
Al IOKATUR UND NOTARIAT

ATTORNEYS AT lAW

AND PUBlIC NOTARlES

WENGER PlATTNER
BASEL'ZÜRICH'BERN

CH-4010 BASEl
AESCHENVORSTADT 55
TElEFON +41 10)61 279 70 00
TElEFAX +41 10161 2797001
BASEl@WENGER - PlATII~ER. CH
WWW.WENGER-PLATTNER.CH

Documed AG, Aeschenvorstadt 55, 4051 Basel

Herrn Zeno R. R. Davatz, Winterthurerstrasse 52, 8006 Zürich

P 2004 7 BEU

Klägerin

Beklagter

Basel, 20. September 2005 MaR/ruc/mau

gegen

in Sachen

REPLIK

Peter Mosimann und lic.iur. et oec.publ. Roland Mathys,
Wenger Plattner, Aeschenvorstadt 55, Postfach 659,

vertreten durch Dr.
LL.M., Advokaten,
4010 Basel,

DR. WERNER WENGER*
DR. JÜRG PlATTNER
DR. PETERMOSIMANN
STEPHAN CUENI *
PROF. DR. GERHARD SCHMID
DR. JÜRG RIEBEN
DR. MARKUS METZ
DR. DIETERGRÄNICHER*
KARl WÜTHRICH
YVES MEILI
FILlPPO TH. ßECK, M.C.J.
DR. FRITZ ROTHENBÜHlER
DR. STEPHAN NETZlE, ll.M.
DR. ßERNHARD HELlSlER
DR. AlEXANDER GUTMANS, lI.M.*
PETER SAHLI**
DR. THOMAS WETZEl
DR. MARC S. NATER, ll.M.
SUZANNE ECKERT
PD DR. FELlXUHlMANN, ll.M.
PROF. DR.MARKUS MÜllER-CHEN
ROlAND MATHYS, ll.M.
MARTIN SOHM
RETO ASCHENBERGER, ll.M.
ßRIGITTE UMßACH-SPAHN, ll.M.
GUDRUN ÖSTERREICHER SPANIOl
DR. MARKUS SCHOTT, ll.M.
DR. CHRISTOPH MÜllER, ll.M.
DR. SIMONE ßRAUCHBAR ßIRKHÄUSER, ll.M.
AYESHA CURMAllY *
ClAUDIUS GElZER, ll.M.
CORNELlA WEISSKOPF-GANZ
OllVER AlßRECHT
DR. CHRISTOPH ZIMMERLI, ll.M.
DR. REGULA HINDERLlNG
DR. STEPHAN KESSElßACH
MADLAINA GAMMETER
DR. RODRIGO RODRIGUEZ
PD DR. PETER REETZ
DR. ADRIAN RAPP
DR. RETO VONZUN, ll.M.
MARTINA STETTlER
CRISTINA SOlO DE ZALDivAR
DANIEl TOBlER **
MllENA MÜNST
DR. SAlOME WOlF
DR. AlEXANDRA IEITER
DR. ROlAND ßURKHAlTER

ANDREAS MAESCHI
KONSUlENT

* AUCH NOTARE IN BASEl
** INHAßER ZÜRCHERNOTARPATENT

AlS RECHTSANWAlTNICHT ZUGELASSEN

vertreten durch lic.iur. Stephan Stulz und lic.iur. Matthias Städeli, LL.M.,
Rechtsanwälte, Rentsch & Partner, Fraumünsterstrasse 9, Postfach 2441,
8022 Zürich

betreffend
BÜRO ZÜRICH:
CH -8700 KÜSNACHT -ZÜRICH
GOlDBACH-CENTER
SEESTRASSE 39
TElEFON +41 10143 222 38 00
TElEFAX +41 101432223801
ZUERICH@WENGER-PLATTNER.CH

URHEBERRECHT I UNLAUTERER WETTBEWERB

BÜRO BERN: CH -3000 BERN 6
JUNGFRAUSTRASSE 1
TElEFON+41 10131 3570000
TElEFAX +41 10131 3570001
BERN@WENGER-PlATTNER.CH

AllE ANWÄlTE SIND AN IHREM JEWEllIGEN STANDORT
1M ANWAlTSREGISTER EINGETRAGEN



WENGER PLATTNER

RECHTSBEGEHREN

1. Es gelten die Rechtsbegehren gemäss Klagebegründung vom
11. Februar 2005.

2. Der Verfahrensantrag des Beklagten gemäss Klageantwort vom 26. Mai
2005 sei abzuweisen.

3. Es sei der Beklagte anzuhalten, in der Duplik den Nachweis einer allfäl-
Iigen Übertragung seines Geschäfts auf die ywesee GmbH zu erbrin-
gen, und es sei der Klägerin im Anschluss daran Gelegenheit zu bieten,

eine allfällige Ausdehnung des vorliegenden Zivilverfahrens auf die
ywesee GmbH als zusätzliche Beklagte zu beantragen.

4. Die tatsächlichen Vorbringen der Klägerin gemäss Rz. 29 ff. seien als
Noven zuzulassen.

5. Alles unter o/e-Kostenfolge zu Lasten des Beklagten.

EINLEITUNG

Die Klägerin bietet auf ihrer Website von ihr erstellte bzw. redaktionell bear-

beitete Arzneimitteinformationen (Fach- und Patienteninformationen an). Es
handelt sich hierbei um ca. 3'300 Fach- sowie 3'000 Patienteninformationen,

je in deutscher und französischer Sprache. 1m Einklang mit den behördlichen
Vorschriften stehen die Arzneimittelinformationen den massgeblichen Adres-

saten (z.B. Medizinalpersonen) kostenlos zur Verfügung. Die Klägerin stellt die
Arzneimittelinformationen auch Dritten zur weiteren Nutzung (z.B. Verede-

lung) gegen die Entrichtung einer jährlichen Gebühr zur Verfügung.

An einer solchen Nutzung ist auch der Beklagte, ein Konkurrent der Klägerin,

interessiert. Die Klägerin hat mit ihm Verhandlungen über die Einräumung
eines Rechts zur Nutzung der Arzneimittelinformationen geführt. Diese Ver-

handlungen haben aber nicht zu einem Ergebnis geführt, weil der Beklagte für
die weitere Verwendung der Arzneimitteinformationen nichts bezahlen will.
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Der Beklagte hat stattdessen zur Selbsthilfe gegriffen und ab Herbst 2003

sämtliche bei der Klägerin abrufbaren Arzneimittelinformationen herunter ge-
laden und bei sich gespeichert. Der Beklagte bietet dieselben Arzneimittelin-
formationen seitdem selbst auf seiner Website zur Ansicht und zum Download
an. Anders als die Klägerin verlangt er hierfür ein Entgelt und verstösst damit
auch gegen die behördlichen Vorschriften.

Die Klägerin vertritt die Ansicht, dass das Vorgehen des Beklagten sowohl ihre

Urheberrechte (URG) als auch das Lauterkeitsrecht (UWG) verletzt:

Unter dem Urheberrecht geniessen die von den Zulassungsinhabern

oder Mitarbeitern der Klägerin erstellten und bearbeiteten Arzneimittel-
informationen Schutz als urheberrechtliche Werke. Der Beklagte hat die-

5e Werke in Verletzung von Art. 10 und 11 URG vervielfältigt (Downlo-
ad), bearbeitet und durch Anbieten auf seiner eigenen Website in Ver-
kehr gebracht;

unter dem Lauterkeitsrecht stellen die Arzneimittelinformationen markt-
reife Arbeitsergebnisse im Sinne von Art. 5 Bst. c UWG dar. Diese Ar-

beitsergebnisse wurden von der Klägerin mit gro5sem Aufwand erstellt
bzw. redaktionell bearbeitet. Die marktreifen Arbeitsergebnisse wurden
vom Beklagten mittels eines technischen Reproduktionsverfahrens
(Download von der Website der Klägerin) als solche übernommen und
verwertet. Der hierfür vom Beklagten betriebene Aufwand ist gering.
Setzt man ihn zum Aufwand der Klägerin in Relation, ist er vernachläs-
sigbar. Durch die Übernahme der Arzneimittelinformationen von der

Website der Klägerin hat der Beklagte sich die Lizenzgebühr "eingespart"
und sich damit einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil nicht nur

gegenüber der Klägerin, sondern auch gegenüber anderen Mitbewerbern
verschafft.

Der Beklagte bestreitet die von ihm vorgenommenen Downloads der Arznei-

mittelinformationen nicht ernsthaft. Jedoch nimmt er den Standpunkt ein,
sein Verhalten verletze weder das URG noch das UWG:

1n urheberrechtlicher Hinsicht spricht der Beklagte den Arzneimittelin-
formationen die Schutzfähigkeit ab und stellt den schöpferischen Beitrag
der Klägerin in Frage. Die Klägerin widerlegt dies in der vorliegenden
Replik und verdeutlicht, dass die Arzneimittelinformationen urheber-
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rechtlichen Schutz geniessen und dass sie bei deren Erstellung bzw. Be-
arbeitung einen massgeblichen schöpferischen Beitrag geleistet hat.

1n Bezug auf das Lauterkeitsrecht macht der Beklagte geltend, der Auf-

wand der Klägerin zur Erstellung und Bearbeitung der Arzneimittelinfor-
mationen sei gering gewesen, während sein eigener Aufwand zur Erstel-

lung seiner Datenbank beträchtlich sei. Die Klägerin zeigt in der Replik,
dass sie für die Erstellung und redaktionelle Bearbeitung der Arzneimit-

telinformationen jedes Jahr einen massiven Aufwand betreibt und da5s
der vom Beklagten behauptete Aufwand zur Erstellung seiner Datenbank
vorliegend nicht massgeblich ist.

BEGRÜNDUNG

1. Vorbemerkungen

1. Die vorliegende Replik erfolgt innert erstreckter Frist.

Beweis: Fristerstreckungsverfügung der
Zivilgerichtspräsidentin vom
5. August 2005

bei den Verfah-
rensakten

2. Bis Ablauf der peremptorischen Frist zur Einreichung der vorliegenden

Replik war es der Klägerin (und dem Zivilgericht Basel-Stadt) unklar, ob
es sich bei Rechtsbegehren 2 der Klageantwort des Beklagten um eine
selbständige Feststellungswiderklage handelt. Für den Fall einer Wider-
klage wird das Zivilgericht Basel-Stadt der Klägerin auf deren Antrag hin

eine gesonderte, erstreckbare Frist zur Einreichung der Widerklageant-
wort ansetzen. Aus diesem Grund be5chränkt sich die vorliegende
Rechtsschrift auf die Replik.

Beweis: Verfügung der Zivilgerichtsprä-
sidentin vom 31. August 2005

bei den Verfahrens-
akten
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3. Sämtliche Behauptungen des Beklagten in der Klageantwort gelten
hiermit als bestritten, sofern sie im Folgenden nicht ausdrücklich zuge-
standen werden.

4. 1n der vorliegenden Replik werden zunächst die grundlegenden Ausfüh-
rungen der Klägerin zum Formellen (11.)-sowie zum Materiellen (II1.)

dargelegt. 1m Anschluss daran wird auf die in der Klageantwort enthal-
tenen tatsächlichen und rechtlichen Ausführungen im Einzelnen einge-
gangen (IV.). Ein 1nhaltsverzeichnis findet sich am Ende dieser Replik.

II. Zum Formellen

1. Auf die Klage ist einzutreten.

5. Rechtsbegehren 1 der Klageantwort lautet: "Die Klage sei vollumfänglich

abzuweisen soweit darauf einzutreten ist." Der Beklagte 5tellt somit den
Antrag, auf die Klage sei schon gar nicht einzutreten.

6. Auf eine Klage wird dann nicht eingetreten, wenn Prozessvoraus-

setzungen nicht erfüllt sind (STAEHELIN/SUTIER,Zivilprozessrecht, 1992,
§ 19 Rz. 1). Zu den Prozessvoraussetzungen zählen die Zuständigkeit,
die Partei-, Prozess- und Postulationsfähigkeit, die fehlende Rechtshän-
gigkeit, das Fehlen einer res iudicata (§ 58 Abs. 2 ZPO) sowie ein
Rechtsschutzinteresse (vgl. STAEHELIN/SUlTER,a.a.O., § 13 Rz. 21).

