Die Publikation von Arzneimittelinformationen

1. Beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) wurde am
11. November 2003 eine Anzeige der ywesee GmbH gegen die Documed AG eingereicht. In
der Anzeige wurde geltend gemacht, potenziellen Konkurrenten sei es nicht mdglich, ein
Konkurrenzprodukt zum Arzneimittel-Kompendium der Schweiz (Kompendium) der Documed
AG zu verdffentlichen, da nur dieses eine vollstindige Sammlung der Fachinformationen
(Informationen fiir die Medizinalpersonen und den Arzneimittelfachhandel tiber ein Arzneimit-
tel, F‘I) und der Patienteninformationen (Packungsbeilagen eines Medikamentes, Pl) bein-
halte’.

2. Die Documed AG, eine Tochtergesellschaft der Galenica AG, ist ein medizinisch-
pharmazeutischer Fachverlag mit Sitz in Basel. Die Galenica AG hélt aktuell 96% der Beteili-
gungen an der Documed AG, die restlichen 4% entfallen auf die EMH Editores Medicorum
Helveticorum AG FMH/Schwabe, einen schweizerischen Arzteverlag mit Sitz in Basel’.

3. Die Documed AG hat sich im Bereich der Arzneimittelinformationen (FI und Pl gemein-
sam werden als Arzneimittelinformationen bezeichnet) spezialisiert. Das Hauptprodukt der
Documed AG ist das Kompendium, das seit 1979 herausgegeben wird. Es beinhaltet die Fl
der Arzneimittel, die durch das Schweizerische Heilmittelinstitut (Swissmedic, die schweize-
rische Uberwachungsbehérde fiir Heilmittel, die unter anderem fiir die Zulassung von Heil-
mitteln in der Schweiz zustandig ist) zugelassen worden sind (Art. 9 Abs. 1 i.V.m.
Art. 16 Abs. 1 HMG®). Das Kompendium wird in Buchform und online (seit 1998) publiziert.
Dem gedruckten Werk liegt eine CD-ROM gleichen Inhalts bei. Die Onlineversion ist kosten-
los zuganglich®.

4. Die Pl wurden bis 2003 alle 2 Jahre ebenfalls in einem gedruckten Werk publiziert. Seit
2004 bietet die Documed AG die Pl lediglich online an (vgl. Rz. 9).

A.1.2. Die Entwicklung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Publikation von
Arzneimittelinformationen

5. Bei der Einfilhrung des Kompendiums im Jahre 1979 bestand fiir die Pharmaunterneh-
men noch keine gesetzliche Publikationspflicht fiir die FI. Umgekehrt lagen auch keine recht-
lichen Vorgaben fiir die Documed AG im Hinblick auf die Publikation der Texte vor.

6. Dies a@nderte sich am 27. Januar 1989, als die Interkantonale Kontrollstelle fiir Heilmittel
(IKS) verflgte, dass das Kompendium die Voraussetzungen an einen Informationstréager im
Sinne des Regulativs Uber die Ausfiihrung der Interkantonalen Vereinbarung iiber die Kon-
trolle der Heilmittel (RLA) erfiille®. Mit dieser Verfiigung wurde das Kompendium formell
durch die IKS anerkannt und die Documed AG zur Publikation ordnungsgeméss angebote-

! Akte Nr. 3.
? Akte Nr. 228.

* Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 iiber Arzneimittel und izi (Heilmi [HMG]; SR
812.211).

* www.kompendium.ch, besucht am 9. Mai 2008.
® Die Vertriebsfirma ist verpflichtet, den zur Verschrelbung und Abgabe berechtigten Personen und den Pa-

tienten die zur Anwendung des Heil r zu lassen. Die IKS regelt die
Einzelheiten (Art. 17 Abs. 4 RLA). Fur das Publikum wesentliche Texte sind in verstandhcher Weise abzu-
fassen. Die IKS kann verlangen, dass die Texte auf dem Pack ial und in der ittelinforma-

tion in einer oder d en werden (Art. 17 Abs. 5 RLA).


http://www.kompendium.ch.besuchtam9.Mai2008.

ner Texte verpflichtet’. Zusatzlich wurde festgehalten, dass eine Industriedelegation die IKS
ersucht hatte, verschiedene Moglichkeiten kostengiinstigerer Erscheinungsweisen des
Nachschlagewerks zu priifen’. Bereits die IKS hat eine kostenlose Abgabe des Kompendi-
ums an Fachpersonen verlangt. Diese Auflage wird heute noch durch Swissmedic gefordert.

7. Mit Inkrafttreten des HMG am 1. Januar 2002 ist die Rechtsgrundlage fiir eine formelle
Anerkennung des Kompendiums weggefallen. Gleichzeitig wurde fiir die Pharmaunterneh-
men die Publikationspflicht fir die FI und Pl eingefiihrt. Geméass Art. 13 und Art. 14 AMZV®
i.v.m. Art. 16a VAM® sind die FI und Pl ,auf geeignete Weise zur Verfligung* zu stellen, wo-
bei aus den Anhangen 4 und 5 AMZV hervorgeht, dass es sich dabei um eine Veroffentli-
chung handeln muss.

8. Swissmedic hat die Voraussetzungen fiir die Publikation von Arzneimittelinformationen
im Swissmedic-Journal'® naher konkretisiert. Swissmedic verlangt hinsichtlich der Fl:

- die Publikation gedruckt und online in einem einzigen Werk (Vollisténdigkeitserfordernis);
- die Publikation in den Sprachen Deutsch und Franzésisch;

- den jahrlichen kostenlosen Versand von rund 34'000 gedruckten Exemplaren (ein Exemp-
lar pro Arzt/Arztin einer Arztpraxis, ein Exemplar pro leitende/n Arzt/Arztin eines Spitals,
sowie je ein Exemplar pro Spitalapotheke und pro Offizin);

die vierteljahrliche Publikation von Supplementen mit neuen FI und Textrevisionen sowie
deren kostenlosen Versand;

die monatliche Aktualisierung der im Internet publizierten Texte;

die Ubereinstimmung der publizierten Texte mit den von Swissmedic im Rahmen der Zu-
lassung genehmigten Texten;

- auf Bestellung ein kostenloses Kompendium auch Zahnarzten, Apothekern und Drogisten
zur Verfugung zu stellen.

9. Fiir die Pl forderte Swissmedic bis zum Erscheinen des Swissmedic-Journals 2/2004,
dass alle zwei Jahre ein Versand in gedruckter Form an die Fachpersonen erfolgt. In der ge-
nannten Ausgabe des Journals prézisierte Swissmedic beziiglich der PI, dass eine Online-
publikation ausreichend sei'".

© Akte Nr. 12.

7 Akte Nr. 12.

8 Ve des izeri Heilmittelinstituts vom 9. 2001 tber die Anforderungen an die Zu-
lassung von Arzneimitteln (Arzneimi [AMZV]; SR 812.212.22).

9 Verordnung vom 17. Oktober 2001 iiber die Arzneimittel (. imi [VAM]; SR 812.212.21).

0 Swissmedic-Journal 1/2004, S.23f. (http://www.swissmedic.ch/files/pdf/01_2004.pdf, besucht am 2. April
2008).

" Swissmedic-Journal 2/2004, S. 148 (http:/www.swissmedic.ch/files/pdf/02_2004.pdf, besucht am 17. April
2008).



A.1.3. Grafische Ubersicht und Erlauterungen hinsichtlich der Publikation von
Arzneimittelinformationen

10. Die nachfolgende Abbildung zeigt die heutige Situation der Publikation von Arzneimittel-
informationen auf:
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Quelle: Angaben der Marktteilnehmer

11. Die Abbildung zeigt insbesondere den Weg von der Zulassung eines Medikamentes bis
zur Publikation von Arzneimittelinformationen auf: Die Pharmaherstellerinnen reichen
Swissmedic anlésslich des Zulassungsgesuches fiir ein Arzneimittel die dazugehdrigen Tex-
te der Arzneimittelinformationen zur Genehmigung ein. Die genehmigten Texte der FI wer-
den anschliessend der Documed AG zur Publikation eingereicht. Die Documed AG speichert
die Texte in ihrer Datensammiung und bereitet sie fir die Publikation vor (Standardprozess
und Layout). Sofern notwendig, nimmt sie nach Absprache mit den Pharmaunternehmen und
soweit notwendig mit Swissmedic, Korrekturen an den Texten vor. Diese werden in Buch-
form, online und auf einer CD-ROM zugénglich gemacht. Die Pl durchlaufen denselben Weg,
sie werden jedoch nur online publiziert. Die Pharmaunternehmen bezahlen die Documed AG
fiir die Publikationsdienstleistung. Das Kompendium wird hingegen mehrheitlich gratis an die
Fachpersonen abgegeben.

12. Die Anzeigerin, die ywesee GmbH, ist ein Unternehmen mit Sitz in Zirich. Sie ist als
Softwareherstellerin im Bereich Gestaltung, Programmierung sowie Beratung und Dienstleis-
tung tatig. Die ywesee GmbH bietet heute auf ihren Homepages http://www.oddb.org.ch und
http://www.generika.cc'? die Publikation der FI und Pl in elektronischer Form an.

13. Damit die ywesee GmbH ihre Dienstleistungen an Pharmaunternehmen anbieten kann,
ist sie auf die vollstandige Sammlung der Fl und Pl angewi 1. Denn Swi dic fordert

'2 Besucht am 1. April 2008.


http://w..vw.oddb.org.ch
http://www.generika.cc12die

fiir die Publikationsorgane von Fl und Pl aus Griinden der Arzneimittelsicherheit (Interaktion
verschiedener Medikamente) volistandige Datenbanken'. Zum Zeitpunkt der Anzeige ver-
fiigte einzig die Documed AG iber eine vollstandige Sammlung der Arzneimittelinformatio-
nen. An dieser Stelle bleibt anzumerken, dass Swissmedic die Arzneimittelinformationen
nicht in einer eigenen Datenbank speichert.

14. Die ywesee GmbH hat auf vertraglichem Wege versucht, Zugang zur Sammlung der
Arzneimittelinformationen der Documed AG zu erhalten. Die Documed AG hat jedoch aus
Sicht der ywesee GmbH mit CHF [...] einen derart hohen Preis verlangt, dass dies aus Sicht
der ywesee GmbH einer faktischen Verweigerung von Geschéftsbeziehungen gleichkéme.
Daher hat die ywesee GmbH die Fl und Pl von der Datenbank der Documed AG herunterge-
laden und ist nun ebenfalls in Besitz dieser Texte. Diese Vorgehensweise hatte fir die ywe-
see GmbH ein Gerichtsverfahren wegen Verletzung von Urheberrechten und wegen unlaute-
rem Wettbewerb zur Folge (vgl. Rz. 75 ff.).

15. Die mogliche Verweigerung von Geschéftsbeziehungen der Documed AG gegeniber
der ywesee GmbH war einer der Griinde fiir die Untersuchungseréffnung. Gleichzeitig wurde
die Untersuchung auch wegen Erzwingung von unangemessenen Preisen fir die Publikation
von Fl und Pl erdffnet, da sich gewisse Pharmaunternehmen in den Fragebogen der Vorab-
klarung beschwert haben, dass die Preise der Documed AG fiir die Publikation zu teuer sei-
en. In ihrer Stellungnahme riigt die Documed AG nun, dass aus den Beschwerden der
Pharmaunternehmen unklar geblieben sei, ob sich die Beschwerden gegen die Preise der
Documed AG oder gegen die finanziellen Auswirkungen der Publikationspflicht richten. Ent-
gegen der Ansicht der Documed AG geht jedoch klar hervor, dass sich die Beschwerden der
Pharmaunternehmen gegen die Preise der Documed AG richten™.

A.2. Verfahren

16. Beim Sekretariat wurde am 11. November 2003 eine Anzeige der ywesee GmbH gegen
die Documed AG eingereicht.

17. Am 16. Januar 2004 hat die Documed AG gegen die ywesee GmbH eine Zivilklage we-
gen Verletzung von Urheberrechten und unlauterem Wettbewerb beim Zivilgericht Basel-
Stadt erhoben. Der Entscheid wurde bis ans Bundesgericht weitergezogen. Mit Entscheid
vom 13. Februar 2008 hat das Bundesgericht letztinstanzlich tber die Urheberrechtsfrage
entschieden (vgl. Rz. 75 ff.).

18. Der Entscheid im genannten Zivilverfahren hatte einen gewissen Einfluss auf einen Teil
der vorbehaltenen Vorschriften und auf den weiteren Verlauf des Verfahrens'®.

19. Aufgrund der Anzeige und der sich stellenden kartellrechtlichen Probleme hat das Sek-
retariat am 13. September 2004 eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG erdffnet. In der Folge
wurden am 13. bzw. 15. September 2004 34 Pharmaunternehmen befragt. Zur Kidrung wei-
terer Fragen wurden am 1. bzw. 9. Dezember 2004 Fragebogen an die Dr. Becker & Partner
AG'®, die dr-ouwerkerk ag'” und an das Institut fiir Veterindrpharmakologie und -toxikologie'
verschickt.

20. Am 14. November 2004 wurde das Institut fiir geistiges Eigentum (IGE) im Rahmen der
Amtshilfe gebeten, dem Sekretariat seine rechtlichen Erlduterungen Uber allféllige urheber-

' Akte Nr. 9.

' Statt vieler Akte Nr. 47 und Akte Nr. 51.
5 RPW 1997/4, S. 596, Rz. 17 f..

'® Akte Nr. 78.

' Akte Nr. 82.

' Akte Nr. 83.



rechtliche Probleme, die sich in Bezug auf das Kompendium stellen kénnten, zu unterbrei-
ten'.

21. Auf Wunsch der Documed AG fand am 11. Marz 2005 ein Treffen zwischen dem Sekre-
tariat und den Vertretern der Documed AG statt. Die Documed AG wollte nochmals ihren
Standpunkt klarstellen. Des Weiteren wollte sie in Erfahrung bringen, wie das Sekretariat ei-
ner allfélligen dffentlichen Ausschreibung der Publikationsdienstieistung durch Swissmedic
gegeniiberstehen wiirde.

22. Mit Schreiben vom 13. Mai 2005 hat Swissmedic mitgeteilt, dass sie auf die Vergabe der
Publikationsdienstleistung zur Zeit verzichtet®. Dieses Projekt wiirde erst wieder weiter ver-
folgt, wenn eine gentigende gesetzliche Grundlage fiir eine offentliche Ausschreibung ge-
schaffen werde.

23. Am 21. Juni 2005 hat das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidi-
ums eine Untersuchung gegen die Documed AG?' eréffnet, da genligend Indizien fiir den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vorhanden waren. Die Untersuchung wurde
wegen allfalliger unzuldssiger Wettbewerbsbeschrankungen gemass Art. 7 KG erdffnet, ins-
besondere wegen der Verweigerung von Geschéftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 lit. a KG) und
der Erzwingung von unangemessenen Preisen (Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG) fiir die Publikation von
Fl und PI. Im Laufe der Untersuchung wurden noch zusétzliche Tatbestdnde von Art. 7 Abs.
2 KG uberpriift (vgl. die unzuldssigen Verhaltensweisen unter Rz. 139 ff.). In der Folge wur-
de die Untersuchungserdffnung am 5. Juli 2005 im schweizerischen Handelsamtsblatt
(SHAB) und im Bundesblatt (BBL) publiziert®.

24. Mit Schreiben vom 7. Juli 2005 hat die ywesee GmbH Parteistellung gemass
Art. 43 Abs. 1 lit. a KG beantragt®. Gleichzeitig hat die ywesee GmbH die Erweiterung der
Untersuchung auf die e-mediat AG gefordert. Dieses Unternehmen mit Sitz in Urtenen-
Schénbiihl hat sich auf Datenbanken im Gesundheitswesen spezialisiert. Es handelt sich,
wie bei der Documed AG, um ein Unternehmen der Galenica Gruppe. Der Antrag wurde da-
mit begriindet, dass die European Article Number (EAN)* auf der Spezialititenliste (SL)*®
fehlerhaft sei. Das BAG habe die e-mediat AG mit dem Erstellen und Uberwachen der SL
beauftragt. Diese sei jedoch nicht darum bemiiht, die fehlerhaften EAN-Codes zu korrigieren.
Ausserdem wiirden die fiir das Bereitstellen von Artil ndaten von Arzr In fiir die
Apotheken zustandigen Informatikunternehmen ihre Software auf den durch die e-mediat AG
geschaffenen Pharmacode ausrichten und nicht auf den offiziellen EAN-Code. Méchten In-
formatikfirmen die Artikelstammdaten nicht von der e-mediat AG beziehen, so misste der
Pharmacode von der Datenbank Medwin der e-mediat AG in zeitraubender Arbeit bezogen
werden. Mit Schreiben vom 18. Juli 2005 wurde der ywesee GmbH Parteistellung gewahrt.
Am 19. Januar 2006 wurde der Antrag der ywesee GmbH auf Ausdehnung des Untersu-
chungsverfahrens gegen die e-mediat AG abgelehnt, da keine Indizien fiir den Missbrauch
einer allenfalls marktbeherrschenden Stellung der e-mediat AG ersichtlich waren und auch
kein Bezug zu diesem Verfahren gegeben war®.

25. Am 25. Juli 2005 hat der Griindungsaktionar fir die noch zu griindende Xeromed AG die
Parteistellung beantragt, da diese die Publikation von Arzneimittelinformationen (gedruckt
und online) plane, d.h. die Herausgabe eines Konkurrenzproduktes zum Kompendium, und

' Akte Nr. 56.
 Akte Nr. 101.
' Akte Nr. 107.
2 Akte Nr. 111.
* Akte Nr. 113.
g

Artikel-Ni . Auch Stri (bar codes) oder Balkencodes genannt. Soiche Co-
des sind heute auffast allen Produkten zu ﬁnden so auch auf Medlkamenten
% Diese umfasst pl tischi i und imit welche Pfli i der

Krankenversicherer darstellen.
“ Akte Nr. 185.



hierfiir samtliche FI der von Swissmedic zugelassenen Arzneimittel notwendig seien”. Mit
Schreiben vom 4. August 2005 wurde dem Griindungsaktionar die Parteistellung® mit der
Auflage gewahrt, dass die zu griindende Xeromed AG innert 3 Monaten nach Eintrag ins
Handelsregister dieses Recht (Parteistellung) vom Griindungsaktionar ibernimmt?. Mit
Schreiben vom 25. Januar 2006 wurde dem Griindungsaktionar der Xeromed AG die Partei-
stellung wieder entzogen, da sich die Griindung der Aktiengesellschaft auf unbestimmte Zeit
verzégert hat und das schutzwiirdige Interesse des Grundungsaktlonars an der Aufhebung
oder Anderung einer Verfiigung nicht mehr gegeben war bzw. ist®.

26. Mit Schreiben vom 5. August 2005 hat die dr-ouwerkerk ag Parteistellung mit &hnlicher
Begriindung wie die ywesee GmbH beantragt®. Die Parteistellung wurde ihr mit Schreiben
vom 9. August 2005 zugesprochen®. Die dr-ouwerkerk ag, mit Sitz in Baar, bietet unter
http://www_just-medical.com™ online einen medizinischen Informationsdienst an, der sich
hauptsachlich an Fachpersonen richtet. Diese Website ist frei zugénglich, so dass der Zugriff
auch fiir interessierte Dritte gewéhrleistet ist. Unter der Rubrik ,med- drugs-update*® sind
punktuelle FI gewisser Arzneimittel zu finden, die die dr-ouwerkerk ag durch vertragliche
Vereinbarung von den Pharmaherstellerinnen direkt erhalten hat. Uberdies stellt die dr-
ouwerkerk ag auf ihrer Website unter anderem unter der Rubrik ,med- drugs*® die vollstandi-
ge Sammlung der FI und Pl von Arzneimitteln zur Verfiigung, die sie von der ywesee GmbH
erhalten hat. Die dr-ouwerkerk ag hat zudem ein Content Management Tool erstellt, durch
welches die Pharmafirmen die Mdglichkeit erhalten, ihre FI und Pl selbstandig zu erfassen
und zu publizieren (,med-drugs CMT*)*. Bisher hat kein Pharmaunternehmen von dieser
Méglichkeit Gebrauch gemacht.

27. In der Folge wurden die Parteien”, das Institut fiir Veterindrpharmakologie und
-toxikologie (Herausgeberin des Tierarzneimittelkompendiums, welches die Fl von Tierarz-
neimitteln beinhaltet)*® als auch Swissmedic® zu den Preisen, Korrekturarbeiten und dem
Zulassungsverfahren von Tier- und Humanarzneimitteln befragt.