7. Der Beklagte begründet seinen Nichteintretensantrag nicht näher. Aus

seinen Ausführungen in der Klageantwort wird nicht recht klar, welche
Prozessvoraussetzung(en) er vorliegend als nicht erfüllt betrachtet. Es
erscheint jedoch, als ob er die Postulationsfähigkeit der Klägerin (Rz. 3
der Klageantwort), die Zuständigkeit des angerufenen Gerichts

(Rz. 12 f.) sowie das Rechtsschutzinteresse der Klägerin (Rz. 119 ff.) in
Frage stellt.

a) Bevollmächtigung

8. Der Beklagte führt in Rz. 3 der Klageantwort aus, die Vertreter der Klä-
gerin seien nicht für alle geltend gemachten Ansprüche gehörig bevoll-

mächtigt. Klägerin ist im vorliegenden Prozess einzig die Documed AG,
welche die unterzeichneten Vertreter zur Prozessführung bevollmächtigt
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hat (vgl. Rz. 1 der Klagebegründung). Soweit der Beklagte vorbringt, die
Klägerin sei nicht 1nhaberin aller geltenden gemachten Ansprüche (was

bestritten wird), betrifft dies nicht die Frage nach der hinreichenden Ver-
tretung der Klägerin, sondern nach deren Aktivlegitimation, worüber mit

einem Sachurteil (Abweisung der Klage) und nicht mit einem Prozessur-
teil (Nichteintreten auf die Klage) zu befinden wäre (vgl. STAEHE-
LIN/SUTTER,a.a.O., § 9 Rz. 19).

b) Zuständigkeit

9. Der Beklagte scheint die aus Art. 25 GestG abgeleitete Zuständigkeit des
angerufenen Gerichts in Zweifel zu ziehen (Rz. 12 f. der Klageantwort).

Begründet wird dies damit, dass die Klägerin gar nicht geschädigt sei.
Ob die Klägerin geschädigt - oder allgemeiner in einem Rechtsgut ver-
letzt (vgl. ROMERIO,in MÜLLER/WIRTH(Hrsg.), Gerichtsstandsgesetz,

2001, Rz. 52 zu Art. 25 GestG) - wurde, i5t jedoch wiederum eine Frage
des materiellen Rechts, über die mit einem Sachurteil zu befinden ist.

Die Prozessvoraussetzung der Zuständigkeit ist davon nicht betroffen.

c) Rechtsschutzinteresse

10. Der Beklagte macht allgemein geltend, an einem rechtlich geschützten
1nteresse der Klägerin fehle es vorliegend, da diese weder aus UWG

noch aus URG Rechte gegen den Beklagten geltend machen könne
(Rz. 118 der Klageantwort). Auch hier werden Fragen des formellen und
materiellen Rechts vermischt. Ob und in welchem Umfang die Klägerin
Rechte gegen den Beklagten geltend machen kann, ist mit Sachurteil
über die von der Klägerin gestellten Rechtsbegehren zu entscheiden.

Das Rechtsschutzinteresse beurteilt sich nicht danach, ob der geltend
gemachte Anspruch besteht oder nicht - genau das soll ja durch den Zi-
vilprozess geklärt werden!

11. Die Feststellungsklage ist gegenüber anderen Klagen im Urheberrecht

nicht subsidiär. Mit Art. 61 URG wurde ein selbständiger Feststellungs-

anspruch in das Gesetz aufgenommen, der kumulativ zu anderen An-
sprüchen geltend gemacht werden kann und der Sache nach Art. 74

PatG entspricht (vgl. Botschaft zum URG, BBI 1984 1II 242 sowie 1989

II1 566). Für Art. 74 PatG hat das Bundesgericht ein selbständiges Fest-
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stellungsinteresse bejaht (BGE 117 II 598, 600). 1n der Lehre finden
sich gewichtige Meinungen gegen die Subsidiarität der Feststellungskla-

ge im Urheberrecht (vgl. etwa BARRELETjEGLOFF,Das neue Urheberrecht,
2. Aufl. 2000, Rz. 2 zu Art. 61 URG; REHBINDER,Kommentiertes URG,

2. Aufl. 2001, Rz. 2 zu Art. 61 URG). Auch das Kantonsgericht St. Gallen
hat sich in zwei aktuellen Entscheiden für die Selb5tändigkeit der Fest-
stellungsklage ausgesprochen (IITripp Trapp 111 vom 17. Mai 2001, publ.
in sic! 2001, S. 491 ff.; IIPorträtfotografiell vom 24. November 1999,

publ. in sic! 2000, S. 188 ff.).

12. Gemäss Art. 9 Abs. 1 Bst. c UWG kann die Feststellung der Widerrecht-
lichkeit einer Verletzung dann verlangt werden, wenn sich diese weiter-

hin störend auswirkt. Eine störende Auswirkung ist unter anderem dann
gegeben, wenn der Bestand bzw. die Verletzung eines Rechts wie vorlie-
gend bestritten wird (vgl. die oben zitierten Entscheide des St. Galler
Kantonsgerichts sowie REHBINDER,a.a.O.). Auch die Feststellunqsklage
aus UWG ist gegenüber der Leistungsklage nicht subsidiär (DAVID, Der
Rechtschutz im 1mmaterialgüterrecht, in VON BÜRENjDAVID(Hrsg.),
Schweizerisches 1mmaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Bd. Ij2: Der

Rechtsschutz im 1mmaterialgüterrecht, Basel 1992, S. 96). Wird eine
Feststellungsklage wie hier mit einer Teilklage auf Schadenersatz ver-

bunden, ist sie ohnehin in jedem Fall zulässig (BGE 99 II 172).

13. Die Feststellungsklage ist auch gegenüber dem von der Klägerin geltend
gemachten Publikationsbegehren nicht subsidiär. Ganz im Gegenteil

setzt die Urteilspublikation als sekundärer Rechtsbehelf eine andere Kla-
ge voraus (BAUDENBACHER,Lauterkeitsrecht, 2001, Rz. 144 zu Art. 9

UWG). Beim Antrag auf Urteilspublikation ist immer auch ein Rechts-
schutzinteresse an der gleichzeitigen Beurteilung eines damit zusam-
menhängenden Feststellungsbegehrens gegeben (DAVID, a.a.O.,

S. 96 f.). Denn die Öffentlichkeit soll nicht nur darüber informiert wer-
den, was dem Beklagten in Zukunft verboten sein soll (Unterlassungsur-
teil), sondern auch, was ihm bisher vorgeworfen wurde (Feststellungsur-
teil). Die Kombination des Feststellungs- mit einem Publikationsbegeh-

rens unterscheidet den vorliegenden Fall von denjenigen Entscheiden, in
denen das Bundesgericht ein Feststellungsinteresse verneint hatte (vgl.
etwa Urteil 4C.369j2004 vom 25. Januar 2005). Zusammenfassend ist

7



W E N G E R P LA TT N E R

das Rechtsschutzinteresse am klägerischen Feststellungsbegehren ge-
geben.

14. 1n Bezug auf das klägerische Publikationsbegehren macht der Beklagte

geltend, dieses sei nicht hinreichend bestimmt, da eine Spezifikation be-
züglich Form, 1nhalt, Grösse usw. nicht erfolgt sei (Rz. 122 der Klage-
antwort). Die Auffassung des Beklagten steht in offensichtlichem Wider-
5pruch zum Gesetz. Art. 66 URG lautet:

"Das Gericht kann auf Antrag der obsiegenden Partei anord-
nen, dass das Urteil auf Kosten der anderen Partei veröffent-

licht wird. Es bestimmt Art und Umfang der Veröffentli-
chung."

Damit ist klar, dass Art und Umfang der Veröffentlichung durch das Ge-

richt bestimmt werden. Gemäss BARRELETjEGLOFF(a.a.O., Rz. 3 zu
Art. 66 URG) können die Parteien diesbezüglich zwar Anträge stellen,
5ind dazu aber nicht verpflichtet. Der blosse Antrag auf Urteilspublikati-
on genügt. Für ein Publikationsbegehren nach Art. 9 Abs. 2 UWG gelten
die gleichen Voraussetzungen, obwohl dies dort nicht (mehr) ausdrück-

lich erwähnt wird (BAUDENBACHER,a.a.O., Rz. 153 zu Art. 9 UWG). Vor-
Iiegend hat die Klägerin neben dem Antrag auf Urteilspublikation auch
den Publikationsort näher umschrieben. Sie wird damit den gesetzlichen

Erfordernissen mehr als gerecht. Damit ist auch auf das Publikationsbe-
gehren einzutreten.

15. Zusammenfassend ergibt sich, dass sämtliche Prozessvoraussetzungen
erfüllt sind, weshalb auf die Klage einzutreten ist. Rechtsbegehren 1 des
Beklagten ist insoweit kostenfällig abzuweisen.

2. Der Verfahrensantrag des Beklagten ist abzuweisen.

16. Die Klägerin hat bei lediglich fünf von insge5amt 90 Klagebeilagen teil-

weise Abdeckungen vorgenommen oder beantragt, dass dem Beklagten
aus Gründen der Geheimhaltung keine Einsicht gewährt werde. Der Be-

klagte hat den Verfahrensantrag gestellt, es sei ihm auch hinsichtlich
dieser fünf Klagebeilagen umfassende Einsicht zu gewähren (Rz. 21 ff.
der Klageantwort).
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17. Die Wahrung von Fabrikations- und Geschäftsgeheimnissen ist nur in
einzelnen immaterialgüterrechtlichen Erlassen ausdrücklich geregelt

(vgl. z. B. Art. 68 PatG). Der Grundsatz ist ;edoch in sämtlichen Berei-
chen des gewerblichen Rechtsschutzes zu beachten (DAVID, a.a.O.,
S. 162). Namentlich kann Art. 68 PatG für alle Streitigkeiten im Gebiet
des gewerblichen Rechtsschutzes als verbindliche Anordnung gelten

(TROLLER, 1mmaterialgüterrecht, Bd. II, 1985, S. 1063). 1n gleicher Wei-
5e kann Art. 15 UWG analog Anwendung finden. Fabrikations- und Ge-
schäftsgeheimnisse der Parteien sind demnach im Prozess auch dann zu
wahren, wenn weder das kantonale Prozessrecht noch der relevante
immaterialgüterrechtliche Erlass (vorliegend das URG) eine entspre-
chende Grundlage aufweisen.

18. Vorliegend hat die Klägerin ein Dokument (Klagebeilage 11) hinsichtlich
weniger Stellenr die für das vorliegende Verfahren ohnehin unerheblich
5ind, abgedeckt. 1n Bezug auf vier Dokumente (Klagebeilagen 31, 32, 86
und 87) hat sie die gänzliche Verweigerung der Akteneinsicht verlangt.

Dass die entsprechenden Dokumente Ge5chäftsgeheimnisse der Klägerin
beinhaltenr ergibt sich teils schon aus deren blosser Bezeichnung (Kla-

gebeilage 31: "Geschäftsabschluss"; Klagebeilage 87: "Deckungsbei-
tragsrechnung"). Aber auch beim Arbeitsvertrag der Klägerin (Klagebei-
lage 32) und bei der Zusammenstellung des Umsatzverlu5tes (Klagebei-
lage 86) handelt es sich um Dokumente mit vertraulichem Charakter, an
denen ein legitimes Geheimhaltungsinteresse der Klägerin besteht. Da
diese Dokumente in ihrer Gesamtheit vertrauliche 1nformationen bein-

halten, ist es nicht möglich, bloss einzelne Stellen abzudecken. Es bleibt
einzig die umfassende Ausnahme von der Einsicht durch den Beklagten.

Die von der Klägerin beantragten Geheimhaltungsma5snahmen sind so-
mit auch verhältnismässig.

19. 1m Übrigen fällt auf, dass der Beklagte mit ungleichen Ellen misst: Denn

er möchte der Klägerin das nicht zugestehen, was er für sich selbst in

Anspruch nimmt. Auch der Beklagte hat nämlich zahlreiche Dokumente
(z. B. Klageantwortbeilagen 5 oder 15) nur in abgedeckter Form einge-

reicht - und zwar ohne ein Geheimhaltungsinteresse zu begründen oder
auch nur geltend zu machen!
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20. Aus den vorgenannten Gründen ist der Verfahrensantrag des Beklagten
auf Gewährung umfassender Akteneinsicht und die Möglichkeit einer er-
gänzenden Stellungnahme kostenfällig abzuweisen.

3. Ausdehnung des Zivilverfahrens auf die ywesee GmbH als zusätz-

liche Beklagte

a) Hintergrund

21. 1m schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) Nr. 36 vom 21. Februar

2005 wurde publiziert, dass die Einzelfirma ywesee des Beklagten infol-
ge Geschäftsaufgabe erloschen sei. 1n der gleichen Ausgabe des SHAB

wurde die Neueintragung der ywesee GmbH mit Sitz in Zürich publiziert.
Als Mehrheitsgesellschafter und Geschäftsführer mit Einzelunterschrift
der ywesee GmbH ist der Beklagte eingetragen. Gemäss Handel5regis-
tereintrag übernimmt die Gesellschaft bei der Gründung das Geschäft
der im Handelsregister eingetragenen Einzelfirma ywesee des Beklagten

gemäss Übernahmebilanz per 31. Dezember 2004. Aus dem Sacheinla-
ge- und Sachübernahmevertrag vom 27. Januar 2005 ergibt sich, dass

die Sacheinlage bzw. -übernahme auf dem Weg der Singularsukzession
erfolgt. Gemäss Übernahmebilanz per 31. Dezember 2004 umfassen die
Aktiven der Einzelfirma des Beklagten Geldmittel als Umlaufvermögen
sowie EDV-Hardware als Anlagevermögen. Andere Aktiva sind nicht bi-
lanziert.

Beweis: Auszug aus dem SHAB Nr. 36
vom 21. Februar 2005 betref-
fend die Einzelfirma ywesee des
Beklagten

Auszug aus dem SHAB Nr. 36
vom 21. Februar 2005 betref-
fend die ywesee GmbH

Sacheinlage- und Sachübernah-
mevertrag vom 27. Januar 2005

Übernahmebilanz per
31. Dezember 2004

Beilage 1

Beilage 2

Beilage 3

Beilage 4
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22. Die Publikation im SHAB erfolgte wie erwähnt am 21. Februar 2005 und
somit kurz nach Einreichung der schriftlichen Klagebegründung vom
11. Februar 2005, jedoch vor Einreichung der schriftlichen Klageantwort
vom 26. Mai 2005. Bemerkenswerterweise geht der Beklagte in der Kla-

geantwort auf die vorerwähnten Umstände in keiner Weise ein.

23. Der Beklagte hat die streitgegenständlichen Arzneimittelinformationen
bisher unter der Website www.oddb.org angeboten (Rz. 12 der Klagebe-

gründung). Auf der Homepage fehlt ein klarer Hinweis auf die 1nhaber-
schaft an der Website. Die Domain oddb.org ist seit Januar 2004 regist-
riert auf eine damals offensichtlich inexistente ywesee AG; die ywesee
GmbH wurde erst im Januar 2005 gegründet. Für die Klägerin ist somit
nicht abschätzbar, wer gegenwärtig als Inhaber und Betreiber der
rechtsverletzenden Website www.oddb.org auftritt.

Beweis: Homepage der Website
www.oddb.org

Website www.oddb.org

Auszug aus www.whois.ch
betreffend die Domain oddb.org

Beilage 5

von Amtes wegen
abzurufen

Beilage 6

b) Ywesee GmbH als zusätzliche Beklagte

24. Bei einer Universalsukzession tritt der Erwerber eines Geschäfts ipso

iure in die Stellung des Rechtsvorgängers in einem anhängigen Prozess
ein (vgl. MARBACHjKELLERHALS,Die Zivilprozessordnung für den Kanton

Bern, 4. Aufl. 1995, Rz. l.b zu Art. 41 ZPO; BJM 1984, S. 211 ff., 212).

Vorliegend hat gemäss Sacheinlage- und Sachübernahmevertrag keine
Universalsukzession stattgefunden. Damit ist die ywesee GmbH nicht
automatisch an die Stelle des bisherigen Beklagten getreten.

25. Ob die ywesee GmbH als zusätzliche Beklagte ins Recht zu fassen ist,

hängt davon ab, ob und inwieweit sie das Geschäft des Beklagten über-
nommen hat. Die massgebliche Bestimmung von Art. 181 OR äussert

sich nur zum Übergang der Passiven. Gemäss Sacheinlage- und Sach-

übernahmevertrag werden die Aktiven auf dem Wege der Singularsuk-

11
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zession übertragen. Ob und in welchem Umfang die vorliegend ma5s-
geblichen Aktiven vom Beklagten auf die ywesee GmbH übertragen wur-

den, entzieht sich der Kenntnis der Klägerin. Auch die Übernahmebilanz
per 31. Dezember 2004 gibt darüber keinen Aufschluss. Aus diesem

Grund ist der Beklagte gerichtlich aufzufordern, die allfällige Übertra-
gung der massgeblichen Aktiva an die ywesee GmbH nachzuweisen.

c) Zulässigkeit eines Parteiwechsels

26. Die baselstädtische ZPO regelt den Parteiwechsel nicht ausdrücklich
(vgl. BJM 1984, S. 211 ff., 211). Jedoch ist in der Praxis anerkannt, dass
ein Parteiwechsel auf dem Wege der Klageänderung gemäss § 79 ZPO
erfolgen kann (vgl. BJM 1984, S. 211 ff., 212 f.; STAEHELINjSUTTER,
a.a.O., § 13 Rz. 41 sowie § 18 Rz. 41).

27. Gemäss § 79 ZPO wird eine Klageänderung nur dann bewilligt, wenn
triftige Gründe dafür vorliegen. An dieses Erfordernis darf gemäss BJM
1984, S. 211 ff., 212 bei veränderten Umständen, namentlich bei einer
Veräusserung des Streitgegenstandes, "kein allzu strenger Massstab ge-
legt werden". AIIgemein wird die Klageänderung regelmässig bewilligt,
"wenn sich dadurch ein weiterer Prozess vermeiden lässt und das Ver-

fahren überdies nicht übermässig erschwert wird" (STAEHELINjSUTTER,

a.a.O., § 11 Rz. 49).

28. Vorliegend ist zu berücksichtigen, dass die tatsächlichen Umstände in
Bezug auf die möglichen Verfahrensparteien sich nach Eintritt der

Rechtshängigkeit verändert haben. Diese Änderung wurde durch den
Beklagten herbeigeführt und von diesem selbst im Rahmen der Klage-

antwort nicht offen gelegt. Sollte sich nach Beibringung der entspre-
chenden Nachweise durch den Beklagten ergeben, dass die massgebli-
chen Geschäftsaktivitäten vom Beklagten auf die ywesee GmbH über-
tragen wurden, besteht inskünftig die hohe Gefahr, dass die Urheber-

rechte der Klägerin sowie da5 Lauterkeitsrecht durch die ywesee GmbH
verletzt werden. Da das Urteil im vorliegenden Zivilprozess materielle

Rechtskraft nur zwischen den Verfahrensparteien und somit nur in Be-
zug auf den Beklagen erlangt, müsste die Klägerin einen weiteren Pro-

zess gegen die ywesee GmbH anstrengen. Dieser Prozess liesse sich
durch eine Ausdehnung des Verfahrens auf die ywesee GmbH als zusätz-

12
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Iiche Beklagte vermeiden. Somit wären die Voraussetzungen einer Kla-
geänderung gemäss § 79 ZPO und damit eines Parteiwechsels nach Auf-
fassung der Klägerin erfüllt.

4. Novenrecht

29. Die Klägerin gibt mit der vorliegenden Replik eine Reihe von Noven im

Sinne von § 81 Abs. 1 ZPO zum Sachverhalt ein. Sie beruft sich darauf,
dass sie zu früherem Zeitpunkt keine Kenntnis von den nachfolgend be-
schriebenen Vorfällen hatte, weshalb ihre Eingabe im Rahmen der Replik

zu berück5ichtigen ist (vgl. STAEHELINjSUITER,a.a.O., § 11 Rz. 53 f.).

a) Neuerliche Übernahme von Arzneimittelinformationen durch den Be-

kJagten

30. Der Beklagte hat auch im Jahre 2005 Arzneimittelinformationen aus der
Datenbank der Klägerin übernommen und in seine eigene Datenbank in-

tegriert. Dies kann exemplarisch nachgewiesen werden anhand der im
November 2004 erstellten Patienteninformation des Arzneimittels NorLe-
vo®, die von der Klägerin im Arzneimittelkompendium Ausgabe 2005 in
der aktuellen Form publiziert wurde. Das Arzneimittelkompendium 2005

wurde am 6. Dezember 2004 auf der Website www.kompendium.ch der
Klägerin aufgeschaltet. Ab diesem Datum i5t somit die Patienteninforma-

tion NorLevo® online abrufbar. Wie in der Klagebegründung (Rz. 38)
ausgeführt, sind die Arzneimittelinformationen der Klägerin sowohl im
Format HTML als auch im Format PDFverfügbar. 1m Bezug auf NorLevo®
hat der Beklagte nicht die HTML-Datei der Klägerin, sondern direkt das
PDF-File übernommen und in seine Datenbank eingebaut. Das PDF-File
in der Datenbank des Beklagten ist mit demjenigen der Klägerin absolut
identisch; sogar der Copyrightvermerk der Klägerin wurde beibehalten!

Beweis: Patienteninformation für NorLe-
vo® als PDF-Datei aus der Da-
tenbank der Klägerin

Patienteninformation für NorLe-
vo® als PDF-Datei aus der Da-
tenbank des Beklagten

Beilage 7

Beilage 8

13
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Auszüge von der Web5ite des
Beklagten in Bezug auf NorLe-
vo®

Website www.oddb.org des Be-
klagten

Beilage 9

von Amtes wegen
abzurufen

31. Damit ist erstellt, dass der Beklagte auch in jüngster Zeit Arzneimittelin-

formationen aus der Datenbank der Klägerin übernommen und für seine
eigenen Zwecke verwertet hat und dass der vom Beklagten hierfür be-

triebene Aufwand minimal ist, hat eine Bearbeitung der übernommenen
Arzneimittelinformationen doch überhaupt nicht stattgefunden.

b) EntgeJtliches Angebot der Arzneimittelinformationen durch den BekJag-

ten

32. Neuerdings ist der Zugriff auf die Arzneimittelinformationen in der Da-

tenbank des Beklagten nicht mehr unentgeltlich. Der Zugriff wird auf
zehn Abfragen pro Tag beschränkt und danach gesperrt. Möchte ein Be-

nutzer weiterhin auf die Datenbank des Beklagten zugreifen, muss er
hierfür ein Tages-, Monats- oder Jahresabonnement lösen, das im letzte-
ren Fall EUR400.- kostet! Der Beklagte begründet die Kostenpflichtig-
keit seines Angebots damit, dass auch die Konkurrenz Kosten erhebe.

Dies ist zumindest in Bezug auf die Klägerin falsch, da die Anzahl Zugrif-
fe auf ihre unter www.kompendium.ch enthaltene Datenbank der Arz-

neimittelinformationen nicht beschränkt und nicht an die Entrichtung ei-
ner Gebühr gebunden ist.

Beweis: Auszug aus der Website
www.oddb.org des Beklagten
betreffend Abfragebesch ränkung

Auszug aus "Fragen und Antwor-
ten zu oddb.org"

Website www.oddb.org des Be-
klagten

Beilage 10

Beilage 11

von Amtes wegen
abzurufen

33. 1m Weiteren bietet der Beklagte auf seiner Website die Gesamtheit der
Fach- und Patienteninformationen zum entgeltlichen Download gegen

eine Gebühr zwischen EUR500.- und EUR 1'400.- an. Zur Datenherkunft

14
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gibt der Beklagte an, sowohl die Fach- al5 auch die Patienteninformatio-
nen stammten von den Zulassungsinhabern. Dies ist nachweislich falsch,
hat der Beklagte diese Daten doch von der Klägerin übernommen.

Beweis: Auszug aus der Website
www.oddb.org des Beklagten
betreffend kostenpflichtigen
Download der Arzneimittelinfor-
mationen

Angaben betreffend Datenher-
kunft von der Website des Be-
klagten

Website www.oddb.org des Be-
klagten

Beilage 12

Beilage 13

von Amtes wegen
abzurufen

34. Die Publikationsvorschriften der Swissmedic verlangen, dass die Abgabe
der Arzneimittelinformationen an Fachpersonen (z.B. Ärzte) unentgelt-
lich erfolgen muss. Da der Beklagte gegenüber allen, somit auch Fach-
personen, bei mehr als zehn Zugriffen pro Tag eine Gebühr erhebt, ist
sein Angebot nicht im Einklang mit den Vorschriften der Swissmedic.

Beweis: Auszug aus dem Swissmedic
Journal 2/2004, S. 148 Klagebeilage 10

35. Das Verhalten des Beklagten macht aber vor allem deutlich, dass er die

von der Klägerin übernommenen Arzneimittelinformationen direkt zu
seinem eigenen kommerziellen Vorteil verwertet und die Besucher seiner

Website über die Datenherkunft täuscht. Damit zeigt der Beklagte sein
wahres Gesicht: Er ist nicht der "Robin Hood". der als Verfechter einer
Open-Source-Philosophie für den freien und unbeschränkten Zugang zu
den Arzneimittelinformationen im 1nteresse der 1nformationsempfänger
und des Gesundheitswesens schlechthin auftritt. sondern ganz einfach
ein Geschaftsmann und Konkurrent der Klägerin. der auf fremde Kosten
zum eigenen Vorteil abkassieren möchte. Der Beklagte ist sich hierbei

nicht zu schade, gegen die Vorschriften der Swissmedic zu verstossen
und falsche oder zumindest irreführende Angaben über die Herkunft der

von ihm angebotenen Arzneimittelinformationen zu machen. Damit tritt
das unlautere Geschäftsgebaren klar zu Tage.

15
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5. Eventualmaxime

36. Der Beklagte ist mit der im baselstädtischen Zivilprozessrecht strengen
Eventualmaxime sehr grosszügig umgegangen und hat es versäumt,
verschiedene Behauptungen der Klägerin rechtsgenüglich zu bestreiten.
Allfällige Bestreitungen des Beklagten in der Duplik erfolgen verspätet

und sind nicht zu hören.