28. Mit Schreiben vom 21. September 2005 wurden sowohl die Rote Liste GmbH als auch
die Medizinische Medien Informations GmbH zu ihrer Preispolitik befragt. Beides sind deut-
sche Unternehmen, welche FI in Deutschland publizieren®. Am 22. September 2005 wurde
das Bundeskartellamt iiber die Befragung dieser Unternehmen in Kenntnis gesetzt*'.

# Akte Nr. 128.

% Die Partelstellung wurde in analoger Anwendung von Art. 645 Abs. 2 Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betref-
fend die ] (Fuinfter Teil: Of [OR]; SR 220)i.V.m.
Art. 6 und Art. 48 Bundesgese!z vom 20. Dezember 1968 iber das fahren ( fah-
rensgesetz [VWVG]; SR 172.021) gewéhrt.

% Akte Nr. 137.

% Akte Nr. 187.

*! Akte Nr. 138.

* Akte Nr. 139.

* Besucht am 1. April 2008.

* http:/iwww.just-medical cfm?CFID=165289&CF TOKEN=23879697, besucht am 16. Mai 2008.
 http://www.med-drugs.ch/index.cfm?language=1, besucht am 16. Mai 2008.

* http://www.dr-ouwerkerk.ch/agentur/de/med_software_3.shtml, besucht am 16. Mai 2008.
* Akten Nr. 149, 150 und 151.

* Akte Nr. 156.

* Akte Nr. 152.

“ Akten Nr.153 und 154.

! vgl. die OECD iiber die im Bereich von wettbe-
werbsbeschrankenden Praktiken vom Juli 1995. Dnese sehen |nsbesundere die Meldung von Verfahrenseroffnun-
gen und L im vor.
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http://htlp:/lwww.med-drugs.ch/index.cfm?language=1.besuchtam

29. Mit Schreiben vom 8. November 2005 wurden die Rote Liste GmbH und die Medizini-
sche Medien Informations GmbH erneut gebeten, die Fragebogen vom 21. September 2005
zu beantworten. Die Beantwortung dieser Fragen ist ausstehend geblieben®.

30. Die Documed AG und die ywesee GmbH haben diverse Male Akteneinsicht verlangt,
welche ihnen gewahrt wurde.

31. Mit Schreiben vom 16. Marz 2006 hat die Documed AG eine anfechtbare Zwischenver-
fligung beantragt, da das Sekretariat den E-Mail-Verkehr zwischen der Documed AG und
Swissmedic® nicht als Geschaftsgeheimnis anerkannt hat*. Mit Schreiben vom 12. April
2006 hat die Documed AG vom Antrag der selbsténdig anfechtbaren Zwischenverfligung
Abstand genommen, da Swissmedic mit der Offenlegung einverstanden war®, zumal die
Voraussetzungen an Geschaftsgeheimnisse aufgrund des fehlenden objektiven Geheimhal-
tungsinteresses ohnehin nicht gegeben waren®.

32. Die Documed AG fordert, dass der Satzteil ,zumal ... gegeben waren* des letzten Sat-
zes ersatzlos zu streichen sei. Dieser Satzteil erwecke falschlicherweise den Eindruck, die
Documed AG habe von ihrem Antrag auf Zwischenverfiigung Abstand genommen, weil sie
der Auffassung sei, dass die Voraussetzungen fiir ein Geschaftsgeheimnis nicht gegeben
waren. Die Documed AG habe jedoch lediglich auf die Zwischenverfiigung verzichtet, weil
Swissmedic mit der Veroffentlichung einverstanden gewesen sei.

33. Der Vorwurf der Documed AG ist haltios. Das Sekretariat stellt fest, dass die Documed
AG vom Antrag der selbstandig anfechtbaren Zwischenverfiigung Abstand genommen hat,
da Swissmedic mit der Offenlegung einverstanden war (vgl. Rz. 31). Zusétzlich wendet das
Sekretariat ein, dass die Voraussetzungen an ein Geschéftsgeheimnis ohnehin nicht gege-
ben waren, da es am objektiven Geheimhaltungsinteresse der Documed AG gefehlt hat.
Denn Geheimnisherrin des besagten Schreibens ist Swissmedic und nicht die Documed AG.

34. Mit Schreiben vom 24. Marz 2006 wurden diverse Registrierungs- und Ubersetzungsbu—
ros befragt”’. Deren Tatigkeit umfasst die Erstellung, Anderung, Kontrolle und/oder Uberset-
zung der Arzneimittelinformationen im Sinne der AMZV fiir die Pharmaunternehmen. Zweck
der Befragung war die Ermittlung der durch diese Unternehmen vor der Zulassung der FI
und Pl durch Swissmedic erbrachten Dienstleistungen fiir die Pharmaunternehmen.

35. Am 26. Juli 2006 wurde die Vidal SA, das Unternehmen, welches das gleichnamige
Pendant zum schweizerischen Kompendium in Frankreich publiziert, befragt. Ziel der Befra-
gung war es, die Preispolitik der Vidal SA fiir die Publikation von Fl zu ermitteln. Vidal hat die
gesteliten Fragen denn auch bereitwillig beantwortet. Mit Schreiben vom 17. August 2006
wurde der Conseil de la Concurrence (iber die Befragung von Vidal unterrichtet*.

36. Mit Schreiben vom 22. August 2006 hat das Sekretariat die ywesee GmbH fiir alifallige
Verletzungen aus einem privatrechtlichen Vertrag an den Zivilrichter verwiesen®.

2 Aufgrund eines fehlenden Staatsvertrages kann die Beantwortung des Fragebogens nicht durchgesetzt wer-
den.

5 Akte Nr. 181, Beilage 6: Dieser E-Mailverkehr zeigt auf, dass die Documed AG Kieinere ,Unstimmigkeiten® in
den Fachinformationen nach der Zulassung durch Swissmedic korrigiert hat. Dabei kann es sein, dass beispiels-
weise die Voraussetzungen der AMZV nicht vollstandig erfiillt sind oder gewisse ungenaue Formulierungen ge-
wahit wurden.

“ Akte Nr. 198.

“ Akten Nr. 200 und 210.

“ Akte Nr. 205.

7 Befragt wurden die Maras AG die Phytocon GmbH, die Medana AG, die Medius AG, PFC Pharma Focus AG,
die Health and Beauty Swiss GmbH , die Drac AG, Five Office Ltd. Logos of Science
Healthcare & Project Management, RCC Ltd. und PharmaPart AG Vgl. stellvertretend fiir alle Registrierungsbii-
ros die Website der Maras AG: http://www.maras.ch/RegAff_Serv.html, besucht am 1. April 2008.

“ Akte Nr. 219, vgl. auch Fn 41.

“ Akte Nr. 221.
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37. Am 7. Mérz 2007, 27. Juni 2007 und am 12. September 2007 haben Gespréche mit der
Documed AG bezliglich einer einvernehmlichen Regelung stattgefunden.

38. Mit Schreiben vom 17. Januar 2008 wurde der Documed AG die einvernehmliche Rege-
lung unterbreitet, welche am 28. Februar 2008 durch den Vertreter der Documed AG und
das Sekretariat unterzeichnet wurde (vgl. Rz. 216 f.).

39. Mit Schreiben vom 21. Mai 2008 wurde den Parteien der Antrag des Sekretariates zur
Stellungnahme unterbreitet, welche die Parteien mit Schreiben vom 17., 18. und 24. Juni
2008 eingereicht haben.

A.3. Antrage der Parteien

40. Die Documed AG beantragt die Genehmigung der einvernehmlichen Regelung vom
27. Februar 2008. Die Sanktion sei auf CHF 40'000.—- und die Kosten des Verfahrens seien
auf den Zeitaufwand und die Auslagen, die im direkten Zusammenhang mit den Massnah-
men der einvernehmlichen Regelung stehen, zu begrenzen. Sollte die einvernehmliche Re-
gelung nicht durch die Weko genehmigt werden, beantragt die Documed AG eventualiter das
Untersuchungsverfahren ohne Folge einzustellen.

41. Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-ouwerkerk ag beantragen, die einvernehmli-
che Regelung nicht zu genehmigen und das Verfahren auf ordentlichem Weg zu beenden.

42. Auf die Riigen der Parteien wird in den Erwdgungen eingegangen.

B. Erwdgungen

B.1. Geltungsbereich und Verfiigungsadressaten

43. Das KG gilt fiir Unternehmen des privaten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder an-
dere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusam-
menschliissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

44. Als Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder Anbieter von Giitern und Dienstleis-
tungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2
Abs. 1bis KG). Die Documed AG ist als Unternehmen im Sinne des KG zu qualifizieren.

45. Die Priifung der Marktbeherrschung des Unternehmens erfolgt unter Art, 7 KG (Rz. 80
ff.). Die marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form der Ausiibung von Markt-
macht dar’®. Wird nachstehend somit die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird damit
auch die Ausiibung von Marktmacht festgestellt. Falls eine marktbeherrschende Stellung
verneint werden sollte, ist die Priifung der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartell-
rechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt®'.

46. Die Wettbewerbsbehdrden sind zur Fithrung von Untersuchungen sowie zum Erlass von
Verfiigungen sachlich zusténdig (Art. 2 Abs. 2, Art. 18 Abs. 3, Art. 27 und Art. 53 KG).

%0 vgl. RPW 2007/2, S. 250, Rz. 47; Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 23. November 1994, Sonderdruck, S. 73 (zit. Botschaft 1994) S. 80 f.; JURG BORER, Kommen-
tar zum schweizerischen Kartellgesetz, Ziirich 2005, Art. 4 N 16.

*! RoGeR ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005, Rz. 251.



B.2. Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

47. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begriinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfiillung &ffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter
das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
{iber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrénkungen, die sich
auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3
Abs. 2 KG).

48. Art. 3 KG regelt das Verhéltnis zu anderen Rechtsvorschriften. Fraglich ist, inwieweit
das KG auf Wirtschaftsbereiche Anwendung finden kann, in denen der Wettbewerb mit ge-
setzlichen Vorschriften ganz oder teilweise eingeschrankt wurde, weil der Gesetzgeber zur
Auffassung gelangt ist, dass Marktversagen vorliegt®™.

49. Die Wettbewerbsbehdrden haben zu priifen, ob der Gesetzgeber von Marktversagen
ausgegangen ist und daher den Wettbewerb ausschalten wollte. Es ist jedoch nicht Sache
der Wettbewerbsbehorde zu {iberpriifen, ob auch tatséchlich Marktversagen vorliegt™.

50. Das Vorliegen von vorbehaltenen Vorschriften ist von Amtes wegen durch die Wettbe-
werbsbehorden zu priifen.

B.2.1. Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. a KG

B.2.1.1. Einleitung

51. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. a KG liegt vor,
wenn die massgeblichen 6konomischen Parameter (Produktion, Verteilung und Preisgestal-
tung) in entscheidender Weise durch 6ffentliches Recht festgelegt werden. Die Vorschriften,
welche die Anwendung des KG ausschliessen, miissen geniigend bestimmt sein. Nicht jede
staatliche Intervention fiihrt zur Ausschaltung des Wettbewerbsprinzips auf einem bestimm-
ten Markt: Lasst der gesetzliche Rahmen und das dadurch geschiitzte &ffentliche Interesse
dafiir Raum, so kommen die wettbewerbsrechtlichen Regeln auch hier zum Tragen®. Selbst
wenn ein Wettbewerbsparameter durch 6ffentliches Recht reguliert wird, bleibt zu tberpri-
fen, inwiefern die Anwendung des KG dadurch zuriickgedréngt und insofern Wettbewerb als
Ordnungsprinzip dadurch tatséchlich ausgeschlossen wird®.

B.2.1.2. Keine vorbehaltenen Vorschriften im Heilmittelgesetz

52. Auf Stufe des formellen Gesetzes sind keinerlei Bestimmungen vorhanden, welche sich
ndher mit der Frage der Arzneimittelinformationen auseinandersetzen wirden.
Art. 11 Abs. 1 lit. f HMG legt einzig fest, dass im Rahmen des Zulassungsgesuchs fiir ein
Medikament Arzneimittelinformationen einzureichen sind. Zusténdig fir das Zulassungsver-
fahren und den Zulassungsentscheid ist Swissmedic (vgl. Art. 16 HMG). Dabei wird Swiss-
medic in Art. 11 Abs. 3 HMG die Kompetenz lbertragen, die im Rahmen des Zulassungsge-
suchs einzureichenden Unterlagen naher zu umschreiben. Vorgaben beziiglich der Publika-
tion der Arzneimittelinformationen sind auf Gesetzesstufe nicht vorhanden.

53. Im HMG sind somit keine Vorschriften bezliglich der Arzneimittelpublikation vorhanden,
die einen Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. a KG begriinden kénnten.

%2 RPW 2004/3, S. 873 ff., E. 3.2; vgl. auch ZAcH (Fn 51), Rz. 117; RoLr H. WEBER, in SIWR V/2, Basel 2000,
S.45f1.

5 BRUNO Sc! i zum izeri K b i {offet/
Ducrey (Hrsg.), Zirich 1997, Art. 3, N 13 und 14.

5 RPW 2004/1, S. 107, Rz. 20; vgl. auch ZAcH (Fn 51), Rz. 284 ff.; WEBER (Fn 51), S. 47.

% RPW 2004/3, S. 875, E. 3.2.2.



B.2.1.3. Keine vorbehaltenen Vorschriften auf Verordnungsstufe

54. Erst auf Verordnungsstufe finden sich diverse Bestimmungen, welche die Arzneimittelin-
formationen betreffen.

55. Die Inhaberin einer Zulassung fiir Humanarzneimittel ist verpflichtet, die jeweils aktuelle,
durch das Institut genehmigte Arzneimittelinformation (FI) den zur Verschreibung, Abgabe
oder Anwendung dieser Arzneimittel berechtigten Personen auf geeignete Weise zur Verfii-
gung zu stellen. Die FI miissen den Anforderungen nach Anhang 4 AMZV entsprechen (Art.
16a VAM i.V.m. Art. 13 AMZV).

56. Den Packungen eines Humanarzneimittels muss eine Packungsbeilage als Pl beigefiigt
werden. Zusatzlich miissen die Pharmaunternehmen die Pl auch den zur Verschreibung,
Abgabe oder Anwendung von Humanarzneimitteln berechtigten Personen zur Verfiigung
stellen (Art. 16a VAM i.V.m. Art. 14 AMZV).

57. Gemass Art. 18 Abs. 1 KPAV* kann bei homdopathischen und anthroposophischen
Arzneimitteln auf eine Fl verzichtet werden. Hingegen sind Pl solcher Arzneimittel in gleicher
Weise zu publizieren, wie die Pl herkdmmlicher Arzneimittel.

58. Weder in Art. 13 Abs. 2 AMZV noch in Art. 14 Abs. 1 AMZV i.V.m Art. 16a VAM wird n&-
her definiert, was ,auf geeignete Weise zur Verfiigung stellen bedeutet. Aus den Anhéngen
4 und 5 AMZV wird ersichtlich, dass es sich um eine Veréffentlichung handeln muss.

59. Es kann festgestellt werden, dass auf Stufe der AMZV bzw. VAM keine Vorschriften er-
lassen wurden, welche den Wettbewerb einschranken oder beseitigen konnten.
Art. 13 Abs. 2 AMZV bzw. Art. 14 Abs. 1 AMZV i.V.m. Art. 16a VAM sollen lediglich sicher-
stellen, dass Fachpersonen Zugriff auf die FI und Pl haben. Die Bestimmungen dieser Ver-
ordnungen halten einzig fest, dass die Arzneimittelinformationen in geeigneter Weise zu ver-
offentlichen sind. Durch wen, und in welcher Form die Publikation zu erfolgen hat, ist auch
auf Verordnungsstufe nicht néher festgelegt. Grundsétzlich wéren die Pharmaunternehmen
frei, die Fl und die PI selbst gedruckt oder online zu publizieren, da keine Bestimmung exis-
tiert, die die Publikation in einem bestimmten Werk und in bestimmter Form fordert.

60. Es kann festgehalten werden, dass auch auf Verordnungsstufe keine vorbehaltenen
Vorschriften i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. a KG vorhanden sind.

B.2.1.4. Keine vorbehaltenen Vorschriften aufgrund des Swissmedic-Journals

61. Wie bereits erwdhnt, hat Swissmedic die Voraussetzungen fiir die Publikation von FI
und Pl im Swissmedic-Journal® festgelegt (vgl. Rz. 8). Da Swissmedic die Zulassungsbe-
hérde fiir Arzneimittel ist, sind die Unternehmen faktisch gezwungen, sich fiir die Publikation
an ein Unternehmen zu wenden, das alle im Swissmedic-Journal enthaltenen Anforderungen
erflllt.

62. Fir die gedruckte Version der Fl haben die Pharmaunternehmen gegenwartig keine an-
dere Méglichkeit, als die Documed AG aufzusuchen, da diese zur Zeit das einzige Unter-
nehmen ist, das die (beinahe®) vollstandige Sammlung der Fl in gedruckter Form verdffent-
licht. Fir die Pl verweist Swissmedic in der jeweiligen Zulassungsverfiigung eines Medika-
mentes neben der Documed AG namentlich auch auf die ywesee GmbH hin.

63. Fraglich ist, ob Swissmedic mit den Anforderungen im Swissmedic-Journal eine staatli-
che Marktordnung geschaffen hat, wie die Documed AG in der Stellungnahme zum Verfii-

% Verordnung vom 22. Juni 2006 des izeri Heilmittelinstituts tiber die verei Zulassung von
Ki ar- und Pl imitteln (K ar- und P imif g [KPAV], SR
812.212.24).

°" Swissmedic-Journal 1/2004 (Fn 10), S. 23 1.

% Die FI sind nur beinahe vollstandig, weil einzelne Pharmaunternehmen ihre Fl nicht verdffentiichen. Swissme-
dic kénnte im Sinne einer Ersatzvornahme die Texte an Stelle dieser Pharmaunternehmen publizieren lassen,
was sie bisher jedoch unterlassen hat.



gungsentwurf  geltend macht, welche als vorbehaltene Vorschriften  i.S.v.
Art. 3 Abs. 1 lit. a KG zu beachten sind.

64. Grundsatzlich kann bereits eingewendet werden, dass Swissmedic durch regulatorische
Vorgaben, welche sie im eigenen Publikationsorgan festlegt, gar keinen Vorbehalt i.S.v.
Art. 3 Abs. 1 lit. a KG begriinden kann, da diese Vorgaben nicht auf Stufe Gesetz oder Ver-
ordnung erlassen wurden. Allenfalls kénnte argumentiert werden, eine derartige Normenset-
zung sei dann als Vorbehalt zu beachten, wenn auf Stufe des formellen Gesetzes eine Dele-
gationsnorm an die zusténdige Behorde vorhanden und der Vorbehalt im Gesetz zumindest
ansatzweise erkennbar ware. Zwar sind im HMG Delegationsnormen vorhanden, welche
Swissmedic Kompetenzen im Bereich der Umschreibung der Arzneimittelinformationen tber-
tragen (vgl. Rz. 52), allerdings enthalt keine dieser Normen auch nur ansatzweise einen
Hinweis darauf, dass Swissmedic die Publikation der Arzneimittelinformationen regulieren
soll. Es ist m.a.W. keine Delegationsnorm vorhanden, welche Swissmedic die Schaffung von
vorbehaltenen Vorschrift i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. a KG erlauben wiirde.

65. Aufgrund dieser Erwagungen ist es ausgeschlossen, dass Swissmedic mit den Anforde-
rungen im Swissmedic-Journal vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. a KG
geschaffen hat.

B.2.1.5. Ergebnis

66. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass im Bereich der Publikation von Arz-
neimittelinformationen kein Vorbehalt geméass Art. 3 Abs. 1 lit. a KG besteht.

B.2.2. Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. b KG

67. Die Botschaft legt dar, dass eine staatliche Marki- oder Preisordnung nicht die einzige
Méglichkeit ist, wie der Gesetzgeber zur Verwirklichung von Gemeinwohizielen in das Wirt-
schaftsgeschehen eingreifen kann®. Es besteht auch die Méglichkeit, dass Unternehmen
des offentlichen oder des privaten Rechts mit besonderen Rechten ausgestattet werden. Die
Ausgestaltung solcher Rechte kann unterschiedlich ausfallen. Es ist einerseits denkbar, dass
einem Unternehmen ein Monopol® gewahrt wird. Andererseits kann ein Unternehmen ,ledig-
lich“ mit besonderen Rechten ausgestattet werden, ohne dass Konkurrenz vollsténdig aus-
geschaltet wird®".

68. Bis 2001 wurde das Kompendium der Documed AG offiziell durch die IKS anerkannt®.
Ob der Documed AG dabei ein Monopol gewahrt wurde oder sie ,lediglich” mit besonderen
Rechten ausgestattet wurde, kann letztlich offen gelassen werden, da mit Inkrafttreten des
HMG die rechtliche Grundlage fiir eine formelle Anerkennung weggefallen ist™. Dass Swiss-
medic in der Zulassungsverfugung fir Arzneimittel auf mehrere Publikationsméglichkeiten
hinweist, macht zudem deutlich, dass keine rechtliche Grundlage fiir ein Monopol existiert.

69. Fraglich ist indes, ob gesetzliche Bestimmungen bestehen, die Konkurrenz zulassen, ein
Unternehmen jedoch mit besonderen Rechten ausgestattet wurde.

70. Die Pharmaunternehmen sind, wie bereits erwahnt (vgl. Rz. 55-59), zur Publikation von
Arzneimittelinformationen verpflichtet. Die Erfiillung dieser Pflicht miissen sie gegeniiber
Swissmedic belegen (Art. 16a Abs. 2 VAM). In Art. 16a Abs. 3 VAM wird statuiert, dass
Swissmedic auf Kosten der Zulassungsinhaber selber verbffentlichen oder veréffentlichen
lassen kann.

% Vigl. Botschaft 1994 (Fn 50), S. 73.

% Ein faktisches Monopol reicht dabei nicht aus: vgl. BGE 129 Il 497, S. 526 ff.
51 ZicH (Fn 51), Rz. 287 ff,

2 Akte Nr. 12, Beilage 3.

 Akte Nr. 12, Beilage 4.



71. Sollte ein Pharmaunternehmen nun seiner Publikationspflicht nicht nachkommen, kénn-
te Swissmedic die Publikation vornehmen oder ein auf die Publikation von Arzneimittelinfor-
mationen spezialisiertes Unternehmen damit betrauen (Art. 16a Abs. 3 VAM). Dabei wiirde
es sich jedoch lediglich um eine Ersatzvornahme handeln, die keine neuen Rechte oder
Pflichten begriindet, sondern bestehende Pflichten durchsetzt™.

72. Mit den erwihnten gesetzlichen Bestimmungen werden lediglich Pflichten der Zulas-
sungsinhaber formuliert. Rechte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b KG werden weder den Zu-
lassungsinhabern noch den mit der Publikation betrauten Unternehmen zugesprochen.

73. Andere gesetzliche Bestimmungen, die Drittunternehmen, welche mit der Publikation
von Arzneimittelinformationen betraut sind, mit besonderen Rechten ausstatten wiirden, sind
keine vorhanden.

74. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass weder die Documed AG noch ein an-
deres Unternehmen mit besonderen Rechten ausgestattet wurde, weshalb der Vorbehalt von
Art. 3 Abs. 1 lit. b KG nicht zum Tragen kommt.

B.2.3. Vorbehalt von Art. 3 Abs. 2 KG

75. Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung (iber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhr-
beschrankungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach
diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

76. Das Bundesgericht hat entschieden, dass den Fl und Pl kein Urheberrechtsschutz im
Sinne des Urheberrechtsgesetzes® zukomme, weshalb auch offen gelassen werden kénne,
ob der Documed AG Urheberschaft zukomme oder nicht®.

77. Mit Entscheid vom 8. Mai 2007 hatte das Zivilgericht Basel-Stadt verneint, dass die
Sammlung der Arzneimittelinformationen Sammelwerke im Sinn des Urheberrechts sind,
was die Documed AG vor Bundesgericht denn auch nicht mehr geltend gemacht hat.

78. Doch selbst wenn sich die Documed AG auf Urheberrechte in Bezug auf bearbeitete
Arzneimittelinformationen oder das Arzneimittelkompendium hétte berufen konnen — was
vorliegend nicht der Fall ist — wiirde das Verhalten der Documed AG der Kkartellrechtlichen
Priifung unterliegen. Denn Art. 3 Abs. 2 KG greift nur, wenn sich der Schutzrechtsinhaber auf
jene Befugnisse stiitzt, die ihm das jeweilige Schutzrecht, hier konkret das URG, einraumt®’.
Vorliegend werden die Preisdiskriminierung von Handelspartnern, die Erzwingung von unan-
gemessenen Preisen sowie die Koppelung von Dienstleistungen Gberpriift, was keine durch
das URG geschiitzten Handlungen sind.

79. Aufgrund des Gesagten liegen keine vorbehaltenen Vorschriften i.S.v. Art. 3 Abs 2 KG
vor, die auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Dienstleistungen Wettbewerb nicht zu-
lassen. Das KG ist somit anwendbar.

® Eine i fiir eine wire atzlich nicht er ich, da diese an Stelle
der nicht erfilliten Pflicht tritt, die auf einer gesetzlichen Grundlage beruht (vgl. ULRICH HAFELINNGEORG MULLER,
Aligemeines Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Zirich 2006, Rz. 1159).

% Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 tiber das U und (

[URG]; SR 231.1).

% BGE 134 Il 166.

7 WeskeR (Fn 54), S. 10.




B.3. Unzulidssige Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen
80. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuldssig, wenn sie durch den Miss-

brauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

B.3.1. Marktbeh d g

81. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markiteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

82. Fiir die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens ist nicht
allein auf Marktstrukturdaten abzustellen, sondern es sind ebenfalls die konkreten Abhangig-
keitsverhaltnisse zu priifen®. Zu unterscheiden ist somit die Marktbeherrschung im engeren
Sinne (,klassische Marktbeherrschung®) von der wirtschaftlichen Abhéngigkeit einzelner
Marktteilnehmer von anderen Marktteilnehmern®. Ob solche wirtschaftlichen Abhéngigkeiten
vorliegen ist nur zu priifen, wenn nicht bereits ,klassische* Marktbeherrschung vorliegt.

83. Die Documed AG wird sich von anderen Marktteilnehmern nicht in wesentlichem Um-
fang unabhéngig verhalten konnen, wenn sie sich ausreichend starker aktueller und/oder po-
tenzieller Konkurrenz gegeniibersieht. Um dies zu priifen, ist vorab der relevante Markt in
sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

B.3.1.1. Der relevante Markt

B.3.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

84. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden’.

85. Die Documed AG ist auf zwei Markten tatig (vgl. Abbildung 1, Rz. 10). Einerseits bietet
sie auf dem vorgelagerten Markt den Pharmaunternehmen die Publikation von Arzneimittel-
informationen an, d.h. die Documed AG ist Anbieterin von Publikationsdienstleistungen, die
von den Pharmaunternehmen nachgefragt werden. Andererseits steht sie auf dem nachge-
lagerten Markt den Nachfragern von Arzneimittelinformationen gegentiber. Es sind dies so-
wohl die Fachpersonen als auch die Patientinnen, welche die durch die Documed AG publi-
zierten Arzneimittelinformationen konsultieren.

86. Im Folgenden wird nur der vorgelagerte Markt untersucht, da sich die kartellrechtlich re-
levanten Probleme im Zusammenhang mit den Publikationsdienstleistungen der Documed
AG gegeniiber den Pharmaunternehmen stellen.

87. Die Pharmaunternehmen sind zur Publikation der Fl (mit Ausnahme der Hersteller ho-
méopathischer und anthroposophischer Arzneimittel) und PI verpflichtet. Da weder die Publi-
kation der Fl die Publikation der Pl zu ersetzen vermag, noch umgekehrt die Publikation der
Pl ein Substitut fir die Publikation der FI darstellt, ist grundséatzlich von getrennten Mérkten
auszugehen.

 RPW 2006/4, S. 637, Rz. 70; iiber die A g des Ki vom 7. 2001, BB
2002 2022 (zit. Botschaft 2001), S. 2045.
 RPW 2005/1, S. 161, Rz. 93.

™ Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung vom 17. Juni 1996 (iber die Kontrolle von Untemehmenszusammenschliis-
sen ([VKU]; SR 251.4), welcher analog anzuwenden ist.




88. Beziiglich PI besteht fiir die Pharmaunternehmen keine Verpflichtung mehr, diese in ei-
nem gedruckten Werk zu publizieren. Diese Dienstleistung wird auch von keinem Pharmaun-
ternehmen nachgefragt, weshalb zunéchst von einem Markt fiir die Onlinepublikation von Pl
(vgl. Rz. 6) auszugehen ist. Allerdings gilt es zu beachten, dass die Weisungen von Swiss-
medic die Publikation der Pl in einem vollstdndigen Werk verlangen. Zwar stellen diese Wei-
sungen keine vorbehaltenen Vorschriften i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. a KG dar. Sie fiihren aber
dazu, dass die Pharmaunternehmen faktisch nur Anbieter beriicksichtigen kdnnen, die in der
Lage sind, die Publikation der PI in einer vollsténdigen Datenbank anzubieten. Aus diesem
Grund ist der Markt auf die Publikation von Pl in einem vollstandigen Werk einzuschrénken.

89. Gemass den Weisungen von Swissmedic miissen die Fl online und gedruckt angeboten
werden. Es stellt sich daher die Frage, ob von zwei getrennten Markten oder einem einzel-
nen Markt auszugehen ist.

90. Bei der Publikation von FI fallt der grosste Aufwand beim Erfassen und den mit dem
Druck zusammenhéngenden Arbeiten an. Denn sobald die FI einmal in der Datenbank er-
fasst sind, die notwendigen Korrekturen an den Texten durchgefiihrt wurden und alles Not-
wendige fiir den Druck des Werkes vorbereitet ist, fallen fiir die Onlinepublikation der FI nur
noch sehr geringe Zusatzkosten an, da die Texte der FI nur noch im Internet aufgeschaltet
werden miissen. Dies hat zur Folge, dass alle Pharmaunternehmen, welche die FI gedruckt
und online publizieren miissen, diese Dienstleistung gegenwartig beim gleichen Unterneh-
men nachfragen. Nur so kénnen sie von den Verbundvorteilen und somit von tieferen Kosten
fiir die Onlinepublikation der FI profitieren (vgl. Koppelungstatbestand, Rz. 197 ff.).

91. Wie bei den Pl verlangt Swissmedic in ihren Weisungen die Publikation der Fl in einem
vollstandigen Werk. Aufgrund des behérdlichen Vollistandigkeitserfordernisses und der Tat-
sache, dass Swissmedic in ihren Zulassungsverfligungen fiir Arzneimittel fir die Publikation
von FI nur auf Unternehmen hinweist, die die Publikationsdienstleistung gedruckt und online
anbieten, rechtfertigt es sich, von einem einheitlichen sachlich relevanten Markt fiir die Publi-
kation von FI gedruckt und online in einem vollstandigen Werk auszugehen.

92. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass aufgrund der Anforderungen von
Swissmedic von folgenden sachlich relevanten Markten auszugehen ist:

- Der Markt fiir die Publikation von Pl online in einem vollstandigen Werk.
- Der Markt fiir die Publikation von FI gedruckt und online in einem vollstandigen Werk.

93. In ihrer Stellungnahme kritisiert die ywesee GmbH die sachliche Marktabgrenzung fir
die Publikation von FI. Als Begriindung fiir die aus ihrer Sicht falsche Marktabgrenzung fuhrt
sie sinngeméss auf, dass vier Unternehmen die Fl online bei ihr publizieren wiirden, was fir
zwei Markte sprechen wiirde. Namlich fiir einen Markt fiir die Publikation von Fl gedruckt und
einen Markt fiir die Publikation von Fl online. Gemass telefonischer Auskunft von Herrn Da-
vatz handelt es sich bei den vier Unternehmen, die bei der ywesee GmbH publizieren, um
die [Weleda AG], die [Krauter-Pfarrer Kiinzle], die [Ars Vitae AG] und die [Tentan AG]. Die
letzten drei Unternehmen gehdren zur [Schaer Group]. Alle genannten Unternehmen stellen
Arzneimittel der Komplementdrmedizin her. Diese Unternehmen sind geméss
Art. 18 Abs. 2 KPAV nicht zur Publikation von Fl verpflichtet. Die Unternehmen der [Schaer
Gruppe] publizieren ihre FI online bei der ywesee GmbH. Die [Weleda AG] publiziert ihre Fl
sowohl bei der Documed AG als auch bei der ywesee GmbH.

94. Zentral fiir die Marktabgrenzung ist, dass die Unternehmen, die geméass VAM zur Publi-
kation von FI verpflichtet sind, primér ein Unternehmen aufsuchen, das die FI nicht nur onli-
ne, sondern insbesondere auch gedruckt fiir sie publiziert. Diese Dienstleistung ist aus Sicht
der Pharmaunternehmen zentral, da gemass den Weisungen von Swissmedic die Pflicht zur
Publikation der FI gedruckt besteht. Solange diese Texte gedruckt und online beim selben
Unternehmen publiziert werden, kénnen die Pharmaunternehmen von Verbundvorteilen pro-
fitieren.

95. Die genannten Unternehmen, die ihre Fl bei der ywesee GmbH publizieren, kommen mit
ihrer Verdffentlichung nicht der Publikationspflicht gemass VAM und AMZV nach und somit



sind sie auch nicht zur Publikation in einem gedruckten Werk verpflichtet. Sie publizieren ihre
FI aus marketingtechnischen Griinden, da die Fachpersonen so Kenntnis von ihren Arznei-
mitteln nehmen. Da sie die FI nicht gedruckt publizieren, stellt sich bei ihnen die Frage nach
den Verbundvorteilen nicht.

96. Die Documed AG riigt in ihrer Stellungnahme zum Verfligungsentwurf ebenfalls, die
sachlich relevanten Méarkte seien nicht korrekt abgegrenzt worden. Sowohl bei der Publikati-
on von Fl als auch fiir die Publikation von Pl wiirde es sich um zweiseitige Mérkte handeln.

97. Zur Begriindung gibt die Documed AG an, dass die Pharmaunternehmen die Informati-
onen publizieren mussten, wahrend die Fachpersonen auf diese Informationen angewiesen
seien. Die Documed AG ihrerseits wiirde die Informationsplattform fiir die FI und Pl darstel-
len. Sowohl die Pharmaunternehmen als auch die Fachpersonen wiirden Dienste der Docu-
med AG in Anspruch nehmen. Fiir beide Seiten sei der Wert der Informationsplattform fiir Fl
und PI offensichtlich am grossten, wenn diese maglichst alle Arzneimittel beinhalte sowie
méglichst alle Fachpersonen erreichen wiirde. Andernfalls miissten die Zulassungsinhaber
ihre Informationen in mehreren ,Kompendien“ publizieren und die Fachpersonen mehrere
,Kompendien*“ konsultieren.

98. Unabhéngig davon, ob es sich um einen ein- oder zweiseitigen Markt handelt, werden
die Schlussfolgerungen dieser Verfiigung nicht in Frage gestellt. Die in casu vorgeworfenen
Diskriminierungen betreffen nur die Beziehungen zwischen der Documed AG und den Phar-
maunternehmen. Es handelt sich nicht um Diskriminierungen, zwischen den beiden Seiten
eines allfalligen zweiseitigen Marktes.

99. In der einschldgigen Literatur’' wird vor allem im Zusammenhang mit Videogames,
Software, Zeitungen und Kreditkartensy 1 von iseitigen Markten gesprochen. Es
kann nicht ausgeschlossen werden, dass es sich im Fall der Publikation von FI und PI (eher
online) auch um zweiseitige Markte handeln konnte. Trotzdem lassen die folgenden Elemen-
te Zweifel aufkommen:

100.Der in Frage stehende zweiseitige Markt kann sich nicht frei organisieren. Die Pharma-
unternehmen publizieren ihre FI und Pl nicht freiwillig. Das Gesetz bzw. die Weisungen von
Swissmedic schreiben die Publikation der Arzneimittelinformationen in einem vollstandigen
Werk vor. Die Pharmaherstellerinnen tragen die Gi kosten, da Swi: dic vorschreibt,
dass die Arztinnen und Arzte das Kompendium gratis erhalten. In dieser Konstellation hat die
Documed AG folglich keinen Spielraum die Uber die Plattform nachgefragte Menge Uber
Preisdifferenzierungen zu optimieren, wie dies einer Grundannahme der Theorie der zweisei-
tigen Mérkte entspricht.

101.Zudem besagt eine weiter Annahme der Theorie der zweiseitigen Méarkte, dass der Nut-
zen der einen Kundengruppe steigen muss, wenn sich die Anzahl der Teilnehmer der ande-
ren Kundengruppe erhéht und vice versa. Im vorliegenden Fall diirfte das Interesse der ein-
zelnen Pharmaunternehmen, die Texte bei Documed AG zu publizieren, begrenzt sein, da es
nicht offensichtlich ist, dass mehr Medikamente verkauft werden, je mehr Arztinnen und Arz-
te das Kompendium konsultieren (die Anwendung des Kompendiums betrifft eher die Inter-
aktion zwischen Medikamenten und weniger die Wahl der Medikamente). Auch ist es nicht
offensichtlich, dass sich der Nutzen der Arztinnen und Arzte mit steigender Anzahl publizie-
render Pharmaunternehmen erhoht. Es ist davon auszugehen, dass eine Arztin oder ein Arzt
eher an einer begrenzten Menge von Medikamenten und deren Fl interessiert ist, die insbe-
sondere ihren Fachbereich betreffen (bei Allgemeinpraktikern wird die Anzahl konsultierter
Texte eher grosser sein). In diesem Zusammenhang erscheint ein vollstdndiges Werk wie
das Kompendium eher ungeeignet.

102.Die Wettbewerbskommission schliesst die Mdglichkeit nicht aus, dass im Bereich der
Publikation von Arzneimittelinformationen in Zukunft und unter anderen Umsténden ein

™ JEAN-CHARLES ROCHET/JEAN TIROLE, Competition Policy in Two-Sided Markets, with Special Emphasis on Pay-
ment Cards, in: Handbook of Antitrust Economics, MIT Press, S. 543 ff..



zweiseitiger Markt entstehen kénnte. Aber diese Méglichkeit ist, wie oben dargelegt, heute
stark in Frage gestellt. Die Wettbewerbskommission halt somit an ihrer Marktdefinition fest.

B.3.1.1.2 R&umlich relevanter Markt

103.Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sach-
lichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet™.

104.Die Pharmaherstellerinnen sind verpflichtet, alle Arzneimittelinformationen von in der
Schweiz zugelassenen Arzneimitteln den Adressaten auf geeignete Weise zur Verfiigung zu
stellen (Art. 13 und Art 14 AMZV i.V.m. Art. 16a VAM, vgl. auch Rz. 55 und 58). Aufgrund der
Weisungen von Swissmedic sind die Pharmaunternehmen verpflichtet, die Publikation der
Arzneimittelinformationen in einem vollstindigen Werk anzubieten, weshalb sie sich an ein
Unternehmen wenden, welches diese Weisungen erfiillt (vgl. Rz. 8). Sowohl fiir die Online-
version als auch fiir die gedruckte Version fragen die Pharmaunternehmen diese Dienstleis-
tung in der Schweiz nach, weshalb von einem schweizerischen Markt auszugehen ist.

B.3.1.2. Marktstellung

105.Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherrschend einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von ande-
ren Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhéngig zu verhalten.

106.Um zu beurteilen, ob ein Unternehmen marktbeherrschend ist, sind die Situation der
Konkurrenten (aktueller Wettbewerb), die Marktzutrittschranken (potenzieller Wettbewerb)
sowie die Marktgegenseite zu analysieren™.

B.3.1.2.1 Wetthewerb fiir die Publikation der Fachinformationen (gedruckt und
online) in einem vollstiandigen Werk

107.Neben der Documed AG gibt es keine anderen Unternehmen, die sowohl die Publikation
der FI gedruckt als auch online in einem vollstandigen Werk anbieten. Es gibt m.a.W. keine
aktuellen Konkurrenten, weshalb die Documed AG Monopolistin auf dem Markt fiir die Publi-
kation von Fl ist.

108.Von 1985 bis 2001 hat die Dr. Becker & Partner AG ein gedrucktes Nachschlagewerk
fiir komplementérmedizinische Heilmittel der Schweiz publiziert. Die Entrichtung eines finan-
ziellen Beitrages an die Kosten der Veréffentlichung stand den Firmen frei, da die IKS dieses
Nachschlagewerk nicht als Informationstrager im Sinne des RLA anerkannt hat. Die Heraus-
gabe wurde eingestellt, weil das Werk gemass Aussagen der Dr. Becker & Partner AG nicht
mehr finanziert werden konnte. Das Unternehmen hat sich dahingehend gedussert, dass es
erneut ein solches Werk anbieten wiirde, dies jedoch unter der Voraussetzung, dass Swiss-
medic vom Vollstandigkeitserfordernis absehen wiirde™. Dies ist jedoch — zumindest in
nachster Zukunft - unwahrscheinlich.