37. Unter anderem hat mangels Bestreitung gemäss § 68 Abs. 2 ZPO als
zugestanden zu gelten, dass

das Arzneimittelkompendium seit 1998 bei der Klägerin auch elekt-
ronisch abrufbar ist (Rz. 10 der Klagebegründung);

die Swissmedic die Publikation der Arzneimittelinformationen in
elektronischer Form verlangt (Rz. 15 der Klagebegründung);

die Arzneimittelhersteller bzw. Zulassungsinhaber der Klägerin kei-

ne Exklusivität für die Publikation der Arzneimittelinformationen
gewähren (Rz. 16 der Klagebegründung);

die Datenbank des Beklagten die gesetzlichen Anforderungen an
eine hinreichende Publikation nicht erfüllt (Rz. 19 der Klagebe-
gründung);

es sich beim Arzneimittelkompendium der Klägerin um ein qualita-
tiv hochwertiges Produkt handelt (Rz. 20 der Klagebegründung);

die Klägerin für die redaktionellen Tätigkeiten in Zusammenhang
mit dem Arzneimittelkompendium eine grosse Anzahl von Spezia-
listinnen und Spezialisten beschäftigt und infolgedessen Personal-
kosten in Höhe mehrerer Millionen Schweizerfranken zu tragen hat

(Rz. 30 f. der Klagebegründung);

der Beklagte die unentgeltliche Überlassung der Arzneimittelinfor-
mationen gefordert und zur Selbsthilfe gegriffen hat, nachdem eine

Einigung über die Nutzung der Arzneimitteltexte nicht gefunden
wurde (Rz. 36 f. der Klagebegründung);

16
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der Beklagte die Arzneimittelinformationen aus der Datenbank der
Klägerin übernommen hat (Rz. 38 bis 43 der Klagebegründung);

der Beklagte die von der Klägerin übernommenen Arzneimittelin-

formationen genutzt und bearbeitet hat (Rz. 47 bis 49 der Klage-
begründung);

der Beklagte die Arzneimittelinformationen entgeltlich angeboten
hat und damit gegen die Vorschriften der Swissmedic verstossen
hat (Rz. 50 bis 52 der Klagebegründung);

der Aufwand des Beklagten für die reine Übernahme der Arzneimit-
telinformationen äusserst gering war und er damit gegenüber der

Klägerin massive Einsparrungen erzielt hat (Rz. 53 bis 55 sowie 86
der Klagebegründung);

der Beklagte gegenüber den Arzneimittelherstellern bzw. Zulas-
sungsinhabern angeboten hat, die Arzneimittelinformationen zu
publizieren (Rz. 56 f. der Klagebegründung);

der Beklagte die Zulassungsinhaber und das Publikum über sein
Angebot in die 1rre geführt hat (Rz. 58 bis 61 der Klagebegrün-
dung);

die Klägerin bei der Publikation der Arzneimittelinformationen kei-

ne öffentliche Aufgabe wahrnimmt und Swissmedic nicht als He-
rausgeberin des Arzneimittelkompendiums auftritt (Rz. 106 f. der

Klagebegründung) ;

der Beklagte verschiedene urheberrechtlich relevante Verletzung5-
handlungen begangen hat, namentlich Werkexemplare hergestellt
und wahrnehmbar gemacht hat und die Werkintegrität verletzt hat
(Rz.118ff.);

die Klägerin infolge des widerrechtlichen und schuldhaften Verhal-
ten des Beklagten einen Schaden erlitten hat (Rz. 131 ff.).

17
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6. Zitate und Plagiate des Beklagten

38. Der Beklagte übernimmt in der Klageantwort ganze Absätze und Erwä-
gungen aus dem Massnahmeentscheid des Zivilgerichtspräsidiums Ba-
sel-StCjdt vom 20. Januar 2004 (Aktenzeichen V 2003/2290) und macht
sich diese für seine Argumentation zu Eigen. Beispielsweise stimmen

Rz. 101 und 102 der Klageantwort wärtlich mit Auszügen aus Erwägung
2.d des Massnahmeentscheids überein. Rz. 106 und 108 der Klageant-
wort entsprechen über weite Strecken wörtlich den Erwägungen des Zi-
vilgericht5präsidiums auf S. 6 f. 1n Rz. 113 der Klageantwort, die aus

Erwägung 2.g des Massnahmeentscheids übernommen wurde, hat sich
der Beklagte nicht einmal die Mühe gemacht, die Parteibezeichnungen

("Gesuchsgegner" und "Gesuchstellerin") anzupassen.

39. 1n all diesen Passagen hat der Beklagte es unterlassen, auf die Fundstel-

le "seiner" Ausführungen bzw. die Zitate hinzuweisen. Obwohl der Mass-
nahmeentscheid des Zivilgerichtspräsidiums- anders als die Arzneimit-
telinformationen der Klägerin (!) - unter die Schutzausnahme von Art. 5

Abs. 1 Bst. c URG fällt und damit urheberrechtlich nicht geschützt ist,
entsteht doch der Eindruck, dem Beklaqten liege das Plagiieren und
Übernehmen aus fremden Quellen im Blut.

III. Zum Materiellen

40. Das Studium der Klageantwort vermittelt den Eindruck, dass der Beklag-

te den tatsächlichen und rechtlichen Vorhaltungen der Klägerin nichts

Substanzielles entgegenhalten kann. Die Taktik des Beklagten besteht
stattdessen in Folgendem:

Der Beklagte wertet die Leistungen der Klägerin verbal ab, indem

er diese als blosses Verlagshaus tituliert und ihre redaktionelle
Tätigkeit auf die Korrektur von Schreibfehlern reduziert.

1n Bezug auf den massgeblichen Streitgegenstand versucht der
Beklagte wiederholt, das Gericht auf Schauplätze zu führen, wo

nichts geschehen ist - offenbar um von den Arenen abzulenken,
wo es wirklich brennt! Nicht anders lässt sich erklären, dass der

Beklagte immer wieder darauf hinweist, die Datenbanksoftware
der Klägerin nicht kopiert zu haben (was ihm auch gar nie vor-
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geworfen wurde) und die Print-Ausgabe des Arzneimittelkompen-
diums nicht kopiert zu haben (was ebenfalls nie behauptet wur-
de).

1n Bezug auf das Urheberrecht stellt der Beklagte vor allem die
Aktivlegitimation der Klägerin in Frage, indem er dieser urheber-
rechtlich relevante Leistungen abspricht und einen derivativen
Rechtserwerb in Frage stellt. Zudem stellt der Beklagte den
Werkcharakter der Arzneimittelinformationen in Frage und beruft
sich auf die Schutzausnahme gemäss Art. 5 URG.

1n lauterkeitsrechtlicher Hinsicht predigt der Beklagte unablässig,
bei der Online-Version der Arzneimittelinformationen handle es

sich um ein blosses Nebenprodukt der Klägerin, dass mit minima-
lem Aufwand gefertigt werden könne. Demgegenüber sei sein
Aufwand zur Herstellung seiner ohnehin umfangreicheren und
komplexeren Datenbank wesentlich grösser gewesen. Auch
glaubt der Beklagte, sich nach einem für ihn vermeintlich günsti-
gen Bundesgerichtsurteil zurücklehnen und seine rechtlichen Er-
wägungen auf unreflektierte Verweisungen auf jenes Urteil be-
schränken zu können.

Schliesslich versucht der Beklagte ansatzweise, sein eigenes wi-

derrechtliches Verhalten über das Kartellrecht zu legitimieren.

41. Die Taktik des Beklagten verfängt nicht. Die Klägerin legt im Folgenden

und unter Verweis auf ihre einlässlichen Ausführungen in der Klagebe-
gründung nochmals in konzentrierter Form dar,

dass ihre Wertschöpfung erheblich und urheberrechtlich relevant
ist und ihre redaktionellen Leistungen nicht bloss untergeordneter
Natur sind (nachfolgend 1.);

dass die Arzneimittelinformationen (einschliesslich der Pseu-
do-Fachinformationen) und nicht5 anderes den massgeblichen
Streitgegenstand bilden (nachfolgend 2.);

dass die Arzneimittelinformationen medienunabhängig sind und

der Versuch des Beklagten, über falsche Begriffsdeutungen und
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andere Verwirrspiele die Online-Version des Arzneimittelkompen-
diums als Abfallprodukt darzustellen, scheitern (nachfolgend 3.);

dass die Klägerin zur Geltendmachung der eingeklagten Ansprü-
che aktivlegitimiert ist (nachfolgend 4.);

dass die Arzneimittelinformationen urheberrechtlich geschützt
sind und namentlich nicht unter die Schutzausnahme von Art. 5
URGfallen (nachfolgend 5.);

dass die beklagtischen Aufwandsüberlegungen von falschen Vor-

aussetzungen ausgehen und dass das vom Beklagten angeführte
Bunde5gerichtsurteil nicht unbesehen auf den vorliegenden Sach-
verhalt angewendet werden darf (nachfolgend 6.);

und dass das Kartellrecht ausserhalb des vorliegenden Verfahrens
steht (nachfolgend 7.).

1. Die Wertschöpfung durch die Klägerin ist erheblich und urheber-

rechtlich relevant.

42. Der Beklagte macht geltend, die Leistungen der Klägerin seien im We-

sentlichen auf die Herausgabe der Print-Publikation des Arzneimittel-
kompendiums beschränkt (Rz. 40 der Klageantwort). Die redaktionellen
Tätigkeiten seien untergeordneter Natur und auf die blosse Korrektur
von Schreibfehlern beschränkt (vgl. etwa Rz. 51 ff. der Klageantwort).

Aus diesem Grund fehle es an einer urheberrechtlich relevanten Leistung
der Klägerin.

43. Die Klägerin hat in Rz. 21 ff. der Klagebegründung eingehend dargelegt,
welche Leistungen von ihr bzw. ihren Mitarbeitern zur Bearbeitung der

Arzneimittelinformationen vorgenommen werden. Dass es sich hierbei
nicht nur um untergeordnete Korrekturarbeiten, sondern um redaktionell

und wissenschaftlich höchst anspruchsvolle Tätigkeiten handelt, ergibt
sich alleine schon daraus, dass die Klägerin für diese Tätigkeiten sieben

wissenschaftliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einsetzt (Rz. 30 der
Klagebegründung).
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44. Die Ausführungen des Beklagten verkennen die Leistungen der Klägerin
und gehen von falschen Voraussetzungen aus. Namentlich stimmt die
vom Beklagten zugrunde gelegte Abgrenzung der Kompetenzen und
Verantwortlichkeiten zwischen Zulassungsinhabern, Swissmedic und
Klägerin (Rz. 40 der Klageantwort) nicht. Die Klägerin stellt deshalb zu-
erst diese Aufgabenteilung korrekt dar und geht im Folgenden nochmals
auf ihre Aufgabenbereiche und Tätigkeiten im Einzelnen ein.

a) Kompetenz- und Verantwortlichkeitsordnung

45. Der Beklagte stellt die Klägerin wiederholt als blosses Verlagshaus für
die Print-Ausgabe des Arzneimittelkompendiums dar (vgl. Rz. 40 f. der
Klageantwort). Diese Darstellung ist gleich doppelt falsch:

Einerseits ist die Tätigkeit der Klägerin nicht auf die Herstellung

des gedruckten Arzneimittelkompendiums beschränkt, sondern
umfasst auch (und in erster Linie) redaktionelle Tätigkeiten; dem
Her5tellungsprozess des gedruckten Kompendiums geht ein auf-
wändiger Prozess der redaktionellen Bearbeitung der Arzneimittel-
informationen voraus, der medienunabhängig ist.

Der Produktionsprozess der Klägerin ist nicht auf die Print-

Publikation beschränkt, sondern umfasst in gleicher Weise die
CD-ROM sowie die Online-Publikation als weitere Medien. Der me-
dienspezifische Fertigungsprozess schliesst an den medien-
unabhängigen redaktionellen Prozess an.

Beweis: Manual"Arbeitsabläufe für die
Herstellung des Arzneimittel-
kompendiums" Klagebeilage 17

46. Der Beklagte hat in Rz. 40 der Klageantwort eine tabellarische Darstel-

lung der Verantwortlichkeiten von Zulassungsinhabern, Swissmedic und
Klägerin versucht. Diese Darstellung ist in mehrfacher Hinsicht unzutref-

fend und unvollständig, weshalb die Klägerin im Folgenden eine kom-
plette und korrekte Version dieser Aufgabenzuordnung wiedergibt. 1n
der rechten Spalte der nachfolgenden Tabelle ist die ungefähre Anzahl
der von der Klägerin beim jeweiligen Arbeitsschritt bearbeiteten Arznei-
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mittelinformationen festgehalten, wobei von einer Grundmenge von
12'600 Datensätzen (3'300 Fachinformationen sowie 3'000 Patientenin-
formationen, je in deutscher und französischer Sprache) ausgegangen

wird.