109.Die Xeromed AG plante die Herausgabe eines Konkurrenzproduktes zum Kompendium
(vgl. Rz. 25). Die Griindung des Unternehmens und somit auch die Herausgabe eines Kon-
kurrenzproduktes zum Kompendium wurde nie realisiert und auf unbestimmte Zeit verscho-
ben.

110.Zusatzlich hat auch die dr-ouwerkerk ag ihr Interesse bekundet, ein gedrucktes Werk fiir
Fl herauszugeben. Bisher hat sie jedoch noch kein Konkurrenzprodukt auf den Markt ge-
bracht.

2 Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU, der hier analog anzuwenden ist.
™ RPW 2006/4, S. 640, Rz. 91 mw.H.
™ Akte Nr. 78.



111.Die Documed AG riigt, dass die Documed AG durch starke potenzielle Konkurrenz wie
z.B. die Zulassungsinhaberinnen oder andere Verlagshduser wie z.B. Swisscom Directories
diszipliniert werde, die gar nicht genannt wiirden.

112.Die Documed AG verkennt dabei, dass unabhangig von den beiden genannten Beispie-
len von potenzieller Konkurrenz ausgegangen wird, die Interesse daran zeigen, das Kom-
pendium der Documed AG zu konkurrenzieren. Allerdings sind die Markteintrittsschranken
hoch. Dies ist zu einem wesentlichen Teil dadurch bedingt, dass die potenziellen Konkurren-
ten die Weisungen von Swissmedic einhalten miissen. Nur wer diese Voraussetzungen er-
fiilit, wird in der Zulassungsverfiigung des Arzneimittels als Anbieter fiir die Publikation der FI
namentlich erwéhnt. Lediglich solche potenziellen Konkurrenten wiirden von den Pharmaun-
ternehmen berlicksichtigt, da sie ansonsten ihre Publikationspflicht verletzen konnten. Ein
potenzieller Mitbewerber misste deshalb unter anderem in der Lage sein, Swissmedic nach-
zuweisen, dass es ihm maglich ist, ein vollstandiges, zweisprachiges (Deutsch und Franzé-
sisch) Werk zu drucken und rund 34'000 Exemplare gratis abzugeben.

113.Doch selbst wenn Swissmedic vor der Einfiihrung des Konkurrenzproduktes zum Kom-
pendium in den Zulassungsverfugungen auf diesen potenziellen Konkurrenten hinweisen
wiirde, so wiirde letzterer versuchen, samtliche Pharmaherstellerinnen zur Publikation in
seinem Werk zu liberzeugen. Ansonsten wiirde ein Abhangigkeitsverhaltnis zwischen dem
potenziellen Konkurrenten und der Documed AG entstehen, da keines der beiden Unter-
nehmen das Vollsténdigkeitserfordernis alleine erfiillen wiirde.

114.Die Wettbewerbsbehérden gehen davon aus, dass schiiesslich nur eine Teilnehmerin im
Markt bestehen wird, die nicht zwingend die Documed AG sein muss. Die Rahmenbedin-
gungen, die mit den Weisungen von Swissmedic geschaffen wurden, werden den Wettbe-
werb um den Markt und nicht im Markt spielen lassen. Die Erfiillung samtlicher Weisungen
von Swissmedic verursacht hohe Fixkosten, da bereits im ersten Jahr 34'000 Exemplare
produziert und kostenlos an die Fachpersonen verschickt werden miissten. Diese Kosten
kénnten nur durch die Einnahmen von den Pharmaherstellerinnen fiir die Publikationsdienst-
leistung gedeckt werden™. Die Aufteilung der Pharmaunternehmen auf zwei Anbieterinnen
kénnte bei diesen zu ungentigenden Einnahmen fiir die Deckung der Fixkosten fiihren, was
steigende Publikationspreise zur Folge haben konnte. Es ist daher nicht auszuschliessen,
dass aufgrund dieser Umsténde ein natiirliches Monopol™ vorliegen kénnte. Diese Frage
kann jedoch letztlich offen gelassen werden, da sie fir die Beurteilung der allenfalls unzulds-
sigen Verhaltensweisen der Documed AG nicht von Bedeutung ist.

115.Die Documed AG riigt, dass das Sekretariat bei der Marktstellung der Documed AG von
einem natlirlichen Monopol ausgehe, es jedoch unterlassen habe zu priifen, ob irreversible
Kosten mit diesem gepaart seien.

116.Die einvernehmliche Regelung wurde abgeschlossen, um das Verfahren auch im Inte-
resse der Documed AG zu vereinfachen und zu beschleunigen. Deshalb wurde es unterlas-
sen, im Detail zu priifen, ob ein nattirliches Monopol seitens der Documed AG vorliegt oder
nicht. Zudem hétte eine Analyse und ein eindeutiges Ergebnis nichts am Ausgang des Ver-
fahrens geandert.

117.Neben den hohen Markteintrittsschranken ist der Markt durch zwei Ungewissheiten ge-
prégt, die einen potenziellen Konkurrenten zuséatzlich von einem Markteintritt abhalten konn-
ten. Einerseits schliesst Swissmedic nicht aus, dass die Publikation von Fl kiinftig nur online
erfolgen muss”’, was die Amortisation der Investitionskosten fir ein gedrucktes Werk gefahr-
den kénnte. Andererseits zieht Swissmedic die offentliche Ausschreibung der Publikation
nach wie vor in Betracht (vgl. Rz. 22).

" Die Deckung der Fixkosten durch Werbeeinnahmen ist im Bereich der Arzneimittel aufgrund von Art. 31 f. HMG
nur beschréankt maglich.

™ W. KiP VIsCUSI/JOHN M. VERNON/JOSEPH E. HARRINGTON, JR., Economics of Regulation and Antitrust, Cambridge
1995, S. 476 ff.

" Swissmedic-Joumnal 1/2004, Fn 10, 8. 23 f.



118.Unter diesen Umstanden ist fraglich, ob die genannten Unternehmen jemals in den
Markt eintreten werden.

119.Die Documed AG hat stets bezweifelt, dass sie als KMU mit einer derart starken Markt-
gegenseite wie den Pharmakonzernen marktméchtig im Sinne des Kartellgesetztes sein
kénne™. Die Documed AG verkennt dabei, dass sie auf dem Markt fiir die Publikation von FI
Monopolistin ist und die Marktgegenseite nicht auf andere Wettbewerber ausweichen kann.
Die Pharmaunternehmen koénnen der Publikationspflicht auch nicht durch die eigene Verdf-
fentlichung ihrer FI nachkommen, da die Zulassungsbehdrde die Publikation der Fl zusatz-
lich in einem einzigen Werk verlangt und die Unternehmen somit gezwungen sind, die Fl
durch die Documed AG publizieren zu lassen. Diese Tatsache zeigt auf, dass die Documed
AG auch bei Pharmakonzernen aus einer starken Position auftreten kann.

120.Es kann somit festgestellt werden, dass infolge der hohen Markteintrittschranken in
néchster Zeit nicht mit Markteintritten von Unternehmen zu rechnen ist, die gewillt und in der
Lage sind, vollstdndige Verzeichnisse der Fl gedruckt und online zu veroffentlichen. Hinzu
kommt, dass die Marktgegenseite aufgrund der Monopolstellung der Documed AG keine dis-
ziplinierende Wirkung ausiiben kann. Somit ist die marktbeherrschende Stellung der Docu-
med AG im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG auf dem Markt fir die Publikation von Fl gedruckt
und online in einem vollstandigen Werk gegeben.

B.3.1.2.2 Wettbewerb fiir die Publikation der Pati infe i (online) in
einem vollstandigen Werk

121.Gemass Weisungen von Swissmedic reicht bei Pl die Onlinepublikation aus. Daher
weist Swissmedic in der Zulassungsverfiigung fiir die Pl seit Februar 2005 ausdriicklich auch
auf die ywesee GmbH hin™. Die Pharmaunternehmen haben bei der Publikation ihrer Pl so-
mit die Wahl zwischen der ywesee GmbH und der Documed AG.

122.Im Oktober 2005 haben [sechs] Unternehmen® ihre Pl durch die ywesee GmbH gegen
Entgelt publizieren lassen. Mit Ausnahme der [Desitin AG], einer Generikaherstellerin, han-
delt es sich dabei um Herstellerinnen von Komplementarmedizin, die lediglich zur Publikation
von P| verpflichtet sind®'. Bei der dr-ouwerkerk ag hat bisher kein Pharmaunternehmen pub-
liziert.

123.Unternehmen, die zur Publikation von FI verpflichtet sind, publizieren sowohl die Fl als
auch die Pl bei der Documed AG. Obwohl die ywesee GmbH die Publikation der Pl billiger
anbietet® als die Documed AG, verblieben bisher alle diese Unternehmen bei der Documed
AG. Offenbar scheint es fiir die Unternehmen derzeit von Vorteil zu sein, wenn sie sowohl
die Fl als auch die P! bei einem einzigen Unternehmen publizieren kénnen.

124.Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-ouwerkerk ag haben die Pl auf ihren Websi-
tes publiziert. Diese Texte haben beide Unternehmen durch das Herunterladen der Texte
von der entsprechenden Website der Documed AG und nicht aufgrund von Vertrégen mit
den Pharmaunternehmen erhalten. Die Publikationsdienstleistungen der ywesee GmbH und
der dr-ouwerkerk ag werden durch die Pharmaherstellerinnen, mit Ausnahme der oben er-
wihnten [sechs] Pharmaunternehmen (vgl. Rz. 122), nicht nachgefragt. Zwar bieten beide
Unternehmen den Fachpersonen und dem interessierten Publikum die Mdglichkeit zur un-
entgeltiichen Konsultation von Pl an, sie werden aber von den Pharmaunternehmen dafir

8 \gl. Akte Nr. 181, S. 39.

7 Vgl. Akte Nr. 91, S. 2.

8 Es sind dies die [Delibon AG], die [Desitin Pharma GmbH], die [Ebi-Pharm AG], die [Omida AG], die [Similasan
AG], die [Sérolab SA], die [Rausch AG Kreuzlingen] und die [Weleda AG], vgl. Akte Nr. 159, S. 6.

81 Auf eine Fachinformation kann verzichtet werden. Das Institut (Swissmedic) kann jedoch in begriindeten Fallen
die einer F i i (Art. 18 Abs. 1 KPAV).

® Die einmalige Aufschaltgebiihr bei der ywesee GmbH betrégt CHF [1'000.], unabhéngig davon, wie viele Pl
publiziert werden. Zusétzlich werden jahrlich CHF [120.~] pro Pl verrechnet. Zum Vergleich dazu: die Preise der
Documed AG fiir die Publikation von Pl sind im Anhang.




nicht vergiitet. Ausgehend von der vorgenommenen sachlichen Marktabgrenzung (vgl. oben
Rz. 85 f.) kann festgehalten werden, dass sie zwar auf dem nachgelagerten Markt tétig sind,
auf dem hier interessierenden vorgelagerten Markt fiir die Publikationsdienstleistung nur eine
marginale Stellung einnehmen.

125.Es kann zusammenfassend festgestellt werden, dass im Bereich der Publikation von Pl
von verschwindend kleiner aktueller Konkurrenz durch die ywesee GmbH gesprochen wer-
den kann, die sich noch nicht disziplinierend auf die Documed AG auszuwirken vermag. Ne-
ben der dr-ouwerkerk ag sind dem Sekretariat keine anderen potenziellen Konkurrenten be-
kannt, die in den Markt fiir die Publikation von Pl online treten méchten. Was die Marktge-
genseite anbelangt, kann auf die Rz. 119 verwiesen werden. Aus den genannten Griinden
hat die Documed AG somit auch auf dem Markt fiir die Publikation von Pl eine marktbeherr-
schende Stellung i.S.v. Art. 4 Abs. 2 KG inne.

B.3.1.3. Ergebnis

126.Die Documed AG verfligt sowohl auf dem Markt fiir die Publikation von Pl online in ei-
nem vollstéandigen Werk, als auch auf dem Markt fiir die Publikation von Fl gedruckt und on-
line in einem vollstandigen Werk Uber eine marktbeherrschende Stellung i.S.v. Art. 4 Abs. 2
KG.

B.3.2. Unzuldssige Verhaltensweisen

B.3.2.1. Einleitung

127.Geméss der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG ist das Verhalten eines marktbeherr-
schenden Unternehmens unzuldssig, wenn es durch den Missbrauch seiner Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behin-
dert oder die Marktgegenseite benachteiligt. Diese Formulierung sagt nichts dariiber aus,
was im konkreten Fall als Missbrauch gelten soll. Klar wird jedoch, dass sich diese Vorschrift
allgemein gegen Behinderungs- und Ausbeutungstatbestande richtet. Zur Konkretisierung
der Generalklausel enthélt Art. 7 Abs. 2 KG eine nicht abschliessende Aufzahlung verschie-
dener Einzeltatbestdnde missbréuchlichen Verhaltens®™.

128.Kein missbrauchliches Verhalten liegt vor, wenn sachliche Griinde (,legitimate business
reasons”) das Vorgehen des marktbeherrschenden Unternehmens als zulassig erscheinen
lassen. Solche sachlichen Rechtfertigungsgriinde liegen insbesondere vor, wenn sich das
marktbeherrschende Unternehmen auf kaufménnische Grundsétze stiitzen kann®.

B.3.2.2. Preispolitik der Documed AG

129.Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind insbesondere die Tatbestéande der
Diskriminierung von Handelspartnern in Bezug auf die Publikationspreise in den Jahren 2004
bis 2007 sowie die Erzwingung von unangemessenen Preisen fiir die Publikationsdienstleis-
tung durch die Documed AG. Fiir die Priifung dieser beiden Tatbesténde sind die Preise der
Documed AG von Bedeutung, weshalb an dieser Stelle auf ihre Preispolitik eingegangen
wird.

130.Die nachfolgende Tabelle veranschaulicht die Entwicklung der Preise fiir die Publikation
der Fl von 2000 bis 2007 anhand des Jahresvertrages (vgl. fir die Preisentwicklung fir die
P, fir einen Jahresvertrag und fiir einen 2-Jahresvertrag, sowie fiir die Fl fiir einen 2-
Jahresvertrag die Tabellen im Anhang).

3 SCHMIDHAUSER (Fn 53), Art. 7 N 32; EveLynE CLERC, in: Commentaire romand, Droit de la concurrence, Ter-
cier/Bovet (éd.), Genéve 2002, Art. 7 N 105 ff.

® Botschaft 1994 (Fn 50), S. 102; MARKUS RUFFENER, L assit i dchtiger Unterneh-
men, AJP 7/1996, S. 838.
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Tabelle 1: Entwicklung der Preise fiir die Fl in CHF (Jahresvertrag)

Fl A 2000 2001-2003 2004 2005 ;2606—2007
Basispreis in CHF
Erstes Produkt (1. Produktgruppe) 0 0 1000 900 900
2. bis 10. Produkt (2. Produktgruppe) 0 0 850 765 765
2. bis 30. Produkt (3. Produktgruppe) 0 0 820 738 738
2. bis 60. Produkt (4. Produktgruppe) 0 0 790 71 7"
2. bis 90. Produkt (5. Produktgruppe) 0 0 760 684 684
2. bis tiber 90. Produkt (6. Produkt- 0 0 730 Nach n.A
gruppe) Absprache

(n.A)
Volumenpreis / CHF Spalten/mm
Verénderter Text 3.50 3.60 1.70 1.70 1.64
Unverénderter Text 3.10 3.10 1.70 1.70 1.52

Quelle: Tarifliste der Documed AG.

131.Von 2000-2003 hat die Documed AG den Pharmaunternehmen fiir die Publikation von
Arzneimittelinformationen (also fiir die Fl und Pl) jeweils die Publikationsdienstleistung in
Spalten-Millimetern (vgl. Tabelle 1, Rz. 130) verrechnet. Dabei wurde preislich zwischen den
neu zu publizierenden Texten und den gegentiber der letzten Ausgabe unverandert iber-
nommenen Texten unterschieden. 2003 hat die Documed AG beispielsweise in einem Jah-
resvertrag fiir veranderte Texte der FI CHF 3.60/Spalten-Millimeter verrechnet. Fir gegen-
(iber der letzten Ausgabe unveréndert ibernommenen Texten der Fi hat die Documed AG
hingegen CHF 3.10/Spalten-Millimeter verrechnet.

132.Im Jahre 2004 hat die Documed AG damit begonnen, neben dem Volumenpreis auch
einen Basispreis zu verrechnen (zweistufiger Tarif). Der Basispreis nimmt mit zunehmender
Anzahl Fl bzw. PI, die ein Pharmaunternehmen publizieren Iasst, ab. Seit 2005 (Kompendi-
umsausgabe 2006) wird fiir die Pl anstatt des Volumenpreises neu ein Produktionspreis ver-
rechnet. Dabei wird pro 100 Zeichen abgerechnet.

133.Der zweistufige Tarif wird anhand zweier Beispiele verdeutlicht. Ein Unternehmen, das
55 FI publiziert, bezahlte im Jahre 2007 (Kompendiumsausgabe 2008) fiir den ersten publi-
zierten Text CHF 900.—. Fiir jeden weiteren der restlichen 54 Texte sind CHF 711.— zu be-
zahlen. Dieses Unternehmen bezahlt somit insgesamt einen Basispreis von CHF 39'294.-. Je
nach Lénge der Texte fallt der zusatzlich zu bezahlende Volumenpreis hoher oder tiefer aus.
Ein Unternehmen, das 89 Texte publiziert, bezahlt fiir den ersten Text ebenfalls CHF 900.--.
Fiir die restlichen 88 Texte werden je CHF 684.-- bezahlt. Dieses Unternehmen bezahlt ins-
gesamt einen Basispreis von CHF 61'092.--. Der Volumenpreis ist wieder von der Lange der
Texte abhangig und somit individuell unterschiedlich.

134.Die Documed AG hat in einem Treffen mit dem Sekretariat ausgesagt, dass die Ein-
nahmen aus den Basispreisen zur Deckung der Dossierfiihrungskosten dienen. Mit Zunah-
me der zu publizierenden Texte wiirden die bei der Documed AG verursachten Kosten sin-
ken, weshalb dies iber geringere Basispreise an die Pharmaunternehmen weitergegeben
wiirde.

135.Nach Einfiihrung des zweistufigen Tarifs belaufen sich die Einnahmen der Documed AG
zu einem Drittel aus dem Basispreis und zwei Dritteln aus dem Volumenpreis. Im Jahre 2006
hat die Documed AG [30% - 40 %] mit den Basispreisen eingenommen und [60% - 70%] mit
den Volumenpreisen.



136.Bei Betrachtung der Einnahmen pro Produktgruppe (vgl. Tabelle 2) wird ersichtlich, dass
ein Drittel der Einnahmen von den acht Pharmaunternehmen stammen, die je mehr als 90
Texte publizieren (3% der Unternehmen).

Tabelle 2: Einnahmen der Documed AG aus den Basispreisen je Produktgruppe und Anzahi publizieren-
der Pharmaunternehmen (PU) im Jahre 2006

. 2006 % Anzahl PU 2006

1. Produkt [0%-10%] 57
Bis 10 Produkte [10%-20%] 126
Bis 30 Produkte [20%-30%] 47
Bis 60 Produkte [10%-20%] 14
Bis 90 Produkte [0%-10%] 2

Uber 90 Produkte [30%-40%"] 8

Total 100.0% 254

Quelle: K i itet durch das %

137.Fiir die Untersuchung sind folgende in den Jahren 2004-2006 erfolgten Anderungen
zentral:

In den Jahren 2004 und 2005 (Kompendiumsausgaben 2005 und 2006) hat die Documed
AG denselben Volumenpreis verrechnet fiir gegentiber dem Vorjahr unverandert geblie-
benen Texten und solchen Texten, die verandert wurden. Der Volumenpreis hat in den
beiden Jahren fir alle Texte CHF 1.70/Spalten-Millimeter betragen.

Im Jahr 2005 (Kompendiumsausgabe 2006) hat die Documed AG Basispreise ,nach Ab-
sprache” fiir die 6. Produktgruppe (sowohl fiir Fl als auch fiir P1) eingefihrt.