Prozess Arbeitsschritt Zulassungs- Swiss Klägerin Anzahl
inhaber medic

Erstellung der x x >600
Fach- und Pati-
enteninformati-
onen

Bearbeitung der x x ca.
Fach- und Pati- 4'000
enteninformati-
onen

Einreichung der x
Fach- und Pati-
enteninformati-
onen

c:
0:;:; Zulassung / x.:::s:.
Itl Genehmigung'"Cl
Q) der Fach- und0:::

Patienteninfor-
mationen

Nachträgliche (x) (x) x ca. 100
Bereinigung
bereits geneh-
migter Fach-
und Patienten-
informationen

Übersetzung x x >300
der Fach- und
Patienteninfor-
mationen

Gesetzeskon- (x) x
forme Publika-

c: tion der Fach-
0 und Patienten-:;:;

.:::s:. informationen::J
"0 in verschiede-0
1-a. nen Medien

(Print, CD-ROM,
Online)
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Die Darstellung des Beklagten in Rz. 40 der Klageantwort weist dem-
nach folgende Lücken bzw. Fehler auf:

Die redaktionelle Er5tellung der Fach- und Patienteninformationen
liegt nicht nur bei den Zulassungsinhabern, sondern teilweise auch
bei der Klägerin im Auftrag der Zulassungsinhaber (vgl. nachfol-
gend b);

die redaktionelle Bearbeitung der Fach- und Patienteninformatio-
nen und die nachträgliche Bereinigung bereits durch Swissmedic
genehmigter Texte durch die Klägerin fehlen gänzlich (vgl. nach-
folgend c);

die Erstellung neuer und die redaktionelle Bearbeitung be5tehen-
der Übersetzungen liegt nicht ausschlie5slich im Verantwortungs-

bereich der Zulassungsinhaber, sondern auch der Klägerin (vgl.
nachfolgend d);

der Produktionsprozess bei der Klägerin ist nicht auf die Publikati-
on der Print-Ausgabe beschränkt, sondern umfasst sämtliche Me-

dien, namentlich auch die Online-Publikation (vgl. oben Rz. 45).

1m Folgenden wird auf die zentralen redaktionellen Tätigkeiten der Klä-
gerin näher eingegangen.

b) ErsteJlung der Fach- und Patienteninformationen

47. Entgegen den Ausführungen des Beklagten (Rz. 27 und 42 der Klage-
antwort) erbringt die Klägerin sehr wohl Leistungen bei der Erstellung

von Fach- und Patienteninformationen. Hierunter fällt einerseits die re-
daktionelle Erstellung der Pseudo-Fachinformationen (Rz. 24 der Klage-

begründung); andererseits wurde die Klägerin von Zulassungsinhabern
beauftragt, Arzneimittelinformationen, die im alten Format nach den

Richtlinien der 1KS über die Arzneimittelinformationen vom
25. November 1988 ("RL 88") abgefasst waren, in das neue Format ge-
mäss AMZV (Anhänge 4 und 5) zu überführen. So hat die Klägerin bei-
spielsweise für den Zulassungsinhaber Pharmacia im Jahre 2003 insge-

samt 24 Arzneimittelinformationen auf die neue Struktur umgestellt.
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Beweis: RL 88 mit Anhängen

Übersicht Strukturanpas5ungen
gemäss AMZV für Pharmacia

Fach- und Patienteninformation
für Caverject® in Deut5ch und
Französisch gemäss RL 88

Fach- und Patienteninformation
für Caverject® in Deutsch und
Französisch gemäss AMZV

Beilage 14

Beilage 15

Beilage 16

Beilage 17

c) Redaktionelle Bearbeitung und Bereinigung der Fach- und Patientenin-

formationen

48. Der Beklagte nimmt den Standpunkt ein, die Klägerin nehme an den
Texten der Arzneimittelinformationen lediglich orthografische Korrektu-

ren vor. Zu redaktionellen Anpassungen sei die Klägerin weder kompe-
tent noch befugt (Rz. 56 f. der Klageantwort). Die Klägerin hat in der
Klagebegründung (Rz. 25 sowie Klagebeilage 24) dargetan, dass die von

ihr vorgenommenen Änderungen nicht auf die Korrektur von Schreibfeh-
lem beschränkt sind. Vielmehr handelt es sich um Bearbeitungen, die
unter dem Gesichtpunkt der Arzneimittelsicherheit relevant sind .. Bei-
5pielhaft können widersprüchliche Angaben zur Dosierung von Arznei-

mitteln oder 1nkonsistenzen im Bereich der Kontraindikationen angeführt
werden. 1n Ergänzung zu Klagebeilage 24 reicht die Klägerin weitere

Beispiele 50lcher von ihr vorgenommenen Bearbeitungen ein. Die Kläge-
rin hat den Zulassungsinhaber und/oder Swissmedic jeweils auf den Wi-

derspruch aufmerksam gemacht und einen Verbesserungsvorschlag un-

terbreitet.

Beweis: Beispiele redaktioneller Bearbei-
tungen der Arzneimittelinforma-
tionen durch die Klägerin Beilage 18

49. Die geschilderten Bearbeitungen durch die Klägerin finden statt, bevor
die betreffenden Arzneimittelinformationen der Swissmedic zur Geneh-

migung unterbreitet werden. Selbstverständlich werden die von Swiss-
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medic approbierten Arzneimittelinformationen von der Klägerin (aber
auch von den Zulassungsinhabern!) nachträglich nicht eigenmächtig ab-
geändert. Dennoch trifft die Klägerin häufig auf inhaltliche Fehler auch
bei solchen Arzneimittelinformationen, die bereits durch Swissmedic ap-
probiert wurden. Beispielsweise fehlen in (genehmigten) Fachinformati-
onen häufig Angaben zur Kinderdosierung, die eigentlich obligatorisch
sind; in anderen Fällen sind die Arzneimittelinformationen hinsichtlich
ganzer Abschnitte unvollständig (z.B. fehlende Kapitel Warnhinweise,

Vorsichtsmassnahmen sowie präklinische Daten bei Revitalose C 1000).
Verschiedene 1nkonsistenzen sind auch anlässlich der Umstellung der

Arzneimitteltexte von RL 88 auf AMZV (vgl. oben Rz. 47) aufgetreten.
Mit Einverständnis der betroffenen Zulassungsinhaber interveniert die

Klägerin in solchen Fällen direkt bei Swissmedic und informiert diese
über die fehlerhaften 1nformationen.

Beweis: Aufstellung von Arzneimittelin-
formationen mit fehlendem Hin-
weis bezüglich Pädiatrie im Teil
Dosierung

Korrespondenz zwischen der
Klägerin und Swissmedit betref-
fend Revitalose C 1000

Fehlerhafte approbierte Fachin-
formation für Revitalose C 1000

Korrigierte Fachinformation für
Revitalose C 1000

Korrespondenz zwischen der
Klägerin und Swissmedic betref-
fend Umstellung von RL 88 auf
AMZV

Beilage19

Beilage 20

Beilage 21

Beilage 22

Beilage 23

d) Erste/lung und Bearbeitung von Übersetzungen der Fach- und Patienten-

informationen

50. Die Arzneimittelinformationen sind in deutscher und französischer Spra-
che zu publizieren. Jedoch sind die Texte der Arzneimittelinformationen

der Swissmedic nur in einer dieser beiden Sprachen zur Prüfung und
Genehmigung einzureichen. Die korrekte Übersetzung in die jeweils an-
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dere Sprache Iiegt zwar in der Verantwortung der Zulassungsinhaber,
wird durch Swissmedic aber weder geprüft noch genehmigt.

Beweis: Erläuterungen der Swissmedic Klageantwortbeilage
J

51. Da die Übersetzungen von Swissmedic nicht überprüft werden, ist deren

Qualität sehr unterschiedlich. Häufig sind die Übersetzungen fehlerhaft
oder schlicht unverständlich. Oft stimmen die Übersetzungen auch fach-
lich nicht (mehr) mit den von Swissmedic approbierten Originalfassun-
gen der Arzneimittelinformationen überein.

Beweis: Französische Fachinformation für
Aqua ad iniectabilia ACS Dobfar
1nfo

Deutsche Fachinformation für
Aqua ad iniectabilia ACS Dobfar
1nfo

Beilage 24

Beilage 25

52. Entsprechend kommt den Leistungen der Klägerin in Zusammenhang

mit Übersetzungen der Arzneimittelinformationen noch grössere Bedeu-
tung zu. 1m Einzelnen nimmt die Klägerin die folgenden Tätigkeiten vor:

Die Klägerin erstellt vollständige Übersetzungen solcher Arzneimit-
telinformationen, die nur in einer Sprache vorliegen (Rz. 26 der
Klagebegründung sowie Klagebeilagen 25 bis 27).

Die Klägerin ergänzt bestehende Übersetzungen von Arzneimittel-
informationen um zusätzliche Abschnitte.

Die Klägerin bearbeitet bestehende Übersetzungen, die mit der
Originalversion inhaltlich nicht bzw. nicht mehr übereinstimmen.
Teils bringt die Klägerin Korrekturen direkt (handschriftlich oder
elektronisch) in den Texten an, teils weist sie die Zulassungsinha-
ber auf bestehende 1nkonsistenzen hin (Rz. 26 der Klagebegrün-
dung).

26



WE NG ER PLATTN ER

Die Klägerin stellt Übersetzungen von Arzneimittelinformationen,
die noch im Format gemäss RL 88 vorliegen, auf die neue Struktur

gemäss AMZV (vgl. oben Rz. 47) um.

Beweis:

e) Fazit

Deutsche Fachinformation für
Ortho-Gynest® D

Französische Fachinformation für
Ortho-Gynest® D

Beispiele von der Klägerin bear-
beiteter Übersetzungen von
Arzneimitte Iinformati onen

Französische Fachinformation für
Arilin® gemäss RL 88 und AMZV

Beilage 26

Beilage 27

Beilage 28

Beilage 29

53. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Klägerin jährlich bei rund 5'000
der gesamthaft etwa 12'600 Arzneimittelinformationen, d.h. bei etwa
40 % aller Datensätze, einen massgeblichen redaktionellen Beitrag bei
deren Erstellung, Überarbeitung oder Übersetzung leistet. Diese Überar-

beitungen finden im Einklang mit den gesetzlichen und behördlichen
Vorschriften und im Auftrag bzw. mit Einverständnis der betreffenden
Zulassungsinhaber statt. Entgegen dem Beklagten handelt es sich bei
diesen Bearbeitungen keineswegs um blosse Korrekturen von Schreib-
fehlern, sondern um materielle redaktionelle Arbeiten. Die redaktionellen
Tätigkeiten der Klägerin könnten weder von den einzelnen Zulassungs-
inhabern noch von der Zulassungsbehörde Swissmedic in eigener Ver-

antwortung wahrgenommen werden, was die entsprechenden Dankes-
meldungen sowohl der Zulassungsinhaber als auch der Swissmedic do-

kumentieren. Ohne die redaktionellen Tätigkeiten der Klägerin würde
das Arzneimittelkompendium nicht - oder jedenfalls nicht in der vorlie-

genden hohen Qualität - erscheinen. Über das Ausmass und die Bedeu-
tung der redaktionellen Arbeiten der Klägerin kann auch Herr ]ürg Mo-

rant, langjähriger Geschäftsführer der Klägerin, näher Auskunft erteilen.

Beweis: Beispiele redaktioneller Bearbei-
tung von Arzneimittelinformatio-
nen durch die Klägerin Beilage 18
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Korrespondenz zwischen der
Klägerin und Swissmedic betref-
fend Revitalose C 1000

Herr ]ürg Morant, Terrassen-
strasse 9, 4144 Arlesheim

Beilage 20

als Zeuge oder Aus-
kunftsperson

2. Massgeblicher Streitgegenstand sind die Arzneimittelinformatio-

nen.

54. Der Beklagte umschreibt den Streitgegenstand in der Klageantwort ver-
schiedentlich falsch. Einerseits bezieht der Beklagte solche Schutzobjek-

te in den Streitgegenstand mit ein, hinsichtlich derer er keine Verletzun-
gen begangen hat. Andererseits versucht er Schutzobjekte vom Verfah-
rensgegenstand auszunehmen, bei denen offensichtlich Verletzungen

stattgefunden haben.

55. Die Klägerin hat den Streitgegenstand in Rechtsbegehren 1 und 2 der
Klagebegründung klar definiert: Es geht um die Daten und die Anord-
nung der Daten des Arzneimittelkompendiums der Schweiz. Damit sind
die Arzneimittelinformationen (sowohl Fach- wie Patienteninformatio-
nen) je einzeln und in ihrer Gesamtheit gemeint. Aufgrund der verwir-
renden Ausführungen des Beklagten sind Abgrenzungen in zweierlei Hin-
sicht notwendig.

a) Datenbanksysteme und zugehörige Software zählen nicht zum Streitge-

genstand.