Im Jahre 2006 (Kompendiumsausgabe 2007) hat die Documed AG erneut einen differen-
zierten Volumenpreis eingefiihrt. Bei Abschluss eines Jahresvertrages verrechnet die Do-
cumed AG nun CHF 1.64 fiir veranderte Texte von Fl und CHF 1.52 fiir gegeniiber dem
Vorjahr unveranderte Texte von Fl.

138.Zu erwdhnen bleibt, dass sowohl die Basis- als auch die Volumenpreise in den letzten
Jahren insgesamt gesenkt wurden (vgl. Tabelle 1, Rz. 130). Hinzu kommt, dass die Basis-
preise fiir Unternehmen der 6. Produktgruppe, im Vergleich zu den Basispreisen fiir Unter-
nehmen der 1.-5. Produktgruppe, tiberdurchschnittlich gesunken sind (vgl. Rz. 145).

B.3.2.3. Diskriminierung von Handelspartnern

139.Geméss Art. 7 Abs. 2 lit. b KG fallt insbesondere die Diskriminierung von Handelspart-
nern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen als missbrauchliches Verhalten in
Betracht.

140.Als diskriminierend gilt die Ungleichbehandlung gleicher Sachverhalte. Diskriminierende
Praktiken eines marktbeherrschenden Unternehmens sind insofern wettbewerbsrechtlich re-
levant, als sie den ungiinstiger behandelten Marktpartner benachteiligen und damit zu Wett-
bewerbsnachteilen fiihren.

141.Das Verbot der Diskriminierung zielt auch auf Situationen ab, bei denen das marktbe-
herrschende Unternehmen zwar alle Vertragspartner gleich behandelt, jedoch aufgrund der
ungleichen Faktenlage eine Ungleichbehandlung angezeigt wére®. Zudem kann sich eine

8 PETER REINERT, in: Handkommentar zum KG, Baker & McKenz:e (Hrsg.), Basel 2007, Art. 7 N 15 f., ROBERTO
DALLAFIOR, in: Ki zum foffet/Ducrey (Hrsg.),
Ziirich 1997, Art. 7 N 109 f.
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Diskriminierung des marktbeherrschenden Unternehmens nicht nur auf Handelspartner,
sondern auch auf die Konkurrenten auswirken. So haben Treuerabatte, die eine Diskriminie-
rung von Handelspartnern zur Folge haben, auch eine Auswirkung auf potenzielle Konkur-
renten, indem ihnen der Markteintritt erschwert wird®.

B.3.2.3.1 Vereinbarung der Basispreise fiir die 6. Produktgruppe ,nach Absprache*

a) Tatbestand der Diskriminierung

142.Wie unter dem Titel Preispolitik der Documed AG (vgl. Rz. 129 ff.) bereits aufgezeigt,
hat die Documed AG ab dem Jahr 2005 fiir die 6. Produktgruppe (Gruppe mit iber 90 zu
publizierenden Texten) keine Preise in der Preisliste mehr aufgefiihrt. An Stelle konkreter
Basispreise steht der Vermerk ,nach Absprache® (vgl. Tabelle 1, Rz. 130).

143.Die Vereinbarung eines Preises ,nach Absprache® ist nicht per se kartellrechtlich be-
denklich, auch nicht fiir marktbeherrschende Unternehmen. Eine unzuldssige Preisdiskrimi-
nierung liegt jedoch vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen von seinen Kunden
ohne sachliche Rechtfertigung unterschiedliche Preise verlangt”. Setzt ein marktbeherr-
schendes Unternehmen Preise unsy isch und eir ise ,nach Absprache” fest,
besteht ein hoheres Risiko fiir Preisdiskriminierungen, als wenn ein systematisches, auf
sachlichen Griinden basierendes Tarifsystem besteht.

144.Im vorliegenden Fall hat die Documed AG bewusst ein zweistufiges Tarifsystem einge-
fiihrt, um mit den Basispreisen spezifisch die Dossierfiihrungskosten zu decken und damit
selbst ein Element festgelegt, welches fir alle Pharmaunternehmen kostenbasiert sein soll.
Mit der Einfilhrung verhandelbarer Basispreise wurde die Mdglichkeit geschaffen, von der
sachlich gerechtfertigten Preisfestsetzung abzuweichen.

145.Die Abklarungen des Sekretariates haben ergeben, dass sich die Basispreissenkungen
firr die 6. Produktgruppe von 2005-2007 auf [15%-25% bis 30%-40%] belaufen haben. Die
ersten fiinf Produktgruppen haben jeweils eine Preissenkung von 10% erhalten. Der Sys-
tembruch von den kostenbasierten Basispreisen zu den Basispreisen ,nach Absprache” hat
demnach zu einer Diskriminierung zwischen der 1.-5. Produktgruppe und der 6. Produkt-
gruppe gefiihrt, die von einer betrachtlichen Senkung der Preise profitiert hat, ohne dass die-
se Ungleichbehandlung aufgrund von legitimate business reasons" gerechtfertigt gewesen
ware (vgl. Rz. 155 ff.).

146.Die Documed AG wendet dabei ein, dass sie gezwungen gewesen sei, die Basispreise
Jnach Absprache* festzusetzen, da die Pharmaunternehmen der 6. Produktgruppe sie zu
Preisreduktionen gedréngt hétten. Zudem sei es dkonomisch nachvoliziehbar, dass Gross-
kunden mehr profitieren als Kleinkunden.

147.Das Argument, dass sie sich dazu gezwungen gesehen hat, ihre Preise in ,Absprachen®
festzusetzen, ist wenig iiberzeugend, hat doch die Documed AG ihre Preise in den letzten 20
Jahren selbstandig festgesetzt.

148.Diese neu eingefiihrte Verhandlungsmaoglichkeit hat zu einer zusétzlichen Diskriminie-
rung unter den Pharmaunternehmen der 6. Produktgruppe gefiihrt.

149.Die eingereichten Vertrage mit Unternehmen, die (iber 90 Produkte publizieren, lassen
darauf schliessen, dass dieses System es ermoglicht hat, auch die Unternehmen der
6. Produktgruppe untereinander zu diskriminieren. Die [XXX] hat beispielsweise im Kompen-
dium Ausgabe 2007 [XXX] FI publiziert. Mit [XXX] wurden CHF 900.-- fiir die erste publizierte
Fl und CHF [434.-- - 450.--] je weiterer publizierter Fl vereinbart. Die [YYY] hat in derselben
Kompendiumsausgabe [YYY] Fl publiziert. Fiir die erste Fl ist wiederum ein Preis von CHF
900.— entrichtet worden. Fiir die weiteren Texte hat die [YYY] einen Basispreis von CHF
[400.-- - 450.--] pro Fl bezahlt. Somit hat [YYY] weniger pro Fl bezahlt, als [XXX]. Dieses

® CLeRc (Fn 83), Art. 7 N 166.
%7 REINERT (Fn 85), Art. 7 N 18.
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Beispiel zeigt deutlich, dass sogar innerhalb der 6. Produktgruppe Diskriminierungen stattge-
funden haben. Wiirden kostenbasierte Preise verrechnet, so miisste [XXX] eigentlich weni-
ger als [YYY] bezahlen, da sie bedeutend mehr Texte publiziert.

150.Die Documed AG macht geltend, dass sie bei allen Unternehmen der 6. Produktgruppe,
also selbst bei der [YYY], einen kostengerechten und degressiven Basispreis angewendet
habe. [YYY] habe einen separat ausgewiesenen Zusatzrabatt erhalten, weil deren Texte im
Vergleich zu den Texten der anderen Unternehmen kurz seien und wenig redaktioneller Ar-
beiten der Documed AG bed(irfen.

151.Das Argument der Documed AG, wonach ein ,Rabatt‘ gerechtfertigt gewesen sei, da die
Texte der [YYY] kurz seien, ist nicht stichhaltig. Die Lénge eines Textes wird bereits bei den
Volumenpreisen beriicksichtigt und ist nicht von Relevanz bei den Basispreisen, da diese zur
Deckung der Dossierfiihrungskosten dienen.

152.Beziiglich der redaktionellen Bearbeitung der Texte hat die Documed AG mit Schreiben
vom 11. April 2008% zudem zugegeben, [...]. Wéren dies kostengerechte Basispreise, so wé-
re es nicht méglich, dass [YYY] mit [YYY] publizierten FI CHF [YYY].--/Fl bezahlt und die
[XXX] mit insgesamt [XXX] publizierten FI CHF [434.-- - 450.--]/F| bezahlt. Dieses Beispiel
zeigt insbesondere auch auf, dass die Moglichkeit, die Basispreise in Absprachen festzule-
gen, der Documed AG auch kiinftig erméglicht hatte, die Unternehmen der 6. Produkigruppe
zu diskriminieren. Die geschilderte Vorgehensweise stellt eine Diskriminierung der Unter-
nehmen innerhalb der 6. Produktgruppe dar.

153.Grundsétzlich ist zu begriissen, dass fiir Texte mit einem geringen redaktionellen Auf-
wand ein tieferer Preis zu entrichten ist. Da die Basispreise jedoch zur Deckung der Dossier-
fihrung gedient haben, wére eine solche Preisreduktion bei den Volumenpreisen gerechtfer-
tigt gewesen. Dass die Documed AG bei Volumenpreisen keine preisliche Unterscheidung
gemacht hat, unabhéngig davon, ob noch redaktionelle Anderungen an den Texten durchzu-
flihren waren oder nicht, ist ein weiterer Diskriminierungsvorwurf (vgl. Rz. 159 ff.). Ein tieferer
Volumenpreis fiir Unternehmen, deren Texte nicht mehr korrigiert werden miissen, wére fir
alle Unternehmen gerechtfertigt gewesen und nicht nur fiir die [YYY].

154.Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Einfilhrung der Basispreise
,nach Absprache* der Documed AG zu einer zweifachen Diskriminierung gefiihrt hat. Ei-
nerseits wurden in Bezug auf die Preise Pharmaunternehmen mit weniger als 90 publizierten
Texten gegentuber solchen Unternehmen, die mehr als 90 Texte publizieren, diskriminiert.
Andererseits kam es auch zu Diskriminierungen innerhalb der 6. Produktgruppe. Der Tatbe-
stand von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG ist somit erfiilit. Die Frage, ob fiir die Diskriminierung sachli-
che Rechtfertigungsgriinde vorliegen, wird unter Rz. 155 ff. behandelt.

b) Kein Vorliegen

griinde

155.Es sind diverse Griinde denkbar, weshalb die Documed AG Basispreise ,nach Abspra-
che" mit den Unternehmen der 6. Produktgruppe vereinbart hat. Die Documed AG selbst hat
vorgebracht, dass sie durch die grossen Pharmaunternehmen unter Druck gesetzt worden
sei, weshalb sie sich gezwungen gesehen habe, die Preise zu senken. Die Preissenkungen
im Jahr 2004 kénnten auch dadurch ausgeldst worden sein, dass die Dossierfiihrungskosten
generell gesunken sind oder der Vorjahrespreis generell zu hoch war. Schliesslich wére auch
denkbar, dass lediglich der Basispreis fiir die 6. Produktgruppe zu hoch war bzw. die Sen-
kung der Dossierflihrungskosten primar diese Produktgruppe betroffen hat.

156.Gleichgiltig welcher dieser moglichen Griinde tatséchlich vorgelegen hat, es liegt in kei-
nem Fall ein sachlicher Rechtfertigungsgrund fiir die Einfiihrung von Basispreisen ,nach Ab-
sprache* vor. In jedem Fall hétte die Documed AG auf diese mdglichen Griinde dadurch an-
gemessen reagieren kdnnen, dass sie innerhalb des Preissystems die Basispreise auf der
Grundlage kostenbasierter Berechnungen angepasst hatte. Die Documed AG hatte ohne

® Akte Nr. 251, S. 4.



weiteres selbst eine iiberproportionale Senkung fiir die 6. Produktgruppe in der Preisliste be-
riicksichtigen kénnen und damit jegliche Diskriminierungen zwischen den Produktgruppen
und innerhalb der 6. Produktgruppe verhindern kénnen. Die Einfiihrung eines Verhandlungs-
spielraums fiir die Mitglieder der 6. Produktgruppe stellt hingegen keine gerechtfertigte Reak-
tion auf einen der oben genannten Griinde dar.

c) Zwischenergebnis

157.Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Documed AG Diskriminierungen
i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. b KG vorgenommen hat, ohne dass dafiir sachliche Rechtfertigungs-
griinde vorgelegen hatten.

158.In der mit der Documed AG am 28. Februar 2008 vereinbarten einvernehmlichen Rege-
lung werden neu die Basispreise fiir Unternehmen, die tber 90 Texte publizieren, wieder
aufgelistet. Dabei wurde die 6. Produktgruppe in 7 neue Produkigruppen unterteilt. Diesen
Produktgruppen wurden neu kostenbasierte Preise zugewiesen, die die Diskriminierungen
unter den Unternehmen beseitigen.

B.3.2.3.2 iche Vol ise fiir hiedliche Di

a) Tatbestand der Diskriminierung

159.Bei diesem Preiselement stellt sich die Frage, ob die Documed AG durch die Gleichbe-
handlung zweier unterschiedlicher Sachverhalte eine unzulassige Diskriminierung begangen
hat. Davon betroffen sind die Volumenpreise fiir FI und PI*, die bereits im Vorjahr publiziert
wurden und im aktuellen Kompendium ubernommen werden konnen, gegeniiber Texten,
welche noch angepasst werden mussten und dementsprechend Zusatzaufwand bei der Do-
cumed AG verursacht haben.

160.Bis zum Jahr 2004 hat die Documed AG zwei unterschiedliche Volumenpreise in ihrer
Preisliste aufgefiihrt. (1) Einen Volumenpreis fiir Texte, die bereits publiziert wurden und die
nicht mehr verandert werden miissen und (2) einen Volumenpreis fiir Texte, die erstmalig im
Kompendium publiziert werden oder die noch verandert werden missen.

161.Im Jahre 2004 hat die Documed AG ihre Preispolitik geandert (vgl. Rz. 129 ff.). Wahrend
zwei Jahren (Preisliste 2004 und 2005, Kompendiumsausgaben 2005 und 2006) hat die Do-
cumed AG betreffend die Volumenpreise keine Unterscheidung gemacht zwischen Texten
(sowohl Fl als auch Pl), die unverandert gegentiber dem Vorjahr (ibernommen werden konn-
ten und solchen Texten, bei denen noch Korrekturen notwendig waren. Seit 2006 (Ausgabe
des Kompendiums 2007) hat die Documed AG von sich aus wieder tiefere Volumenpreise fir
Texte eingefiihrt, die gegeniiber dem Vorjahr unverandert iibernommen werden kénnen (vgl.
Tabelle 1, Rz. 130).

162.Gemass Angaben von Swissmedic wurden in den Jahren 2000 bis 2004 zwischen 288
und 506 Humanarzneimittel pro Jahr zugelassen. Die Gesamtzahl zugelassener Humanarz-
neimittel belief sich hingegen zwischen 6'586 und 7'224®. Damit machen die Arzneimittelin-
formationen von Neuzulassungen rund 10% des Textvolumens des Kompendiums aus. Dies
bedeutet, dass der Text von rund 90% der Arzneimittelinformationen ins Kompendium des
Folgejahres (ibernommen werden kann. Zwar miissen jedes Jahr noch Anderungen an ge-
wissen bereits publizierten Texten vorgenommen werden, z.B. aufgrund von Indikationsén-
derungen. Die Mehrheit der bereits verdffentlichten Texte wird jedoch nicht mehr Uberarbei-
tet. Ein Einheitspreis rechtfertigt sich demnach nicht, wenn berticksichtigt wird, dass gegen-
{iber dem Vorjahr unverénderte Texte weit weniger Kosten verursachen, als Texte, die zu
korrigieren sind.

“ Ab dem Jahr 2005 ist in der Preisliste fiir die Pl nicht mehr von isen, sondern von F

sen die Rede. Im Rahmen dieser Verfiigung umfasst der Begriff , preis” auch die F i ise fr
die Pl ab dem Jahr 2005.

% Akte Nr. 162.




163.Die Documed AG riigt in ihrer Stellungnahme zum Verfligungsentwurf, dass nicht nur
die Texte der Neuzulassungen (jedes Jahr ca. 10%) redaktionell neu bearbeitet werden
miissten. 40% aller bereits publizierten Texte miissten im Laufe eines Vertragsjahres mass-
geblich fachredaktionell mutiert werden. Der Mix von veranderten und unveranderten Texten
im Verhaltnis 40 zu 60 bei den Pharmaunternehmen pro Jahr halte sich in etwa die Waage.
Die Schlussfolgerungen wéren nur dann richtig, wenn eine Zulassungsinhaberin ausschliess-
lich unverdnderte bzw. verénderte Texte publizieren wiirde.

164.Dass diese Behauptung nicht zutreffen kann, belegt die Tatsache, dass im Jahr 2006
(Kompendiumsausgabe 2007) 56 Unternehmen jeweils nur eine Fachinformation publiziert
haben. Somit ist es nicht méglich, dass alle Unternehmen in etwa gleich viele zu korrigieren-
de wie nicht mehr zu korrigierende Texte publizieren.

165.Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen kann festgehalten werden, dass die Documed
AG in den Jahren 2004 und 2005 Diskriminierungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG zwi-
schen den Pharmaunternehmen begangen hat. Die Diskriminierung bestand darin, dass
Pharmaunternehmen, deren Texte gegeniiber dem Vorjahr unverandert im Folgejahr des
Kompendiums ibernommen wurden, denselben Volumenpreis zu bezahlen hatten, wie
Pharmaunternehmen, deren Texte noch verandert werden mussten.

hlicher R, e
unde

b) Kein Vorliegen

166.Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen sind missbréuchlich, wenn sie
sich nicht durch sachliche Griinde rechtfertigen lassen.

167.Die Tatsache, dass die Documed AG vor 2004 eine preisliche Unterscheidung gemacht
hat zwischen Texten, die gegeniiber dem Vorjahr unveréndert blieben und solchen, die ver-
andert wurden, zeigt, dass eine Unterscheidung nicht nur machbar war, sondern auch nicht
mit grossem Aufwand fiir die Documed AG verbunden ist. Zudem sind keine 6konomischen
Griinde ersichtlich, welche diese undifferenzierte Behandlung beziiglich der Volumenpreise
rechtfertigen wiirden, da diesbezuiglich wéhrend Jahren eine preisliche Differenzierung statt-
gefunden hat. Schliesslich hat die Documed AG ihr Verhalten im Jahr 2006 von sich aus
aufgegeben. Ob dies auf Intervention der Pharmaunternehmen stattgefunden hat, auf Eigen-
initiative der Documed AG geschah oder aber Resultat des Eingreifens der Weko war, kann
offen bleiben.

c) Zwischenergebnis

168.Zusammenfassend kann als Ergebnis festgestellt werden, dass das Verhalten der Do-
cumed AG fiir das Verrechnen gleicher Volumenpreise fiir unterschiedliche Dienstleistungen
in den Jahren 2004 und 2005 diskriminierend war und keine sachlichen Rechtfertigungs-
griinde vorlagen, die dieses Verhalten gerechtfertigt hatten.

169.Mit der einvernehmlichen Regelung hat sich die Documed AG verpflichtet, kiinftig die
differenzierten Preise fiir veranderte und unverénderte Texte beizubehalten.

B.3.2.3.3 Ergebnis

170.Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Documed AG den Tatbestand
der Diskriminierung von Handelspartnern gemass Art. 7 Abs. 2 lit. b KG durch zwei unter-
schiedliche Verhaltensweisen (Einfihrung der Basispreise ,nach Absprache* fiir die
6. Produktgruppe sowie dem Verrechnen gleicher Volumenpreise fiir unterschiedliche
Dienstleistungen) erfiillt.

171.Mit der einvernehmlichen Regelung werden diese Diskriminierungen beseitigt.

B.3.2.4. Keine Erzwingung unangemessener Preise

172.Gemaéss Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ KG stellt die Erzwingung unangemessener Preise durch ein
marktbeherrschendes Unternehmen eine unzuldssige Verhaltensweise dar. Im Sinne dieses
Ausbeutungstatbestandes ist ein Preis unangemessen, den ein marktbeherrschendes Unter-
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nehmen festlegt, wenn er in keinem angemessenen Verhéiltnis zur wirtschaftlichen Gegen-
leistung steht und nicht Ausdruck von Leistungswettbewerb, sondern einer monopolnahen
Dominanz auf dem relevanten Markt ist. Das KG greift mit anderen Worten dort ein, wo die
Preise nicht Resultat des Zusammenspiels von Angebot und Nachfrage sind, d.h. in Fallen,
bei denen die Renditennormalisierungsfunktion, welche die Preisbildung im wirksamen Wett-
bewerb determiniert, ausgeschaltet ist. Auch hohe Preise konnen indessen gerechtfertigt
sein, wenn die Preisbildung auf sachlichen Grundlagen beruht®.

173.Zur Priifung, ob die Documed AG pharmazeutischen Unternehmen unangemessene
Preise aufgezwungen hat, kénnen zwei Methoden angewandt werden. Geméss der relativen
Methode® kann die Unangemessenheit eines Preises bestimmt werden, in dem tatséchliche
Bedingungen auf dem relevanten Markt mit den Bedingungen auf dem relevanten Markt bei
wirksamem Wettbewerb (,als-ob Wettbewerb®) verglichen werden. Des Weiteren kdnnte ein
Vergleich mit dem Preis in einem anderen geographischen Markt mit funktionierendem Wett-
bewerb angestrebt werden (benchmark). In jedem Fall kann jedoch nur Vergleichbares mit-
einander verglichen werden. Ein allenfalls unangemessener Preis kann auch mittels einer
zweiten, der sog. absoluten Methode®, ermittelt werden. Bei dieser Methode wird der ver-
langte Preis mit dem Preis verglichen, welcher durch die Wettbewerbsbehérden aufgrund der
Gestehungskosten unter Beriicksichtigung einer normalen Gewinnmarge errechnet wird. Die
beiden Methoden schliessen sich dabei nicht aus, sondern ergénzen sich.

B.3.2.4.1 Relative Methode

174.Fiir einen Vergleich mit auslandischen Mérkten fiir die Publikation von Arzneimittelin-
formationen galt es, diejenigen Lénder zu eruieren, die Verdffentlichungen von Arzneimittel-
informationen in einer Form kennen, welche mit dem schweizerischen Kompendium ver-
gleichbar sind. Zudem sollte der Preis fir die entsprechende Publikation auf diesen Mérkten
das Ergebnis freien Wettbewerbs sein.

175.Einleitend ist hervorzuheben, dass Antworten ausléndischer Unternehmen auf Aus-
kunftsbegehren der schweizerischen Wettbewerbsbehorden stets auf freiwilliger Basis erfol-
gen.

176.Fir die vorliegende Untersuchung hat sich ein moglicher Vergleich mit den Léndern
Deutschland und Frankreich aufgedrangt.

177.Die beiden Unternehmen, welche sich mit der Verdffentlichung von Arzneimittelinforma-
tionen in Deutschland beschaftigen, haben lediglich telefonisch gewisse sekundére Einzel-
heiten wie die Anzahl Exemplare und den Seitenumfang bekannt gegeben. Deshalb war ein
Vergleich mit den Preisen der deutschen Unternehmen nicht moglich. Dies ist insbesondere
deshalb bedauerlich, weil ein solcher Vergleich die Anwendung der relativen Methode und
damit die Bezugnahme auf reale Vergleichspreise ermdglicht hétte.

178.Einzig das franzésische Unternehmen Vidal SA stellte genligend Material fiir einen Ver-
gleich mit der Documed AG zur Verfiigung®. Die Vidal SA verfiigt auf dem franzosischen
Markt fur die Publikation von Arzneimittelinformationen iiber eine Monopolstellung.

179.Der Vergleich der Preise zweier Monopolistinnen ist nicht gleichermassen aussagekréaf-
tig, wie ein Vergleich der Preise einer Monopolistin mit denjenigen eines Unternehmens im
Wettbewerb. Da im ersten Fall keiner der Preise Resultat funktionierenden Wettbewerbs ist,
besteht die Méglichkeit, dass die Preise beider Monopolistinnen (berhoht sind. Immerhin
kann festgestellt werden, dass die Preise der Vidal SA aufgrund der zur Verfiigung gestellten
Informationen ein wenig héher sind, als die Preise der Documed AG. Dies gilt selbst unter

' vgl. RPW 2005/1, S. 104, Rz. 300 m.w.H.

°2 RPW 2005/1, S. 104 f., Rz. 301 ff.; RPW 2006/3, S. 437, Rz. 55; CLERC (Fn 83), Art. 7 N 199.
% RPW 2005/1, S. 104 f., Rz. 301 ff.; RPW 2006/3, S. 437, Rz. 57; CLERC (Fn 83), Art. 7 N 200.
% Akte Nr. 222a.



Beriicksichtigung des grosseren Umfangs des Werkes der Vidal SA™ sowie der grosseren
Anzahl Gratisexemplare, die an die Fachpersonen verteilt werden®.

180.In Ermangelung der Méglichkeit die Preise der Documed AG mit den Preisen eines im
Wettbewerb stehenden Unternehmens zu vergleichen, orientiert sich die weitere Analyse an
der absoluten Methode.

B.3.2.4.2 Absolute Methode

181.Fiir die Kostenanalyse der Produkte oder Dienstleistungen eines Unternehmens kann
man die Vorgehensweise ,von oben nach unten” oder ,von unten nach oben* wéhlen:

182.Bei der ersten Variante versuchen die Wettbewerbsbehdrden zu ermitteln, ob gewisse
Kostenposten des monopolistischen oder marktbeherrschenden Unternehmens (iberhoht
sind, d.h. nicht den Kosten entsprechen, die tblicherweise zu erwarten wéren. Einmal aus-
findig gemacht, werden diese Kosten auf ein Niveau gesenkt, welches kommerziell gerecht-
fertigt erscheint. Ziel ist die Senkung der Preise, welche durch eine Reduktion der Gesamt-
kosten erreicht werden kann.

183.Im vorliegenden Fall wurde die finanzielle Situation der Documed AG unter Beriicksich-
tigung folgender Elemente analysiert: a) der Gewinne der Documed AG, b) des Verhéltnis-
ses zwischen den effektiven Kosten fiir die veroffentlichten Texte auf Papier (der Druck des
Kompendiums erfolgt durch ein externes Unternehmen) und der Gesamtkosten, c) des Ver-
gleiches der Kosten einer Verdffentlichung auf Papier mit einer Offerte, die die ywesee
GmbH im Jahre 2003 erhalten hatte, d) der Kosten fiir qualifiziertes Personal, welches von
der Documed AG angestelit wurde. Die Analyse hat es nicht erlaubt, der Documed AG nach-
zuweisen, dass sie unangemessene Preise erzwungen hat, zumal diese ihre Preise in den
letzten Jahren kontinuierlich gesenkt hat.

184.Die erwdhnte zweite Vorgehensweise ist komplexer. Sie versucht die folgende Frage zu
beantworten: Welches wéren heute die notwendigen Investitionen, um das Produkt auf den
Markt des monopolistischen oder marktbeherrschenden Unternehmens zu bringen. Ziel ist
es, die Produktionskosten zu kalkulieren, die ein neu in den Markt eintretendes Unterneh-
men, verglichen mit denjenigen der Monopolistin, hatte. Waren die effektiven Kosten der Do-
cumed AG bedeutend hoher als die berechneten Kosten, so hétte dies den Schiuss zugelas-
sen, dass die Preise der Documed AG ebenfalls zu hoch und damit unangemessen sind.

185.Im vorliegenden Fall ist ein Unternehmen vorhanden, das in den Markt fiir die Publikati-
on von Fl eintreten méchte. Es handelt sich dabei um die dr-ouwerkerk ag (vgl. Rz. 110). In-
sofern hatte es nahe gelegen, die geschatzten Kosten der dr-ouwerkerk ag fiir einen
Markteintritt mit den tatséchlichen Kosten der Documed AG zu vergleichen. In Anbetracht
der zahlreichen Unsicherheiten, die mit diesem Projekt selbst und den im Rahmen des Pro-
jektes zu schétzenden Kosten verbunden gewesen wéren, wére die Aussagekraft des Ver-
gleiches gering gewesen, so dass darauf verzichtet wurde.

186.Die dr-ouwerkerk ag riigt in ihrer Stellungnahme, dass lediglich die Basispreise iberpriift
wurden und die Volumenpreise nicht, die zur Deckung der Produktions- und der Verteilungs-
kosten fiir das Kompendium gedient hatten. Die Einnahmen aus den Volumenpreisen wiir-
den die Produktions- und die Logistikkosten deutlich iibersteigen und aufzeigen, dass die
Documed AG unangemessene Preise erzwingen wiirde.

187.Der Vorwurf der dr-ouwerkerk ag trifft nicht zu. Es wurden nicht nur die Basispreise,
sondern auch die Volumenpreise Uberpriift. Allein die Tatsache, dass die Einnahmen aus
den Volumenpreisen die Produktions- und Logistikkosten tibersteigen, Idsst nicht ohne weite-
res den Schluss zu, die Documed AG wiirde unangemessene Preise erzwingen. Es bleibt

 Das Werk der Vidal SA enthélt im Vergleich mit dem Kompendium der Documed AG mehr Texte, es umfasst
eine héhere Seitenzahl sowie Spalten pro Seite.

#105'000 der Vidal SA iber 34'000 E: der Documed AG.

30



noch zu beriicksichtigen, dass die Documed AG sowohl ihre Basis- als auch die Volumen-
preise seit 2004 kontinuierlich gesenkt hat.

188.Die ywesee GmbH riigt, dass die Kosten der Documed AG aufgeteilt hatten werden
missen in die (1) Kosten fiir das Erfassen der Texte, (2) Publikationspreise der FI im Buch
und die (3) Onlinepublikationspreise fiir die FI und PI. So hatten die Kosten der Documed AG
fir das Erfassen mit denjenigen Kosten fiir das Erfassen der ywesee GmbH verglichen wer-
den kénnen.

189.Bei der Documed AG publizieren {iber 230 Pharmaunternehmen mehr als 3'000 FI. Im
Vergleich dazu publizieren 4 Pharmaunternehmen inhre Fl aufgrund eines Vertrages bei der
ywesee GmbH. Es ist selbstredend, dass die Erfassungskosten der Documed AG mit den
Unternehmen, mit denen ein Publikationsvertrag geschlossen wurde, hdher ausfallen wiir-
den. Nun bringt die ywesee GmbH vor, dass sie eine Software programmiert hat, mit der
Word-Files iibernommen werden und direkt online aufgeschaltet werden. Damit werden auch
die Texte von der Homepage der Documed AG iibernommen und online aufgeschaltet. Es
kann jedoch davon ausgegangen werden, dass bei dieser Ausgangslage bei der Documed
AG fiir die Kundenbetreuung, das Personal und die Raumlichkeiten hohere Kosten anfallen
als bei der ywesee GmbH. Aufgrund des Gesagten lassen sich die Erfassungskosten der
Documed AG nicht mit den Erfassungskosten der ywesee GmbH vergleichen.

190.Zuséatzlich bringt die ywesee GmbH vor, dass der Umstand, dass nicht alle Pharmaun-
ternehmen ihre Fl im Buch publizieren wiirden, obwohl sie dazu verpflichtet wéren, beweise,
dass die Documed AG unangemessene Preise erzwinge. Wiirde die Buchpublikationspflicht
abgeschafft, wiirden geméss ywesee GmbH mehr Pharmaunternehmen die Texte online
publizieren.

191.Allein aus der Tatsache, dass die Pharmaunternehmen die Texte der Arzneimittelinfor-
mationen nicht gedruckt publizieren, I&sst sich nicht ableiten und schon gar nicht beweisen,
dass die Documed AG unangemessene Preise fiir die Publikation dieser Texte erzwingt.

192.Waren die Preise der Documed AG der einzige Grund, der die Pharmaunternehmen da-
zu veranlasst, die Texte nicht bei der Documed AG gedruckt zu publizieren, so kdnnten sie
die Texte bereits heute zumindest online bei der ywesee GmbH publizieren und so ihren
Publikationswillen zeigen. Dass sie dies nicht tun, zeigt auf, dass diese Unternehmen ihre Fl
nicht wegen den angeblich unangemessenen Preisen der Documed AG nicht im Kompendi-
um publizieren. Es lasst allenfalls den Schluss zu, dass die Aufhebung der Buchpublikati-
onspflicht diejenigen Pharmaunternehmen, die die FI bisher nicht gedruckt publiziert haben,
nicht dazu veranlassen wiirde, online zu publizieren. Die Argumentation der ywesee GmbH
wiirde héchstens den Schiuss zulassen, dass allenfalls ihre Preise fiir die Onlinepublikation
zu hoch sein kénnten, da ansonsten mehr Pharmaunternehmen ihre Fl bei ihr publizieren
wiirden.

B.3.2.4.3 Ergebnis

193.Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass keine der beiden Methoden genti-
gend Anhaltspunkte hervorgebracht hétte, die darauf hindeuten wiirden, dass die Documed
AG unangemessene Preise i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG erzwingt. Aus diesem Grund konnte
auf eine vertiefte Analyse verzichtet werden.

B.3.2.5. Keine Koppelungsgeschifte

B.3.2.5.1 Aligemeines

194.Als missbrauchliches Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens fallen auch
an den Abschluss von Vertragen gekoppelte Bedingungen, dass die Vertragspartner zusétz-
liche Leistungen anzunehmen oder zu erbringen haben (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. f KG).

195.Durch diesen Tatbestand soll der Vertragspartner eines Anbieters gezwungen werden,
eine Dienstleistung anzunehmen, an der er unter Umsténden kein Interesse hat, weil die Zu-



satzleistung nicht benétigt wird oder diese bei einem anderen Anbieter glinstiger bezogen
werden kann®’. Das marktbeherrschende Unternehmen nutzt die Abhéngigkeit des Vertrags-
partners, um beim Abschluss von Vertragen die Abnahme zusatzlicher Gilter oder Leistun-
gen zu erzwingen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Ver-
tragsgegenstand stehen. Das marktméchtige Unternehmen dehnt so die marktbeherrschen-
de Stellung auf dem Markt des urspriinglichen Produkts (,tying product) auf den Markt des
zusétzlichen Produkts (,tied product”) aus®. Gleichzeitig wird mit solchen Geschéften auch
das Verdrangen von Konkurrenten aus dem Mark bezweckt™. Da der Konsument fiir densel-
ben Preis zwei Produkte erhalt, ist wenig wahrscheinlich, dass er das gekoppelte Produkt
von einem anderen Unternehmen beziehen wird, da er sonst doppelt bezahlen wiirde. Zu-
dem vermindern Koppelungsgeschéfte die Preistransparenz'®.

196.Problematisch kann zuweilen die Frage sein, ob es sich tatsachlich um zwei Giiter bzw.
Dienstleistungen handelt, die aneinander gekoppelt werden, oder ob es sich um ein Gut bzw.
eine Dienstleistung handelt. Bei Dienstleistungen, die verschiedenen Mérkten zugeordnet
werden, kann davon ausgegangen werden, dass es sich um zwei Leistungen und nicht ledig-
lich um eine Leistung handelt™".

B.3.2.5.2 Keine Koppelung der Publikationsdi i g beziiglich der Fl gedruckt
und online

197.Die Publikation von FI online und gedruckt erscheinen in einem so engen Zusammen-
hang, dass es fraglich ist, ob beim gemeinsamen Anbieten dieser Dienstleistungen eine
Koppelung i.S. des Kartellgesetzes in Frage kommen kann.

198.Die ywesee GmbH hat in ihrer Stellungnahme mehrmals geriigt, dass die Documed AG
Dienstleistungen koppelt, indem sie nach der Publikation der FI gedruckt die Fl automatisch
online schaltet und lediglich einen Preis fiir beide Dienstleistungen von den Pharmaunter-
nehmen verlangt.

199.Vorliegend ist fraglich, ob die Documed AG allenfalls mit der automatischen Onlinepubli-
kation der Texte der FI den Koppelungstatbestand erfilllt. Sobald die Texte fiir die gedruckte
Version aufbereitet wurden und fiir den Druck bereit sind, ist die Hauptarbeit fiir die Docu-
med AG erledigt. Die Onlinepublikation dieser Texte verursacht bei der Documed AG im
Vergleich zum Standardprozess (erfassen des Textes in die Kompendiumsdatenbank, Kon-
trolle des Textes auf Vollstandigkeit, Kldrung der Unklarheiten mit dem Pharmaunternehmen
oder Swissmedic, Einfiigen des Textes ins korrekte Wirkstoffregister und therapeutische Re-
gister, definitives Erfassen des Textes nach dem ,Gut zum Druck*)'® vergleichsweise tiefe
Kosten. Gemass Angaben der Documed AG haben sich die Kosten fiir die Onlinepublikation
der FI im Jahre 2005 auf lediglich CHF [...] belaufen. Im Gegensatz dazu beliefen sich die
Kosten fiir den Standardprozess auf CHF [...], 2006 auf CHF [...]. Die Kosten fiir die Online-
publikation haben lediglich CHF [...] betragen'®.

200.Die ywesee GmbH riigt in ihrer Stellungnahme, dass die Texte sowohl fiir die Online-
publikation als auch fir die gedruckte Publikation der Texte online erfasst werden und dass
es sich dadurch rechtfertigen wiirde, die Kosten fiir die gedruckte Version und die Onlinever-
sion gleichmassig zu verteilen.

*’ Botschaft 1994 (Fn 50), S. 109.
% DALLAFIOR (Fn 85) Art. 7 N 144; CLERC (Fn 83), Art. 7 N 267 f; BLAISE CARRON, Les transactions couplées en
droit de la concurrence, Ziirich 2004, Rz. 28.

 REINERT (Fn 85), Art. 7 N 38.
1% Cigre (Fn 83), Art. 7 N 267 .
191 ZAcH (Fn 51), Rz. 703 ff.

192 Akte Nr. 181.

1% bje effektiven Kosten fiir die Onlinepublikation liegen sogar noch etwas tiefer, da darin auch noch die Kosten
flir die Publikation auf CD-ROM enthalten sind.
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201.Die gedruckte Publikation der Fl ist die primér nachgefragte Dienstleistung der Pharma-
unternehmen. Die Onlinepublikation ist fiir die Unternehmen nur die logische Folge aus dem
gedruckten Werk. Zudem kénnen sie so von Verbundvorteilen profitieren. Ob sich diese nun
in den Preisen fiir die gedruckte Version niederschlagen oder fiir die Onlineversion kein Ent-
gelt verlangt wird, ist nicht von Belang. Jedenfalls erscheint ein Ausweisen von separaten
Preisen als nicht effizient. Aufgrund der Verbundvorteile kann die Documed AG die Publika-
tion von Fl online billiger anbieten als ein Unternehmen, das die Publikation von Fl nur online
anbietet. Bei den Pharmaunternehmen wiirde zudem ein zusatzlicher administrativer Auf-
wand anfallen, wenn sie fiir die Publikation online und gedruckt mit zwei verschiedenen An-
bietern arbeiten wiirden. So ist es denn auch bezeichnend, dass sich bei den Antworten auf
die Fragebogen kein Pharmaunternehmen beschwert hat, dass die Documed AG die Publi-
kation der FI gedruckt und online zu einem Preis vornimmt. All diese Griinde sprechen dafur,
dass keine unzuldssige Koppelung stattfindet.

202.Solange Swissmedic die Publikation der FI gedruckt und online fordert, werden die
Pharmaunternehmen ihre FI gedruckt und online beim selben Unternehmen publizieren. Die-
se Situation kann nicht der Documed AG angelastet werden, sondem ist auf die Vorgaben
der Swissmedic zuriickzufiihren. Es kann daher auch nicht von einer unzuldssigen Koppe-
lung von Dienstleistungen i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. f KG durch die Documed AG ausgegangen
werden.

B.3.2.5.3 Keine Koppelung von Publikati i lei: und Korrekturarbeiten

203.Die Documed AG erbringt im Rahmen der Publikationsdienstleistung neben dem Stan-
dardprozess noch Zusatzleistungen in Form von Korrekturarbeiten an den eingereichten
Texten, ohne diese jedoch separat in der Preisliste auszuweisen oder den betreffenden Un-
ternehmen in Rechnung zu stellen. Zwar steht in der Preisliste, dass Sonderaufwendungen
aufgrund unvollsténdig oder unsauber eingereichter Texte separat in Rechnung gestellt wer-
den. Gemass Angaben der Documed AG wurde dies jedoch bisher noch nie getan. Es stellt
sich daher die Frage, ob dieses Vorgehen eine unzuldssige Koppelung von Publikations-
dienstleistungen und Korrekturarbeiten darstellt, zumal auch Unternehmen existieren, die
sich auf solche Korrekturarbeiten spezialisiert haben'®.