56. Der Beklagte verteidigt sich verschiedentlich gegen den angeblichen
Vorwurf, das Datenbanksystem und die zugehörigen Softwaresysteme

der Klägerin übernommen zu haben (vgl. etwa Rz. 35 oder 65 f. der
Klageantwort). Er macht unter anderem geltend, eine solche Übernahme

sei schon aus technischen Gründen gar nicht möglich.

57. Darum geht es vorliegend aber überhaupt nicht. Die Klägerin hat nicht
behauptet, der Beklagte habe ihr Datenbanksystem oder die zugehöri-
gen Softwaresysteme von ihr übernommen. Wenn die Klägerin in der
Klagebegründung vereinzelt von "Datenbank" spricht (vgl. Rz. 98 der
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Klagebegründung), sind damit die gesammelten und angeordneten Arz-

neimittelinformationen (Datenbasis) und nicht etwa das Datenbankver-
waltungssystem (Datenbanksoftware) gemeint. Dies geht auch klar aus
den klägerischen Rechtsbegehren 1 und 2 hervor. Die Ausführungen des
Beklagten betreffend Datenbanksystem und zugehörige Software sind
für das vorliegende Verfahren somit irrelevant.

b) Pseudo-Fachinformationen zählen zum Streitgegenstand.

58. Der Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die Pseudo-
Fachinformationen der Klägerin stellten nicht Gegenstand des vorliegen-
den Verfahrens dar. Solche Pseudo-Fachinformationen befänden sich

auch nicht in der Datenbank des Beklagten, und falls doch, handle es
sich hierbei um ein Versehen (vgl. Rz. 29, 44 und 55 der Klageantwort).

59. Der Standpunkt des Beklagten ist unzutreffend und unglaubwürdig.
Streitgegenstand bilden gemäss klägerischem Rechtsbegehren die Daten

des Arzneimittelkompendiums, somit auch die in der Online-Version
enthaltenen Pseudo-Fachinformationen (vgl. Rz. 24 der Klagebegrün-
dung). Es steht dem Beklagten nicht zu, den Streitgegenstand einseitig
einzuengen und die Pseudo-Fachinformationen davon auszunehmen.

60. Dass der Beklagte an den Pseudo-Fachinformationen nicht interessiert
sei, ist nicht massgeblich und wird bestritten. Tatsache ist, dass der Be-

klagte auch die Pseudo-Fachinformationen aus der Datenbank der Klä-
gerin übernommen hat (vgl. Rz. 42 der Klagebegründung). Der Beklagte

erbringt keinen Nachweis für seine Behauptung, es fänden sich keine
Pseudo-Fachinformationen in seiner Datenbank. Die Behauptung ist

denn auch nachweislich falsch (vgl. Klagebeilage 60). Dass einzelne
Pseudo-Fachinformationen sich bloss versehentlich in der Datenbank des

Beklagten befinden sollen, ist unglaubwürdig und wird bestritten. Selbst
wenn dem so wäre, hat der Beklagte zumindest eventualvorsätzlich ge-

handelt, nahm er doch die Übernahme von Pseudo-Fachinformationen in
seine eigene Datenbank im Rahmen des integralen Downloads aller
Fach- und Patienteninformationen (Rz. 40 ff. der Klagebegründung) in

Kauf.
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3. Die Arzneimittelinformationen sind medienunabhängig.

61. Der Beklagte versucht in der Klageantwort beharrlich, eine Unterschei-
dung zwischen der Print- und Online-Version der Arzneimittelinformatio-
nen herzustellen. Er behauptet zu Unrecht, zwischen der Print- und der
Online-Version bestünden· inhaltliche Unterschiede (Rz. 32). Weiter

macht er fälschlicherweise geltend, die Leistungen und der damit ver-
bundene Aufwand sowie die Rechte der Klägerin bezögen sich einzig auf
die Print-Publikation des Arzneimittelkompendiums. Da der Beklagte
nicht die Print-Publikation kopiert, sondern die Rohdaten der Online-
Version übernommen habe, verstosse sein Verhalten weder gegen das
URG noch gegen das UWG(Rz. 109).

62. Die vom Beklagten vorgenommene Trennung ist künstlich und sachlich
nicht gerechtfertigt. 1m Kern geht es um den Schutz der Arzneimittelin-
formationen, unabhängig vom gewählten Medium.

a) Mit "Arzneimittelkompendium" ist nicht bloss die Print-Publikation ge-

meint.

63. Der Beklagte setzt den Begriff "Arzneimittelkompendium" fälschlicher-
weise mit der Print-Publikation gleich (vgl. etwa Rz. 27 oder 33 der Kla-
geantwort). Für diese enge Begriffsumschreibung fehlt jede Grundlage.
Die Klägerin hat in Rz. 17 der Klagebegründung das Arzneimittelkom-
pendium umschrieben als "eine umfassende Sammlung von Fach- und
Patienteninformationen der in der Schweiz erhältlichen Arzneimittel".

Weiter hat sie ausgeführt, "das Arzneimittelkompendium der Klägerin
er5cheint in gedruckter Form, auf Datenträger (CD-ROM), auszugsweise

als Software zur Nutzung auf PDAs und ist online über das 1nternet ab-
rufbar". Einzig diese weite und medienunabhängige Begriffsdeutung ist
zutreffend.

64. Mit der von der Klägerin gewählten Terminologie steht im Einklang, dass
die Online-Version des Arzneimittelkompendiums unter dem Domainna-

men www.kompendium.ch (!) abrufbar i5t und dort auch durchwegs als
"Arzneimittelkompendium der Schweiz" oder kurz als "Kompendium" be-
zeichnet wird.
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Auszug aus der Website
www.kompendium.ch
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von Amtes wegen
abzurufen

Klagebeilage 4

65. Nichts anderes ergibt sich aus den allgemeinen Vertragsbedingungen
der Klägerin für das Arzneimittelkompendium. Ziff. 1 lautet wie folgt:

"Das Arzneimittel-Kompendium der Schweiz® erscheint in
deutscher und französischer Sprache. Die Fachausgabe er-
scheint jährlich in gedruckter und elektronischer (online wie
auch offline), die Publikumsausgabe mit den Patienteninfor-
mationen erscheint jährlich in elektronischer Form (online
sowie offline). Die Veröffentlichung erfolgt gemäss Art. 13
bzw. 14 der AMZV (Arzneimittel-Zulassungsverordnung) vom

9. November 2001. Zur Aktualisierung werden in beiden
Sprachen jährlich Supplementa publiziert, die automatisch in
das Kompendium online sowie die nächste gedruckte Ausga-

be des Kompendiums aufgenommen werden."
(Hervorhebungen der Verfasser)

Der Begriff des Arzneimittelkompendiums ist damit weit und medienu-
nabhängig zu verstehen. Wo auf ein spezifisches Medium Bezug ge-
nommen wird, hat die Klägerin dies durch eine entsprechende Ein-

schränkung (z. B. "Kompendium online", "gedruckte Ausgabe des Kom-
pendiums") klar zum Ausdruck gebracht. Die vom Beklagten vorge-
nommene Reduktion des Begriffs "Arzneimittelkompendium" auf die
Print-Publikation ist unzutreffend.

Beweis: AlIgemeine Vertragsbedingungen
für das Arzneimittelkompendium
der Schweiz Klagebeilage 11

b) Keine unterschiedlichen Informationsque/len

66. Der Beklagte macht geltend, die Print- und Online-Version des Arznei-
mittelkompendiums würden sich wesentlich voneinander unterscheiden,
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vor allem in Bezug auf Inhalt, Form, Aktualität, Umfang und Auflageka-
denz (Rz. 32 der Klageantwort). Diese - unbewiesene - Behauptung ist

falsch.

67. 1n Bezug auf Umfang und 1nhalt bestehen zwischen den Fachinformatio-
nen in der gedruckten Ausgab"e und der Online-Version keine Unter-

schiede. Dies ergibt sich schon daraus, dass beide Publikationsformen
bis zur Erteilung des "Gut zum 1nhalt" auf denselben redaktionellen Ab-
läufen beruhen (vgl. oben Rz. 45). Dass die gedruckte Ausgabe des Arz-
neimittelkompendiums in einem Vorspann und Anhang zusätzliche In-
formationen enthält (z. B. betreffend medizinische 1nformationszentren)
ist unerheblich, bilden diese doch nicht Gegenstand de5 Verfahrens.

Beweis: Arzneimittelkompendium 2004
in Buchform

Website www.kompendium.ch

Separatbeilage 2 zur
Klagebegründung

von Amtes wegen
abzurufen

68. Swissmedic verlangt, dass die Sammlung publikationspflichtiger Fachin-
formationen in einer jährlich aktualisierten gedruckten Sammlung sowie

in vierteljährlichen Supplementa erscheint, während die Fach- und Pati-
enteninformationen auf dem 1nternet mindestens monatlich aktualisiert
werden müssen. Unterschiede in der Auflagekadenz der Print- und Onli-
ne-Publikationen sind somit durch die Anforderungen der Swissmedic
vorgegeben. Dies bedeutet aber nicht, dass sich die 1nformationsquellen

unterscheiden würden; vielmehr handelt es sich bei der Print-Ausgabe
um eine jährlich bzw. quartalsweise und bei der Online-Version um eine
monatlich aktualisierte Sichtweise derselben Arzneimittelinformationen.

Beweis: Auszug aus Swissmedic Journal
2/2004, S. 148 Klagebeilage 10

c) Der redaktionelle Aufwand ist medienunabhängig.

69. Der Beklagte nimmt den Standpunkt ein, der von der Klägerin für die
Erstellung und Aufbereitung der Arzneimittelinformationen getätigte
Aufwand sei ausschliesslich im Zusammenhang mit der Print-Ausgabe
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des Arzneimittelkompendiums angefallen (vgl. etwa Rz. 60 f. der Klage-
antwort). Dies trifft nicht zu.

70. Wie zuvor (Rz. 45) dargelegt wurde, sind die redaktionellen Abläufe zur
Erstellung und Aufbereitung der Arzneimittelinformationen bis zur Ertei-
lung des "Gut zum 1nhalt" unabhängig von der Publikationsform ausges-
taltet. Erst im daran anschliessenden Produktionsprozess findet zwang5-
läufig eine Unterscheidung nach den verschiedenen Medien statt. Der
redaktionelle Aufwand für die Erstellung und Aufbereitung der Arzneimit-
telinformationen lässt sich somit nicht einer Publikationsform zurechnen,
sondern fällt für die Print- wie für die Online-Version gleichermassen an.

d) Die Rechte der Klägerin sind nicht auf die Print-Publikation beschränkt.

71. Der Beklagte stellt sich auch auf den Standpunkt, die der Klägerin durch
die Arzneimittelhersteller bzw. Zulassungsinhaber eingeräumten Rechte
seien auf die Geltendmachung von Ansprüchen betreffend die Print-
Publikation beschränkt. Aus diesem Grund sei die Klägerin zur Erhebung
von Ansprüchen gegen den Beklagten wegen der Übernahme von Arz-
neimittelinformationen aus der Online-Version nicht aktivlegitimiert (vgl.
Rz. 14 f., 85 ff. sowie 109 der Klageantwort).

72. Gemäss Ziff. 3 der allgemeinen Vertragsbedingungen ist die Klägerin
berechtigt, die ihr von den Arzneimittelherstellern bzw. Zulassungsinha-
bern überlassenen Daten für den Vertragszweck zu verwenden und ge-
stützt auf dieses Verwendungsrecht gegen Dritte vorzugehen, welche die

Daten unberechtigt nutzen. Die für die Bestimmung des Vertragszwecks
massgebliche Publikation ist in Ziff. 1 der allgemeinen Vertragsbedin-

gungen näher umschrieben und erstreckt sich auf die Arzneimittelinfor-
mationen in gedruckter wie auch in elektronischer Form (vgl. oben
Rz. 63 ff.). Das Arzneimittelkompendium erscheint seit 1998 auch in
elektronischer Form (Rz. 10 der Klagebegründung), worauf seit 2001

auch in den allgemeinen Vertragsbedingungen der Klägerin hingewiesen

wird. Seit jenem Jahr zählt mithin auch die elektronische Publikation
zum Vertragszweck und ist von dem in Ziff. 3 der allgemeinen Vertrags-
bedingungen enthaltenen Verwendungsrecht erfasst. Für die vom Be-

klagten vorgenommene Unterscheidung zwischen Print-Publikation und
elektronischer Publikation fehlt demgemäss jede Grundlage.
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Beweis: AlIgemeine Vertragsbedingungen
für das Arzneimittelkompendium
der Schweiz

AlIgemeine Vertragsbedingungen
für das Arzneimittelkompendium
der Schweiz, Ausgabe 2001

Klagebeilage 11

Beilage 30

e) Bei der Online-Version handelt es sich nicht um ein Nebenprodukt.