204.Gemass Angaben der Documed AG sind im Jahr 2005 CHF [...] der Kosten fiir die Pub-
likation auf den Standardprozess entfallen. Die Kosten fiir die redaktionellen Zusatzleistun-
gen wie z.B. Umformulierungen oder sonstige Korrekturarbeiten haben sich auf CHF [...] be-
laufen'®. Die Korrekturkosten sind im Vergleich zu den Standardprozesskosten vernachlés-
sigbar tief. Eine Differenzierung zwischen Standard- und Korrekturkosten sowie deren ge-
sonderte Inrechnungstellung ist nicht angezeigt, da es wahrscheinlich erscheint, dass dies
insgesamt zu héheren Kosten fiihren wiirde. Grundsatzlich hatten die Pharmaunternehmen
die Méglichkeit, gegeniiber der Documed AG durchzusetzen, dass die durch Swissmedic
zugelassenen Texte nicht mehr verandert werden. In diesem Fall wiirden die Kosten fiir Kor-
rekturarbeiten auf ein Minimum reduziert werden. Da dies jedoch noch nicht geschehen ist,
kann davon ausgegangen werden, dass es im Interesse der Pharmaunternehmen ist, dass
die Documed AG eine Endkontrolle der Texte von Arzneimittelinformationen vor der Publika-
tion vornimmt.

205.Es kann festgestellt werden, dass keine unzulassige Koppelung i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. f
KG zwischen Publikationsdienstleistungen und Korrekturarbeiten besteht.

"% Es sind dies die Maras AG, die Phytocon GmbH, die Medana AG, die Medius AG, die PFC Pharma Focus AG,
die Health and Beauty ing Swiss GmbH, Pl ier, die Drac AG, Five Office Ltd. Logos of Science
Healthcare & Project Management, die RCC Ltd. und die PharmaPart AG.

1% Akte Nr. 181, Beilage 11.




B.3.2.5.4 Ergebnis

206.Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass keiner der oben untersuchten Ver-
haltensweisen der Documed AG den Koppelungstatbestand von Art. 7 Abs. 2 lit. f KG erfullt.

B.3.2.6. Keine Verweigerung von Geschéftsbeziehungen

207.Grundsétzlich ist auch ein Unternehmen in einer marktbeherrschenden Stellung frei,
seine Geschéftspartner auszuwahlen. Die marktbeherrschende Stellung hat fiir das betroffe-
ne Unternehmen nicht einen generellen Kontrahierungszwang zur Folge. Ein Missbrauch
kann aber vorliegen, wenn das Unternehmen in beherrschender Stellung lber wichtige, nicht
in kurzer Zeit duplizierbare Einrichtungen oder eine faktische Monopolstellung verfligt und
durch die Verweigerung der Aufnahme von Geschaftsbeziehungen verhindert, dass aktuelle
oder potenzielle Konkurrenten in den Markt treten'®®.

208.Die Untersuchung wurde unter anderem auch wegen Verweigerung von Geschéftsbe-
ziehungen eréffnet, da sich die ywesee GmbH beschwert hatte, dass sie nicht in den Markt
treten kénne, da nur die Documed AG in Besitz der vollstdndigen Sammlung der Fl und Pl
sei. Ein Wettbewerber kénne nur in den Markt eintreten und die Publikationsdienstleistung
von Fl und PI anbieten, wenn er (ber alle bisher publizierten Texte verflige, da Swissmedic
die Publikation in einem vollstédndigen Werk verlange.

209.Zwar wurden Vertragsverhandlungen lber die Herausgabe der vollstandigen Sammlung
dieser Texte gefiihrt. Die Documed AG hat jedoch ein Entgelt von CHF [...] fiir die Sammlung
der Fl und PI verlangt. Deshalb wurde von der ywesee GmbH vorgebracht, dass ein derart
hohes Entgelt einer faktischen Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen geméss
Art. 7 Abs. 2 lit. a KG gleichkomme.

210.Verfolgt man den Ansatz weiter, so ware bei Nichterfiillung des Tatbestandes weiter zu
priifen, ob allenfalls ein Entgelt von CHF [...] einen unangemessenen Preis gemass
Art. 7 Abs. 2 lit. b KG darstellen konnte.

211.Die ywesee GmbH hat die bei der Documed AG auf deren Website publizierte FI und Pl
bereits 2004 heruntergeladen und auf der eigenen Website verdffentlicht. Das Bundesgericht
hat in der Zwischenzeit entschieden, dass die Texte des Kompendiums keinen Urheber-
rechtsschutz geniessen, so dass dieses Vorgehen der ywesee GmbH zuldssig ist'”. Damit
kann die ywesee GmbH seit 2004 gratis und ohne Vertragsabschluss mit der Documed AG
auf die notwendigen Daten zugreifen, so dass die Beurteilung des Verhaltens der Documed
AG obsolet ist

B.3.2.7. Weitere Riigen der ywesee GmbH und der dr-ouwerkerk ag

212.Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-ouwerkerk ag machen geltend, dass die Do-
cumed AG weitere Produkte neben dem Kompendium produziert. Diese wiirden durch die
hohen Einnahmen fiir die Publikation der Fl und Pl quersubventioniert.

213.Es wurden im Verlauf des Verfahrens keinerlei Indizien gefunden, die den Schluss zuge-
lassen hétten, dass die Documed AG die anderen Produkte aus den Gewinnen mit dem
Kompendium quersubventioniert hatte.

214.Sowohl die ywesee GmbH als auch die dr-ouwerkerk ag riigen, dass die Untersuchung
nicht die ,Verkniipfung der Galexis AG mit der Documed AG* beriicksichtige. Beides sind
Tochtergesellschaften der Galenica AG, gehoren also zur gleichen Gruppe. Es sind jedoch
juristisch selbsténdige Unternehmen. Die Untersuchung wurde gegen die Documed AG we-
gen allfalligen Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung im Bereich der Publikation

1% BoReR (Fn. 50), Art. 7 N 11 ff.
"9 BGE 134 1l 166.
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von Arzneimittelinformationen erdffnet. Es hat keine Indizien gegeben, die eine Erweiterung
der Untersuchung auf die Galexis AG gerechtfertigt hatten.

B.3.3. Gesamtergebnis

215.Die Documed AG ist auf den Mérkten fiir die Publikation von Fl gedruckt und online in
einem vollstiandigen Werk sowie fiir die Publikation von Pl online in einem volistandigen
Werk ein marktbeherrschendes Unternehmen i.S.v. Art. 4 Abs. 2 KG. Die Documed AG hat
ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht, indem sie Diskriminierungen von Handels-
partnern i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. b KG begangen hat.

B.4. Einvernehmliche Regelung

216.Die mit der Documed AG abgeschlossene einvernehmliche Regelung trégt den festge-
stellten missbrauchlichen Verhaltensweisen vollumfénglich Rechnung. Dadurch ist sicherge-
stellt, dass die beanstandeten Diskriminierungen nicht mehr zwischen den Pharmaunter-
nehmen vorliegen. Zusétzlich ist mehr Transparenz und Objektivitat bezliglich der Preise
gewihrleistet. Was die Diskriminierung beim Verrechnen gleicher Volumenpreise fiir unter-
schiedliche Dienstleistungen anbelangt, so hat die Documed AG dieses Verhalten von sich
aus im Verlaufe des Verfahrens beendet. Deshalb wird unter B. |. der einvernehmlichen Re-
gelung von ,beibehalten gesprochen.

217. Die mit der Documed AG unterzeichnete einvernehmliche Regelung lautet wie folgt:
A. Vorbemerkungen:

a. Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im Sinne von Art. 29 KG erfolgt im
{ibereinstimmenden Interesse der Beteiligten, das Verfahren 32-0178 zu vereinfachen,
zu verkiirzen und — unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Wettbewerbskommissi-
on (Weko) — zu einem férmlichen Abschluss zu bringen.

b. Der Wille und die Bereitschaft der Documed AG zum Abschluss der nachfolgen-
den einvernehmlichen Regelung wird vom Sekretariat als kooperatives Verhalten ge-
wiirdigt. Der Kooperation ist im Rahmen der Sanktionsbemessung Rechnung zu tragen.
Aufgrund der aktuellen Ausgangslage beabsichtigt das Sekretariat, der Weko eine Sank-
tion in der Gréssenordnung von CHF 40'000.-- bis 60°000.-- zu beantragen. Die definiti-
ve Festlegung der Hohe der Sanktion liegt jedoch im Ermessen der Weko. Sie erfolgt
definitiv in der Verfligung der Weko, die das Verfahren zum Abschluss bringt.

c. Solite diese einvernehmliche Regelung von der Weko nicht genehmigt werden,
wird die Untersuchung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefiihrt und — bei Vorliegen
eines Verstosses — eine Sanktion gestiitzt auf das KG und die SVKG'® durch die Weko
festgelegt.

d. Die Documed AG halt daran fest, dass vorbehaltene Vorschriften i.S.v. Art. 3 KG
vorliegen. Sie bestreitet die marktbeherrschende Stellung und deren Missbrauch seitens
der Documed AG. Die Documed AG verzichtet aber, im Falle einer Genehmigung dieser
einvernehmlichen Regelung durch die Weko und bei Nichtiiberschreiten des beantrag-
ten Sanktionsrahmens gemass lit. b) im Sinne von lit. a), auf die Ergreifung von
Rechtsmitteln.

e. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Kosten des Verfahrens 32-0178
(Vorabklarung und Untersuchung) zu Lasten der Documed AG.

B. Vereinbarungen:

1% Verordnung vom 12. Mérz 2004 (iber die Sanktionen bei unzuléssigen Wettbewerbsbeschrénkungen (KG-
Sanktionsverordnung, [SVKG]; SR 251.5).



|. Die Documed AG verpflichtet sich, fiir ,gegeniiber dem Vorjahr unverénderte Texte"
von Fach- und Patienteninformationen tiefere Volumen- bzw. Produktionspreise als flir
verénderte Texte beizubehalten.

II. Die Documed AG verpflichtet sich, ab Ausgabe 2009 des Arzneimittelkompendiums
der Schweiz (Kompendium) Ziff. 4 der Beilage 1 der ,Bestétigung Arzneimittel-
Kompendium der Schweiz* (Preisliste) folgendermassen zu @ndern:

Der Basispreis fiir die Produktgruppe ,2. bis tiber 90. Produkt — nach Absprache" ist so-
wohl fiir die Fach- als auch fiir die Patienteninformationen durch ausgewiesene, kosten-
gerechte Betrége in der Preisliste zu ersetzen.

11l.Die Documed AG reicht dem Sekretariat 14 Tage nach Unterzeichnung der einver-
nehmlichen Regelung die angepasste Preisliste sowie die Kopien aller aktuellen Vertra-
ge mit Unternehmen, die iiber 90 Fach- und/oder Patienteninformationen publizieren,
ein.

IV. Ein Widerruf oder eine Anderung gestiitzt auf Art. 30 Abs. 3 KG bleibt vorbehalten.

B.5. Sanktion bei unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen
B.5.1. Allgemeine Ausfiihrungen

B.5.1.1. Einleitung

218.Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a KG vorgesehenen direkten Sanktionen
die wirksame Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und mittels ihrer Pré-
ventivwirkung Wettbewerbsverstosse verhindern. Direktsanktionen konnen nur mit einer
Endverfuigung verhéngt werden, welche die Unzulassigkeit der fraglichen Wettbewerbsbe-
schrénkung feststellt'®.

219.Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer Sanktion setzt voraus, dass sie den Tat-
bestand von Art. 49a Abs. 1 KG erflillt haben.

B.5.1.2. Tatbestandsmerkmale von Art. 49a Abs. 1 KG

B.5.1.2.1 Unternehmen

220.Die in Art. 49a Abs. 1 KG beschriebene Wettbewerbsbeschrénkung muss von einem
Unternehmen gemiss Art. 2 Abs. 1 und 1bis KG begangen werden. Die Documed AG ist als
solches Unternehmen zu qualifizieren (vgl. Rz. 44).

B.5.1.2.2 Unzulassige Verhaltensweise

221.Sanktionierbar gemass Art. 49a Abs. 1 KG sind unzuléssige Abreden von Unternehmen
gemdss Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG sowie unzuldssige Verhaltensweisen von marktbeherr-
schenden Unternehmen gemass Art. 7 KG. Denn in ihrer schadlichen Wirkung fiir das Funk-
tionieren des Wettbewerbs unterscheiden sich die Falle missbrauchlicher Ausiibung von
Marktmacht nicht von den harten Horizontal- und Vertikalabreden'"®.

222.Unter Rz. 139 ff. wurde festgestellt, dass sich die Documed AG seit Einfiihrung der neu-
en Preispolitik im November 2004 (Kompendiumsausgabe 2005) unzuldssig im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 lit. b KG verhalten hat. Folglich ist das entsprechende Tatbestandsmerkmal von
Art. 49a Abs. 1 KG erfilllt.

1% Botschaft 2001 (Fn 68), S. 2033 ff.
"1° Botschaft 2001 (Fn 68), S. 2036.



B.5.1.2.3 Vorwerfbarkeit

223.Die Besonderheit von Verwaltungssanktionen liegt darin, dass sie gegen die betroffenen
Unternehmen selber und typischerweise ohne Nachweis eines im strafrechtlichen Sinne vor-
satzlichen Handelns der verantwortlichen natiirlichen Personen verhangt werden kann. Die
Botschaft halt explizit fest, dass die Verwaltungssanktion, im Gegensatz zu einer Strafsankti-
on, kein Verschulden voraussetzt''". Die Weko hat in ihrer bisherigen Praxis daher explizit
festgehalten, dass der Nachweis des Verschuldens keine Voraussetzung fiir die Verhangung
von Verwaltungssanktionen nach Art. 50 ff. KG darstellt'"?.

224.In ihrer aktuellen Praxis zum neuen Art. 49a Abs. 1 KG""® nahm die Weko Bezug auf die
Rechtsprechung der ehemaligen Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF)
(zu Art. 51 KG), welche den Schluss nahe legt, dass eine Sanktion nicht allein aus objektiven
Griinden auferlegt werden darf, sondern dass vielmehr auch subjektive Elemente mitberlick-
sichtigt werden miissen'"*. Demnach liegt Vorwerfbarkeit dann vor, wenn der Tater wissent-
lich handelt oder Handlungen unterldsst, welche man von einer verninftigen, mit den not-
wendigen Fachkenntnissen ausgestatteten Person in einer entsprechenden Situation hétte
erwarten kénnen'"®. Somit muss ein mindestens fahridssiges Handeln vorliegen. Auf den
konkreten Fall bezogen bedeutet dies, dass der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung und somit der Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 7 KG dem Unternehmen
als objektive Sorgfaltspflichtverletzung angelastet werden kénnen muss'™.

225.In der Lehre wird unter Hinweis auf Art. 102 StGB'" (bzw. vor der Revision
Art. 100quater aStGB) betont, dass ein Unternehmen bereits strafbar ist, wenn im Unter-
nehmen Organisationsméngel in Erfahrung gebracht werden kénnen, auch ohne dass die
Straftat einer bestimmten Person zugeordnet werden kann''®. Ein objektiver Sorgfaltsmangel
i.S. einer Vorwerfbarkeit kénne die bei der juristischen Person nicht nachweisbaren subjekti-
ven Strafbarkeitsvoraussetzungen bis zu einem gewissen Grade ersetzen. Ob darliber hin-
aus auch Art. 6 EMRK'" zur Anwendung gelangen muss'®, kann offen bleiben.

226.In seinem neusten Entscheid fiihrt das Bundesverwaltungsgericht (BVGer) zu dieser
Frage bloss aus, dass es nicht zu beanstanden sei, wenn die Weko i.S.d. Rechtsprechung
der REKO/WEF eine ,subjektive Vorwerfbarkeit‘ der Verhaltensweise der Beschwerdefiihre-
rin feststellt''.

227.Tatsachlich liegt in casu ein objektiver Sorgfaltsmangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit
seitens der Documed AG vor. Aufgrund des seit September 2004 hangigen Verfahrens (Er-

""" Botschaft 2001 (Fn 68), S. 2034.
12 yigl. RPW 2006/4, S. 660, Rz. 228; RPW 2001/1, S. 152, Rz. 35; RPW 1998/4, S. 617 f., Rz. 24 und 28.

% vgl. RPW 2006/4, S.660 ff., Rz.228 fi.; RPW 2007/2, S.233 ff., Rz. 307 ff; RPW 2007/2, S.297 ff.,
Rz. 391 ff.

1% vgl. REKOWEF, RPW 2002/2, S. 393 ff. und S. 398 ff.; RPW 2002/3, S. 533 ., Rz. 47 ff.
"% Dazu und zum Folgenden REKO/WEF, RPW 2002/2, S. 399 f.: In diesem Entscheid kam die REKOMWEF zum

Schluss, dass L dann handeln, wenn sie wider besseres Wissen — im beur-

teilten Fall trotz anwaltlicher Vertretung und Kenntnis der i iften — wéhrend der

Vorpriifungsfrist den i weil sie in Vor des ids der bs-
o von der U i it des Z 1l

116 1.d.S. BORER (Fn 50), Art. 50 N 7 i.V.m. Art. 49a N 10 ff. m.w.H.

"7 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 ([StGB]; SR 311.0).
"8 Dazu und zum Folgenden BORER (Fn 50), Art. 49a N 10 ff. m.w.H.

"¢ Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der echte und iheiten ([EMRK]; SR
0.101).

20 yig1. REKO/WEF, RPW 2002/2, S. 393 ff., E. 3; sowie etwa PHILIPP ZURKINDEN/HANS RUDOLF TRUES, Das neue
Kartellgesetz, Handkommentar, Ziirich 2004, Art, 50 N 5; PHILIPP ZURKINDEN, Sanktionen, in: SIWR V/2, Basel
2000, S. 515 ff., 526, 520; BORER (Fn. 50), Art. 49a N 2; FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewdhite Fragen zum re-
vidierten Ki und zur KG: i g, is 2004/4, 129 f. m.w.H.

"' vgl. BVGer, RPW 2007/4, S. 672, E. 4.2.6.




&ffnung Vorabkldrung) musste die Documed AG fiir die Frage des allfalligen Missbrauchs ih-
rer marktbeherrschenden Stellung sensibilisiert sein.

228.Die Documed AG riigt nun in ihrer Stellungnahme, dass die Vorwiirfe bezliglich der Dis-
kriminierung von Handelspartnern nicht bereits in der Vorabklérung geltend gemacht wurde,
sondern zum ersten Mal am 27. Juni 2007 vorgebracht wurden. Wenn das Sekretariat diese
,Befunde* vor den Verhandlungen (iber die einvernehmliche Regelung nicht als wettbe-
werbsrechtlich problematisch erkannt habe, kénne daraus auch der Documed AG keine
Vorwerfbarkeit konstruiert werden. Dieses Argument ist unbehelflich, denn es ist unerheblich,
wann das Sekretariat die Vorwirfe beziglich der Diskriminierung von Handelspartnern der
Documed AG zum ersten Mal unterbreitet hat. Im Allgemeinen sollte ein marktbeherrschen-
des Unternehmen und insbesondere eine Monopolistin, wie die Documed AG, stets Sorge
tragen, damit es seine Stellung nicht missbraucht. Es ist auch nicht {blich, dass man der
Partei im Laufe des Untersuchungsverfahrens Auskunft Giber weitere mogliche Vorwiirfe gibt.
Bereits mit der Zustellung des Schlussberichtes zur Vorabklarung musste die Documed AG
fiir die Frage des allfdlligen Missbrauchs ihrer marktbeherrschenden Stellung sensibilisiert
sein, spatestens jedoch im Zeitpunkt der Untersuchungserdffnung wegen allfélligen Miss-
brauchs eines marktbeherrschenden Unternehmens. Ab diesem Zeitpunkt musste der Do-
cumed AG bewusst sein, dass sie als moglicherweise marktbeherrschendes Unternehmen
Art. 7 KG zu beachten hat und die darin beschriebenen unzuléssigen Verhalter isen zu
vermeiden hat. Dabei spielt es weder eine Rolle, unter welchen Tatbestand von Art. 7 Abs. 2
KG das Verhalten letztlich subsumiert wird (in casu unter den Diskriminierungstatbestand
von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG), da die Abgrenzungen zwischen diesen Tatbesténden teilweise
fliessend sind, noch ob ein Verhalten iber die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erfasst
wird. Im vorliegenden Fall hatte die Documed AG gerade bei Veranderungen im sensiblen
Bereich der Preisfestsetzung sicherstellen missen, dass sie Art. 7 KG nicht verletzt. Dabei
hétte sie die durch das neue Preismodell verursachten Diskriminierungen zwischen ver-
schiedenen Handelspartnern erkennen und vermeiden miissen.