73. Der Beklagte macht verschiedentlich geltend, bei der Online-Version des
Arzneimittelkompendiums handle es sich um ein blosses Nebenprodukt,
dem keine selbständige Bedeutung zukomme (vgl. etwa Rz. 31 der Kla-

geantwort). 1n den vorstehenden Ausführungen wurde bereits dargelegt,
dass diese Auffassung weder in Bezug auf den redaktionellen Aufwand
noch die Rechte der Klägerin zutreffend ist. Hinzu kommt, dass auch die
Zulassung5behörde Swissmedic die Online-Publikation der Arzneimittel-

informationen verlangt. Von einem Nebenprodukt kann somit keine Rede

sein.

Beweis: Auszug aus Swissmedic Journal
2/2004, S. 148 Klagebeilage 10

74. Wegen der erhöhten Anforderungen der Swissmedic werden die Arznei-
mittelinformationen für die Online-Version des Kompendiums fortlau-

fend, mindestens aber in monatlichen 1ntervallen, aktualisiert. Die sol-
chermassen aktualisierten Arzneimittelinformationen bilden die Ba5is

sowohl für die jährliche Print-Ausgabe als auch für die quartalsweise ge-
druckten Supplementa des Kompendiums. Auch daraus ergibt sich, dass

die Online-Version des Kompendiums nicht beiläufig zur Print-Publikation
entsteht. Man könnte sich gar fragen, ob die Print-Publikation nicht ein

Nebenprodukt der Online-Ausgabe darstellt!

4. Die Klägerin ist zur Geltendmachung der eingeklagten Ansprüche

aktivlegitimiert.

75. Der Beklagte stellt verschiedentlich die Aktivlegitimation der Klägerin zur
Geltendmachung der eingeklagten Ansprüche in Frage (vgl. Rz. 12 ff.
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oder 109 ff. der Klageantwort). Der unbewiesenen beklagtischen Be-
hauptung, die Klägerin habe die massgeblichen Rechte nicht von den
Zulassungsinhabern oder ihren eigenen Mitarbeitern erworben, ist zu
widersprechen.

a) Originäre Rechtsinhaber

76. Der Beklagte wendet ein, die Klägerin bzw. deren Mitarbeiter hätten bei

der Erstellung und Bearbeitung der Arzneimittelinformationen keine ur-
heberrechtlich relevanten Handlungen vorgenommen, weshalb sie als

originäre Rechtsinhaberin ausscheiden. Der Beklagte verweist dabei auf
Rz. 109 der Klagebegründung (Rz. 13 der Klageantwort).

77. Die Klägerin hat in Rz. 109 der Klagebegründung ausgeführt, bei den
Schöpfern der Arzneimittelinformationen handle es sich "meist" um die
jeweiligen Zulassungsinhaber - jedoch nicht immer! Ausnahmen beste-
hen dort, wo die Klägerin urheberrechtlich relevante Leistungen selbst
durch ihre Angestellten erbracht hat wie beispielsweise bei der Erstel-
lung der Pseudo-Fachinformationen oder der Übersetzung von Arznei-

mittelinformationen (vgl. oben Rz. 47 und 50 ff.). 1n diesen Fällen liegen
die Urheberrechte nicht bei den Zulassungsinhabern, sondern entstehen

originär bei den Mitarbeitern der Klägerin (Rz. 115 der Klagebegrün-
dung).

78. Rechteinhaber sind nach dem Vorgesagten die einzelnen Zulassungsin-
haber bzw. die Angestellten der Klägerin. Von diesen muss die Klägerin
zur Erhebung der vorliegenden Klage legitimiert sein.

b) Der Klägerin wurden die massgeblichen Rechte von den Zulassungsin-

habern eingeräumt.

79. 1n Ziff. 3 der allgemeinen Vertragsbedingungen räumen die Zulassung5-
inhaber der Klägerin ein umfassendes Verwendungsrecht in Bezug auf
die Arzneimittelinformationen ein. Dieses Verwendungsrecht ist entge-

gen dem Beklagten nicht auf die Print-Publikation beschränkt, sondern
schliesst die Online-Publikation gleichermassen mit ein (vgl. oben Rz. 63

ff.).
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Beweis: AlIgemeine Vertragsbedingungen
für das Arzneimittelkompendium
der Schweiz Klagebeilage 11

80. Das in Ziff. 3 der allgemeinen Vertragsbedingungen eingeräumte Ver-
wendungsrecht und die von den Arzneimittelherstellern bzw. Zulas-
sungsinhabern erteilte Ermächtigung, gestützt auf dieses Verwendungs-

recht gegen Dritte vorzugehen, begründen die Aktivlegitimation der Klä-
gerin zur Erhebung der vorliegenden Klage ausreichend (BARRE-

LET/EGLOFF,a.a.O., Rz. 2 zu Art. 62 URG). Der Beklagte behauptet denn
zu Recht auch nicht, die Arzneimittelhersteller bzw. Zulassungsinhaber
würden diese Rechte anstelle der Klägerin selbst geltend machen.

81. Nichts anderes gilt für den Fall, dass die allgemeinen Vertragsbedingun-

gen der Klägerin keine Anwendung finden würden, wie der Beklagte dies
verschiedentlich behauptet: Die vertragliche Beziehung zwischen der

Klägerin und den Zulassungsinhabern richtet sich dispositiv nach den
Bestimmungen des Verlagsvertrages gemäss Art. 380 ff. OR. Gemäss

Art. 381 Abs. 1 OR werden die Rechte des Urhebers insoweit und auf 50-
lange dem Verleger übertragen, als es für die Ausführung des Vertrages

erforderlich ist. Da die Online-Publikation seit 1998 zum Vertragsge-
genstand zählt (oben Rz. 72), ist auch die Übertragung der entspre-

chenden Rechte vom Vertragszweck erfasst. Damit ist die Klägerin als
Verlegerin legitimiert. gegenüber Dritten und damit auch dem Beklagten

die verlagsrechtlichen Verwertungshandlungen, namentlich Vervielfälti-
gung und Verbreitung zu verbieten und entsprechende Urheberrecht5-

verletzungen zu verfolgen (HILTY,in HONSELL/VOGT/WIEGAND(Hrsg.), Bas-
ler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, 3. Aufl. 2003, Rz. 4 zu
Art. 381 OR; DAVID,a.a.O., S. 59). Zusammenfassend ist die Klägerin in
jedem Fall legitimiert zur Geltendmachung von Urheberrechten anden
von den Zulassungsinhabern gelieferten Arzneimittelinformationen.

c) Die Klägerin hat die massgeblichen Rechte derivativ von ihren Mitarbei-

tern erworben.

82. Die Klägerin hat den derivativen Rechtserwerb von ihren Angestellten in

Rz. 32 sowie 116 der Klagebegründung hinreichend nachgewiesen. Sie
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hat als Klagebeilage 32 ihren Mustervertrag für Angestellte ins Recht ge-
legt, dessen Ziff. 4 wie folgt lautet:

"(Arbeitnehmer) überträgt die Urheberrechte und verwand-
ten Schutzrechte, insbesondere die Rechte an Software, so-
wie die Rechte an Mustern und Modellen, einschliesslich aller

Teilrechte, mit ihrer Entstehung auf die Documed AG, soweit
diese Rechte im Zusammenhang mit seinem/ihrem Aufga-

bengebiet entstehen. Dies gilt für alle Werke, Muster und
Modelle, die er/sie während des Arbeitsverhältnisses allein

oder in Zusammenarbeit mit anderen entwickelt.

Hat die Documed AG kein 1nteresse an den von ihr erworbe-

nen Rechten, so soll (Arbeitnehmer) vertraglich die Nutzung
überlassen werden."

Dass ein solcher Musterarbeitsvertrag mit allen vorliegend massgebli-
chen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Klägerin abgeschlossen wur-
de, kann der in der Klagebegründung angerufene Herr Sven Leisi bestä-
tigen.

Beweis: Musterarbeitsvertrag der Klägerin
(zur ausschliesslichen Einsichtnah-
me durch das Zivilgericht)

Herr Sven Leisi, klagegenannt

Klagebeilage 32

als Zeuge oder
Auskunftsperson

83. Aus der vorerwähnten Klausel, die in allen Arbeitsverträgen der Klägerin

enthalten ist, ergibt sich eine umfassende Abtretung der Urheberrechte
an die Klägerin. Selbst wenn es an einer ausdrücklichen Regelung im
Arbeitsvertrag fehlen würde, wären vorliegend die in Erfüllung des Ar-
beitsvertrages entstandenen Urheberrechte auf die Klägerin übergegan-

gen. Zu diesem Ergebnis ist auch das Zivilgerichtspräsidium Basel-Stadt
im Massnahmeentscheid vom 20. Januar 2004 gekommen (Erwä-

gung 2.b; vgl. dazu auch Anmerkung ALDERin sic! 2004, S. 490 ff.,
496 f.). Diese Rechtsfolge ergibt sich au5 der kombinierten Anwendung

der Vorausverfügungs- und der Zweckübertragungstheorie im Bereich
des abhängigen Werkschaffens (vgl. ANDERMAlT,Das Recht an im Ar-
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beitsverhältnis geschaffenen immaterialgüterrechtlich geschützten Er-
zeugnissen, 1999, S. 120 ff.; RÜDLINGER,Der Urheber im Arbeitsverhält-
nis aus rechtsvergleichender Sicht, 1995, S. 96 ff.). 1m Ergebnis hat die
Klägerin somit die Urheberrechte an den Arzneimitteltexten in umfas-

sender Weise von ihren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern derivativ er-

worben.

5. Die Arzneimittelinformationen sind urheberrechtlich geschützt.

84. Der Beklagte spricht den Arzneimittelinformationen den urheberrechtli-

chen Schutz ab. Er beruft sich dabei namentlich auf die Schutzausnahme
gemäss Art. 5 Abs. 1 Bst. c URG, wonach Entscheidungen, Protokolle
und Berichte von Behörden und öffentlichen Verwaltungen nicht durch
das Urheberrecht geschützt sind (vgl. Rz. 106 bis 108 der Klageant-

wort).

85. Die Ausführungen des Beklagten beziehen sich ausschliesslich auf die
unter der revidierten Heilmittelgesetzgebung geltende Genehmigungs-
praxis der Swissmedic. Das Heilmittelgesetz und die zugehörigen Aus-

führungserlasse stehen aber erst seit anfangs 2002 in Kraft. 1n der Zeit
davor erfolgte die Genehmigung der Arzneimittelinformationen durch die
Interkantonale Kontrollstelle für Heilmittel (IKS), die Vorgängerorganisa-
tion der Swissmedic. Gemäss der in Art. 95 HMG enthaltenen Über-

gangsbestimmung behalten Registrierungen der IKS ihre Gültigkeit bis

spätestens fünf Jahre nach 1nkrafttreten des HMG. Damit stammt der
Grossteil der vorliegend fraglichen Arzneimittelinformationen noch aus
der Zeit vor dem Jahre 2002 und fällt nicht unter die neue Gesetzge-
bung oder die Genehmigungspraxis der Swissmedic. 1n Bezug auf diese

Arzneimittelinformationen sind die Ausführungen des Beklagten somit

nicht massgeblich.

Beweis: Beispiele von der 1KSgenehmig-
ter Fachinformationen

Beispiel einer von der 1KSge-
nehmigten Patienteninformation

Erkundigung bei Swissmedic,
Schweizerisches Heilmittelinsti-
tut, Erlacherstrasse 8, 3000
Bern 9

Beilage 31

Beilage 32

von Amtes wegen
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86. Wie erwähnt wurden in der Zeit vor 2002 die Texte für die Arzneimittel-
informationen von der 1KS genehmigt (vgl. Ziff. 6 der RL 88 sowie

Art. 17 Abs. 4 und 5 des Regulativs über die Ausführung der interkanto-
nalen Vereinbarung über die Kontrolle der Heilmittel. vom 25. Mai 1972;

"IKS-Regulativ"; SGS 340.210). Praktisch ist die 1KSdabei so vorgegan-
gen, dass sie die von ihr geprüften Texte mit einem Stempel ("Text ge-
nehmigt" bzw. "als Manuskript genehmigt") versehen und mit einem Be-
gleitschreiben an den Absender retourniert hat. Die Genehmigung der
Arzneimitteltexte ist damit nicht in Form einer Verfügung ergangen.
Über die Praxis der 1KSkann Herr Dr. Alfred Jost, ehemaliger stellvertre-

tender Direktor der IKS und ehemaliger Chef des Rechtsdiensts der
Swissmedic nähere Auskunft erteilen.