229.Aus dem Gesagten folgt, dass zumindest eine fahrlassige Sorgfaltspflichtverletzung der
Documed AG vorliegt, wodurch die (subjektive) Vorwerfbarkeit begriindet wird.

B.5.1.2.4 Ergebnis

230.Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Documed AG aufgrund der Dis-
kriminierungen, welche durch die Einfiihrung ihrer neuen Preismodelle ab dem Jahr 2004
verursacht wurden, den Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG erfilllt und daher zu sanktionie-
ren ist,

B.5.2. Sanktionsbemessung fiir die Documed AG

B.5.2.1. Einleitung

231.Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 49a Abs. 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Un-
ternehmens mit einem Betrag von bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren
in der Schweiz erzielten Umsatzes. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwe-
re des unzuldssigen Verhaltens, wobei der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen
dadurch erzielt hat, angemessen zu berticksichtigen ist (Art. 49a Abs. 1 KG).

232.Zur Bemessung des Sanktionsbetrags wird in der Botschaft konkretisiert, dass der
Sanktionsrahmen von 0-10% in schwerwiegenden Féllen eine abschreckende Wirkung ge-
wihrleistet, es aber den Behorden auch erméglicht, in geringfiigigen Fallen Betrdge von le-
diglich symbolhaftem Charakter zu belasten. Aus diesem Grund verzichtete der Gesetzgeber
auch auf die Formulierung eines Ausnahmetatbestandes fiir leichte Félle: die Hohe der
Sanktion kénne in solchen Fallen entsprechend herabgesetzt werden'*. Damit steht der We-
ko von Gesetzes wegen ein gewisser Sanktionsrahmen zur Verfiigung, den sie nach pflicht-

22 \igl. Botschaft 2001 (Fn 68), 2037 f.



gemassem Ermessen auszuschopfen hat. Dabei hat sie die Grundsatze der Verhaltnismés-
sigkeit und der Gleichbehandlung zu beachten'.

233.Die Bemessungskriterien bei der Verhdngung von Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG
werden weiter in der SVKG geregelt (vgl. Art. 1 lit. a SVKG). Die SVKG geht fiir die konkrete
Sanktionsbemessung zunéchst von einem Basisbetrag aus, der in einem zweiten Schritt
aufgrund der Dauer des Verstosses anzupassen ist, bevor in einem dritten Schritt erschwe-
renden und mildernden Umstanden Rechnung getragen werden kann'*.

234.Trotz der in der SVKG festgelegten Vorgehensweise handelt es sich bei der Sanktions-
bemessung indes nicht um einen reinen Rechenvorgang, sondern um eine rechtliche und
wirtschaftiiche Gesamtwiirdigung aller relevanten Umsténde'. Dabei wiederholt Art. 2
Abs. 2 SVKG ausdriicklich den Grundsatz, dass das Prinzip der Verhaltnismassigkeit zu be-
achten ist.

B.5.2.2. Konkrete Sanktionsbemessung

235.Ausgangspunkt fiir die konkrete Sanktionsbemessung bildet gemass der SVKG der Ba-
sisbetrag. Der Basisbetrag betragt je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10% des
Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren auf den re-
levanten Markten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dieser Betrag ist dann geméass
Art. 4 SVKG je nach Dauer des Verstosses zu erhghen. Die Erhdhung betrégt bis zu 50% bei
einer Dauer des Wettbewerbsverstosses von 1-5 Jahren und danach erfolgt ein Zuschlag
von 10% fiir jedes zusétzliche Jahr. Schiiesslich sind erschwerende (Art. 5 SVKG) und mil-
dernde (Art. 6 SVKG) Umsténde zu beriicksichtigen, wobei die SVKG darauf verzichtet fest-
zulegen, in welchem Ausmass diese zu einer Erhdhung bzw. Minderung der Sanktion fiihren
kénnen'.

236.Aus der dargestellten Berechnungsweise wird deutlich, dass einerseits bei der Festset-
zung des Basisbetrags und andererseits bei der Beriicksichtigung von erschwerenden bzw.
mildernden Umsténden ein Ermessen der Weko besteht. Da der Basisbetrag die Grundlage
fiir die weiteren Berechnungsschritte darstellt, ist festzuhalten, dass auch fiir Verstosse ge-
gen Art. 7 KG die gesamte in Art. 3 SVKG vorgesehene Bandbreite von 0-10% zur Verfii-
gung steht'”. Dies kann im Extremfall bedeuten, dass nur eine symbolische Sanktion ausge-
sprochen wird'?. Bei einem solchen Fall erscheint klar, dass eine solche Sanktion nicht aus-
gehend vom Umsatz des Unternehmens im Rahmen eines dreistufigen Verfahrens festgelegt
wird, sondern direkt aufgrund der dafiir massgebenden Elemente festgelegt wird.

237.Was fiir einen solchen Fall offensichtlich ist, erscheint auch fiir leichte Falle sinnvoll, bei
denen es das Verhaltnisméssigkeitsgebot geméass Art. 2 Abs. 2 SVKG gebietet, den Sankti-
onsbetrag ,von unten her zu bestimmen, d.h. nach dem Kriterium, welche Sanktion, die be-
tragsméssig Uiber einer reinen Symbolsanktion liegt, als verhéltnisméssig erscheint. Um den
Grundsatz der Gleichbehandlung nicht zu verletzen, ist zu fordern, dass dargelegt werden
kann, aufgrund welcher Elemente es sich rechtfertigt, eine solche Vorgehensweise zu wéh-
len. Dabei kommt der Schwere des Verstosses nach Art. 49a Abs.1 KG und 2 Abs.1 SVKG

122 vgl. RPW 2007/2, S. 299, Rz. 400.

124 Vgl. zum Ganzen die ,Erla zur Ki i (SVKG)" des iats der Weko (im
Folgenden: Erlduterungen SVKG), publ. auf der Website der Weko (http://www.weko.admin.ch/imperia/md/
images/weko/33.pdf, besucht am 17. April 2008).

125 vgl. RPW 2006/4, S. 662, Rz. 242 (mit Nw. zur vergleichbaren européischen Praxis in Fn 267); RPW 2007/2,
S. 235, Rz. 320; RPW 2007/2, S. 299, Rz. 401. Dies stimmt auch mit der bisherigen Praxis des BVGer Uberein
(vgl. BVGer, RPW 2007/4, S. 673 f., E. 4.3.3-E. 5).

126 vigl. RPW 2007/2, S, 235 ff.; RPW 2007/2, S. 300 ff. und die Erléuterungen SVKG (Fn 124), S. 3.

27 \igl. CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Karteligesetz, Zirich 2007, S. 233 f,,
der darlegt, weshalb fiir Verstosse gegen Art. 7 KG nicht generell eine Sanktion im oberen Drittel des Sanktions-
rahmens zu wahlen ist (wie dies in den Eriduterungen SVKG [Fn 124], S. 3 postuliert wird).

2% vigl. Botschaft 2001 (Fn 68), 2038.




ausschlaggebende Bedeutung zu. Es sind aber auch Umsténde geméss Art. 5 und 6 SVKG
zu beriicksichtigen.

238.Die Documed AG erzielt einen Umsatz von ca. CHF [...] Mio./Jahr'®. Gemass kartell-
rechtlichen Rechtsgrundlagen betrégt der Sanktionsrahmen im vorliegenden Fall zwischen
CHF 1.-- und ungefahr CHF [...] Mio. (Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG).

239.Fiir die konkrete Sanktionsbemessung sind folgende Kriterien von Bedeutung:

240.Der vorliegende Fall ist aufgrund der konkreten volkswirtschaftlichen bzw. sozial schéd-
lichen Auswirkungen der betroffenen Aktivitdten von beschréankter Bedeutung™. In der heu-
tigen Form handelt es sich bei den Markten fiir die Publikation von Pl und FI um weitgehend
kiinstlich geschaffene, isolierte Nischenmérkte, von denen kaum spirbare Auswirkungen auf
vor- und nachgelagerte Markte ausgehen.

241.Im Rahmen der Schwere des unzulédssigen Verhaltens gemass Art. 2 Abs. 1 SVKG ist
insbesondere zu berticksichtigen:

- Von den verschiedenen mutmasslichen Verstéssen gegen Art. 7 KG, die der Documed
AG zu Beginn der Untersuchung vorgeworfen und untersucht wurden (Verweigerung von
Geschéftsbeziehungen/unangemessene Preise), haben sich letztendlich nur zwei relativ
leichte Diskriminierungen von Handelspartnern nachweisen lassen.

- Fiir die Marktgegenseite, d.h. fiir die Pharmaherstellerinnen, stellen die Kosten fiir die
Publikation der Arzneimittelinformationen eines Produkts im Vergleich mit den anderen
Aufwendungen, die in dieser Branche bis zur Marktreife eines Produktes anfallen, einen
beinahe vernachlassigbaren Ausgabenposten dar.

- Die Diskriminierung zwischen Unternehmen der 6. Produktgruppe, welche die Basispreise
mit der Documed AG ,nach Absprache” festiegen konnten, und den Unternehmen der
1.-5. Produktgruppe, welche kostenbasierte Basispreise zu entrichten hatten, wurde nur
teilweise durchgefiihrt.® Zwar konnten einige Unternehmen von tieferen Basispreisen
profitieren, als dies bei einem kostenbasierten Ansatz der Fall gewesen ware. Bei ande-
ren Unternehmen wurde aber ein Basispreis vereinbart, welcher als kostenbasiert gelten
konnte.

242 Vorliegend ist es verhaltnisméassig (Art. 2 Abs. 2 SVKG) und den Umsténden angemes-
sen, den Basisbetrag knapp unter einem sechsstelligen Bereich festzusetzen.

243.Gemass Art. 5 Abs. 1 SVKG ist fiir die Bemessung des definitiv zu beriicksichtigenden

Sanktionsbetrages von Bedeutung, dass keine erschwerenden Umsténde vorliegen. Es be-

stehen keine Indizien dafiir, dass durch die beiden Verstosse ein besonders hoher Gewinn

erzielt worden ware (Art. 5 Abs. 1 lit. b SVKG). Aufgrund der beschrénkten Diskriminierungen

ist eher davon auszugehen, dass der daraus resultierende mutmassliche Gewinnbeitrag ten-

denziell gering ausgefallen ist'.

244.lm Rahmen der mildernden Umsténde gemass Art. 6 SVKG ist schliesslich zu beriick-

sichtigen:

- Die Documed AG hat das missbrauchliche Verhalten teilweise von sich aus aufgegeben,
indem sie bei den Volumenpreisen wieder zwischen der Publikation von gegeniiber dem
Vorjahr unveranderten und verénderten Texten differenziert hat.

Die Diskriminierung wird auch dadurch relativiert, dass die Documed AG seit Einfiihrung
der neuen Preispolitik die Basispreise fiir alle Produktgruppen kontinuierlich gesenkt hat,
so dass auch die benachteiligten Unternehmen von Preissenkungen profitieren konnten.

12 RPW 2007/2, S. 236, Rz. 332.
'3 RPW 2007/2, S. 238, Rz. 344.
¥ RPW 2007/2, S. 236, Rz. 331.

'3 \/gl. RPW 2007/2, S. 238, Rz. 343 ., bei dem di bel der F der ionshdhe rele-
vant waren.




- Der Wille und die Bereitschaft der Documed AG zum Abschluss einer einvernehmlichen
Regelung ist als kooperatives Verhalten zu wiirdigen'®.

245.Aufgrund des Verhaltnisméssigkeitsprinzips sowie aufgrund der genannten Erwagungen
und unter Wiirdigung aller Umsténde erachtet die Weko eine Verwaltungssanktion in Hohe
von CHF 50'000.-- als dem Verstoss der Documed AG gegen Art. 49a Abs. 1 KG angemes-
sen.

C. Kosten

246.Gemass Art. 2 Abs. 1 Verordnung vom 25. Februar 1998 tiber die Gebiihren zum Kar-
tellgesetz'* ist geblihrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verursacht. Die Gebtihrenpflicht
besteht insbesondere, wenn eine Untersuchung durchgefiihrt wird und diese ergibt, dass ei-
ne unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, oder wenn sich die Parteien unterzie-
hen'®. Die Documed AG hat sich mit der einvernehmlichen Regelung unterzogen und ist
somit gebiihrenpflichtig.

247.Die Documed AG bringt in ihrer Stellungnahme vor, dass der Documed AG lediglich die
Kosten, die im Rahmen der einvernehmlichen Regelung entstanden seien, aufzuerlegen sei-
en, da die Vorwiirfe der Vorabklérung nicht nachgewiesen werden konnten. Die Auferlegung
samtlicher Verfahrenskosten wiirde das Verursacherprinzip verletzen.

248.Die Documed AG verkennt, dass das Untersuchungsverfahren wegen allfélligem Miss-
brauchs eines marktbeherrschenden Unternehmens eréffnet wurde. Welcher Tatbestand von
Art. 7 KG schliesslich nachgewiesen wird und ob es sich dabei um einen Tatbestand handelt,
der bereits in der Vorabklarung durch die Anzeigerin geltend gemacht wurde, muss dabei
unerheblich bleiben. Die Documed AG hat Handelspartner diskriminiert. Mit Unterzeichnung
der einvernehmlichen Regelung hat sie sich unterzogen und ist somit fiir sémtliche angefal-
lenen Verfahrenskosten gebiihrenpflichtig.

249.Die Gebiihr bemisst sich nach dem Aufwand. Es gilt ein Stundenansatz von CHF 100-
400.—. Dieser richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funkti-
onsstufe des ausfiinrenden Personals (Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Fiir die insgesamt ge-
leisteten Zeit von 252,7 Stunden rechtfertigt sich ein Ansatz von CHF 250.-- (Direktion), CHF
200.— (wissenschaftliche Mitarbeiterinnen) sowie CHF 120.-- (Praktikanteninnen).

250.Somit belduft sich die Geblhr zu Lasten der Documed AG auf CHF 47°340.--.

33 \/gl. RPW 2006/4, S. 666, Rz. 271; RPW 2007/2, S. 238, Rz. 342.
'3 Gebiihrenverordnung KG [GebV-KGJ; SR 251.2.
% BGer, RPW 2002/3, S. 546 f., E. 6.1.
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D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwégungen verfiigt die Wettbewerbs-
kommission:

1. Es wird festgestellt, dass die Documed AG auf dem Markt fiir die Publikation von Fach-
informationen gedruckt und online in einem vollstandigen Werk sowie auf dem Markt fiir die
Publikation von Patienteninformationen online in einem vollstdndigen Werk eine marktbe-
herrschende Stellung innehat.

2. Es wird festgestellt, dass das Verrechnen gleicher Preise fiir unverénderte und verén-
derte Texte von Fach- und Patienteninformationen sowie das Aushandeln von Preisen ,nach
Absprache” fiir die 6. Produktgruppe von Fachinformationen und Patienteninformationen
durch die Documed AG eine unzuldssige Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG
i.V.m. Art. 7 Abs. 2 lit. b KG darstellt.

3. Die Weko nimmt Vormerk davon, dass die Documed AG die beanstandeten Verhal-
tensweisen im Verlauf des Verfahrens aufgegeben hat.

4. Die Wettbewerbskommission genehmigt nachfolgende einvernehmliche Regelung (vgl.
den gesamten Text inkl. Vorbemerkungen oben in Rz. 216 ff.):

J Die Documed AG verpflichtet sich, fiir ,gegeniiber dem Vorjahr unverénderte
Texte* von Fach- und Patienteninformationen tiefere Volumen- bzw. Produktions-
preise als fiir verdnderte Texte beizubehalten.

1. Die Documed AG verpflichtet sich, ab A be 2009 des Arzr m-
pendiums der Schweiz (Kompendium) Ziff. 4 der Beilage 1 der ,Bestétigung Arznei-
mittel-Kompendium der Schweiz* (Preisliste) folgendermassen zu dndern:

Der Basispreis fiir die Produktgruppe ,2. bis tiber 90. Produkt — nach Absprache* ist
sowohl fiir die Fach- als auch fiir die Patienteninformationen durch ausgewiesene,
kostengerechte Betrége in der Preisliste zu ersetzen.

1. Die Documed AG reicht dem Sekretariat 14 Tage nach Unterzeichnung der
einvernehmlichen Regelung die angepasste Preisliste sowie die Kopien aller aktuel-
len Vertrége mit Unternehmen, die (ber 90 Fach- und/oder Patienteninformationen
publizieren, ein.

V.  Ein Widerruf oder eine Anderung gestiitzt auf Art. 30 Abs. 3 KG bleibt vorbe-
halten.

5. Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.

6. Die Documed AG wird firr das unter Ziff. 2 dieses Dispositivs genannte Verhalten ge-
stiitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG mit einem Betrag von CHF 50'000.- belastet.

7. Die Wettbewerbskommission behalt sich vor, die Einhaltung der unter Ziff. 4 des Dispo-
sitivs genehmigten einvernehmlichen Regelung zu kontrollieren und die hierfiir erforderlichen
Auskiinfte und Unterlagen einzuholen.

8. Zuwiderhandlungen gegen diese einvernehmliche Regelung kdnnen mit Sanktionen
gemass Art. 50 und 54 KG belegt werden.

9. Die Verfahrenskosten in der Hohe von CHF 47'340.-- werden der Documed AG aufer-
legt.

10. Gegen diese Verfiigung kann innert 30 Tagen beim Bundesverwaltungsgericht, Weber-
gutstrasse 5, 3052 Zollikofen, Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerdeschrift ist im
Doppel einzureichen; sie muss die Rechtsbegehren und deren Begriindung enthalten und
von der Beschwerdefiihrerin oder inrem Vertreter unterzeichnet sein. Die angefochtene Ver-
fligung ist der Beschwerdeschrift beizulegen.



11. Die Verfiigung ist zu erdffnen an:

- Documed AG, vertreten durch RA Dr. Dieter Granicher, Wenger Plattner Rechtsanwalte
- ywesee GmbH, zu Handen von Herrn Zeno Davatz
- dr-ouwerkerk ag, zu Handen von Herrn Dr. Matthijs Ouwerkerk

Wettbewerbskommission

(Jl @ Vin Y ﬂ U),Ju/u,

Prof. Walter A. Stoffel Rafael Corazza

Président Direktor

Zur Kenntnisnahme an:

- Swissmedic, Schweizerisches Heilmittelinstitut



E: Anhang

Tabellen

Tabelle 3: Entwicklung der Preise fiir die von Flin CHF (. g fiir die Jahre 2000-2003
und 2-Jahresvertrag fiir die Jahre 2004-2006)

; : 2000 | 2001 2006

Basispreis in CHF

Erstes Produkt 0 1000 900 900
2. bis 10. Produkt 0 800 720 720
2. bis 30. Produkt [) 760 684 684
2. bis 60. Produkt ] 720 648 648
2. bis 90. Produkt 0 680 612 612
2. bis iiber 90. Produkt 0 640 nA nA
Volumenpreis / CHF Spalten/mm

Veranderter Text [ a0 [ as0 | 170 | 1m0 | 188
Unveréinderter Text [ 310 [ s10 [ a0 | 470 [ 140
Quelle: Documed AG

Tabelle 4: Entwicklung der Preise fiir die Publi von Pl in CHF (.

i R 2001und 2003 | 20 2006 |
Basispreis in CHF

Erstes Produkt 0 400 280 280

2. bis 10. Produkt 0 330 231 231

2. bis 30. Produkt 0 300 210 210

2. bis 90. Produkt 0 270 189 189

2. bis iiber 90. Produkt 0 255 nA nA.

bzw. isel CHF bzw. pro 100 Zeichen

Veréinderter Text | 1.10 [ 020 [ o200 | 100
Unveranderte Texte | 3 | oz | o2 | ose

Quelle: Documed AG / *= CHF 1.15 pro 100 Zeichen

Tabelle 5: Entwicklung der Preise fiir die il von Pl in CHF (2 g)

2 : 2001und2003 | 2004 | 2005
Basispreis in CHF

Erstes Produkt 0 400 280 280
2. bis 10. Produkt 0 300 210 210
2. bis 30. Produkt 0 270 189 189
2. bis 90. Produkt 0 255 179 179
2. bis iiber 90. Produkt 0 210 nA nA

bzw. F | CHF bzw. pro 100 Zeichen

Verénderter Text [ 110 [ oz [ o2 [ 100
Unveranderter Text | 0 | o | 020 | om0

Quelle: Documed AG/ *= CHF 1.15 pro 100 Zeichen