Beweis: RL 88 mit Anhängen

Regulativ über die Ausführung
der interkantonalen Vereinba-
rung über die Kontrolle der
Heilmittel vom 25. Mai 1972

Auszug aus 1KS-Tagung "Arz-
neimittel informations-
Richtlinien" von 1990

Beispiele einer von der 1KSge-
nehmigter Fachinformationen

Beispiel einer von der 1KSge-
nehmigten Patienteninformation

Beispiel eine5 Begleitschreibens
der1KS

Herr Dr. Alfred Jost, c/o Phar-
malex GmbH, Amthausgasse 1,
3011 Bern

Beilage 14

Beilage 33

Beilage 34

Beilage 31

Beilage 32

Beilage 35

als Zeuge

87. Zur Registrierung eines Heilmittels waren die Texte der Arzneimittelin-
formationen bei der IKS einzureichen (Art. 21 Abs. 1 Bst. a IKS-

Regulativ). Wenn ein Heilmittel zur Registrierung zugelassen wurde, hat
die 1KS dem Gesuchsteller eine Registrierungsurkunde ausgestellt
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(Art. 23 1KS-Regulativ). Die in der Registrierungsurkunde enthaltenen
Angaben sind in Art. 23 des 1KS-Regulativs näher bezeichnet. Die Texte
für die Arzneimittelinformationen zählen nicht zu deren 1nhalt. Entspre-
chend wird in der Registrierungsurkunde denn auch nirgends auf die

Arzneimittelinformationen verwiesen. Die Texte der Arzneimittelinforma-
tionen bildeten demnach nicht Teil einer Verfügung oder behördlichen
Entscheidung, weshalb die Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Bst. c URG auf
die unter dem Regime der 1KS genehmigten Arzneimittelinformationen
von vornherein ausser Betracht fällt.

Beweis: Regulativ über die Au5führung
der interkantonalen Vereinba-
rung über die Kontrolle der
Heilmittel vom 25. Mai 1972

Beispiel einer Registrierungsur-
kunde

Herr Dr. Alfred Jost, vorgenannt

Beilage 33

Beilage 36

als Zeuge

88. Dass die Schutzausnahme von Art. 5 URG auch in Bezug auf die unter
dem Regime der Swissmedic approbierten Arzneimittelinformationen
nicht greift, wurde bereits in der Klagebegründung (Rz. 102 ff.) einge-
hend dargelegt, worauf hier verwiesen werden kann.

6. Das Verhalten des Beklagten ist unlauter.

89. Der Beklagte stellt die Unlauterkeit seines Verhaltens in Abrede. 1n Be-
zug auf Art. 5 Bst. c UWG macht er geltend, der Aufwand der Klägerin

sei gering, sein eigener Aufwand jedoch sehr hoch, weshalb dieser Tat-
bestand nicht erfüllt sei. Der Beklagte beruft sich dabei massgeblich auf

das Bundesgerichtsurteil 4C.336/204 vom 4. Februar 2005. 1m Folgen-
den wird dargelegt, dass die Ausführungen des Beklagten unzutreffend

sind und dass dem vom Beklagten angerufenen Bundesgerichtsentscheid
ein anderer Sachverhalt zugrunde liegt. Anhand eines Drittvergleichs

wird die Unlauterkeit des beklagtischen Verhaltens plastisch dargestellt.
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a) Welcher Aufwand ist massgeblich?

90. Der Beklagte hält auf Seiten der Klägerin lediglich den Aufwand für die
Herstellung der Online-Version des Arzneimittelkompendiums für mass-

geblich, während er bei sich selbst den gesamten Aufwand zur Erstel-
lung seiner eigenen Datenbank in die Aufwandsberechnung mit einbe-

zieht (Rz. 60 sowie 69 und 76 der Klageantwort). Dadurch vergleicht der
Beklagte "Äpfel mit Birnen". Bevor näher auf den massgeblichen Auf-
wand auf Seiten der Klägerin als auch des Beklagten eingegangen wird,
sind einige Grundsätze zur Bestimmung des massgeblichen Aufwands im

Rahmen von Art. 5 Bst. c UWG anzuführen.

91. Auf Seiten des Beklagten ist der tatsächliche Aufwand für die Reproduk-

tion, Weiterentwicklung und Variation der Arbeitsergebnisse massgeblich
(vgl. Rz. 85 der Klagebegründung). Der Aufwand muss demnach mit den
übernommenen Arbeitsergebnissen in unmittelbarem Zusammenhang
5tehen. Dieser Zusammenhang muss in sachlicher wie in zeitlicher Hin-
5icht gegeben sein. 1n zeitlicher Hinsicht bedeutet die5, dass die lauter-
keitsrechtlich zu beurteilende Übernahme erst beginnt, wenn das markt-

fähige Arbeitsergebnis identifiziert ist (vgl. BERGER,Anmerkung zum
Bundesgerichtsurteil vom 4. Februar 2005 in Sachen "Such-Spider", sic!

2005, S. 593 ff., 599). Zuvor angefallener Aufwand hat somit ausser

Acht zu bleiben.

92. Der massgebliche Aufwand schliesst überdies nur die variablen Kosten
der Übernahme bzw. Verwertung mit ein (BAUDENBACHER,a.a.O., Rz. 54

zu Art. 5 UWG; BERGER,a.a.O.). Demgegenüber sind Fixkosten nicht zu

berücksichtigen. Als solche Fixkosten kommen namentlich der Aufwand

für die Erstellung von Such-, Abfrage- und Kopierprogrammen sowie für
die Erstellung und Anpassung der Zieldatenbank in Betracht.

b) Der massgebliche Aufwand der Klägerin ist erheblich.

93. Der Beklagte macht unter Berufung auf den Massnahmeentscheid des
Zivilgerichtspräsidiums (Erwägung 3.d in fine) geltend, auf Seiten der
Klägerin sei lediglich der Aufwand für die Herstellung der Online-Version

und somit im Wesentlichen für das Aufschalten der Arzneimittelinforma-
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tionen sowie für die Gestaltung der Website und Abfragmaske zu be-
rücksichtigen (Rz. 60 der Klageantwort).

94. Der vom Beklagten anerkannte Aufwand stellt lediglich einen Teil des
Gesamtaufwands der Klägerin dar, nämlich denjenigen für den letzten
Arbeitsschritt (Produktionsprozess n"achVorliegen des "Gut zum 1nhalt").

Dem Produktionsprozess ist der wesentlich aufwändigere redaktionelle
Prozess vorgeschaltet, in welchem die Arzneimittelinformationen erstellt
und aufbereitet werden (vgl. im Einzelnen oben Rz. 45 ff.). Da es sich
bei der Online-Version des Arzneimittelkompendiums nicht um ein blos-
ses Nebenprodukt der Buchausgabe handelt (oben Rz. 73 ff.), kann auch
der redaktionelle Aufwand der Klägerin nicht alleine der Print-Publikation

zugerechnet werden. Somit ist bei der Bemessung des klägerischen
Aufwandes der redaktionelle Aufwand einzubeziehen (vgl. HOMBUR-

GER/RAUBER,Urteilsbesprechung, SZW 1990, S. 109 ff, 112 f.) Der kläge-
rische Aufwand ist demgemäss wesentlich grösser als vom Beklagten
und vom Zivi1gerichtspräsidium in seinem Massnahmenentscheid unter-

stellt.

c) Der massgebliche Aufwand des Beklagten ist gering.

95. Der Beklagte bezieht den gesamten Aufwand für die Übernahme der
Arzneimittelinformationen und die Erstellung seiner eigenen Datenbank
in seine Aufwandsberechnung mit ein (Rz. 69 und 76 der Klageantwort).
Er macht in diesem Zusammenhang namentlich auch geltend, seine Da-

tenbank sei gegenüber derjenigen der Klägerin in verschiedener Hinsicht
überlegen (Rz. 8 der Klageantwort). Die Ausführungen des Beklagten

werden bestritten. Vor allem aber sind sie nicht massgeblich.

96. Auf keinen Fall kann es angehen, dass der Beklagte den gesamten be-
haupteten Aufwand zum Aufbau und Betrieb seiner Datenbank in die
Gegenüberstellung mit einbezieht. Denn dieser Aufwand steht mit den
übernommenen Arbeitsergebnissen in keinerlei Zusammenhang. Der
Beklagte gibt selbst an, seine Datenbank sei viel umfangreicher und

komplexer als jene der Klägerin (Rz. 34 der Klageantwort). Auch hat die
Datenbank des Beklagten nach dessen eigenen Aussagen einen komplett

anderen Ursprung (Preisvergleich zwi5chen Originalpräparaten und Ge-
nerika; vgl. Rz. 34 der Klageantwort). Die Datenbank des Beklagten ent-

42



W E N G E R P LA TT N E R

hält überwiegend 1nformationen, die nicht Arzneimittel, sondern andere
Gegenstände betreffen. Dies ergibt sich etwa aus Rz. 8 der Klageant-
wort, wo in Fussnote 2 beispielsweise auch Arzt- und Spitalinformatio-
nen sowie Stammdaten oder Mailinglisten zu den Diensten des Beklag-
ten gezählt werden.

97. Dass der vom Beklagten angeblich betriebene Aufwand nicht mit der
Übernahme und Verwertung der klägerischen Arzneimittelinformationen
in Zusammenhang steht, ergibt sich vor allem daraus, dass die Daten-
bank des Beklagten nach dessen eigenen Angaben bereits seit Mai 2001
aufge5chaltet und operativ ist (Rz. 34 der Klageantwort), während die
Übernahme der Arzneimittelinformationen erst ab September 2003 er-

folgte (Rz. 39 der Klagebegründung). Auch aus dem chronologischen
Verlauf folgt somit, dass der vom Beklagten behauptete Aufwand zur Er-

5tellung seiner Datenbank in ganz überwiegendem Mass nicht mit der
Übernahme der Arzneimittelinformationen von der Klägerin zusammen-
hängt. Ohnehin beginnt die lauterkeitsrechtlich zu beurteilende Über-

nahme erst in dem Zeitpunkt, in dem das marktfähige Arbeitsergebnis
identifiziert ist (vgl. oben Rz. 91). Sämtlicher Aufwand, der vor Septem-
ber 2003 angefallen ist, muss demnach ausser Acht bleiben.

98. Zudem sind für die Bestimmung des Aufwands des Übernehmers nur die
variablen Kosten massgeblich. Fixkosten sind nicht zu berücksichtigen
(vgl. oben Rz. 92). Der vom Beklagten behauptete Aufwand zur Erstel-
lung seiner Datenbank beinhaltet offensichtlich nur Fixkosten; denn die
gleichen Kosten wären angefallen, wenn der Beklagte nicht mehrere
tausend, sondern bloss einzelne wenige Arzneimittelinformationen der

Klägerin übernommen häUe. Dieser Aufwand muss demnach ausser
Acht bleiben.

99. 1m Ergebnis bleibt demnach als massgeblicher Aufwand des Beklagten
nur der mit der Übernahme der Arzneimittelinformationen sowie deren

1ntegration in die eigene Datenbank verbundene variable Aufwand übrig.
Dass dieser spezifische Aufwand erheblich sein soll, hat der Beklagte

nicht dargetan, namentlich nicht in Rz. 69 der Klageantwort. Die dorti-
gen Ausführungen und Beweisanträge beziehen sich nicht auf den vari-

ablen Aufwand, sondern auf den mit der Erstellung und dem Betrieb der
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beklagtischen Datenbank schlechthin verbundenen Aufwand. Die Be-
hauptungen werden von der Klägerin überdies bestritten.

100. Der reine Übernahmeaufwand des Beklagten ist minimal. Die Klägerin

hat in Rz. 53 ff. der Klagebegründung dargetan, dass die Erstellung ei-
nes entsprechenden Such- Ünd Übernahmeprogramms mit vernachläs-
sigbarem Aufwand verbunden ist. Da die Arzneimittelinformationen der
Klägerin einheitlich aufgebaut sind, kann auch deren 1ntegration in die
Datenbank des Beklagten vollständig automatisiert werden. Dement-
sprechend ist auch der 1ntegrationsaufwand des Beklagten als äusserst
gering einzustufen.

d) Das Bundesgerichtsurteil 4C.336/2004 vom 4. Februar 2005 ist vorlie-

gend nicht einschlägig.

101. Der Beklagte leitet seine rechtliche Argumentation in Bezug auf Art. 5

Bst. c UWG praktisch ausschliesslich aus dem kürzlich ergangenen Bun-
desgerichtsurteil 4C.336/2004 vom 4. Februar 2005 ab. Entsprechend
beschränkt sich der Beklagte meist darauf, einzelne Erwägungen des
Bundesgerichtsurteils unreflektiert wiederzugeben (vgJ. etwa Rz. 94 f.
betreffend Erwägungen 4.4.1 und 4.4.2). Eine eigentliche Subsumtion
unterbleibt. Der Beklagte macht lediglich geltend, es habe sich dort um
einen vergleichbaren Fall gehandelt (Rz. 80 der Klageantwort). Er über-

sieht, dass die beiden Fälle sich bereits im Sachverhalt massgeblich un-
terscheiden, was eine unbesehene Übernahme der im erwähnten Bun-

desgerichtsentscheid entwickelten Rechtsprechung auf den vorliegenden
Prozess verbietet. 1m Einzelnen ist auf folgende Unterschiede hinzuwei-
sen:

Das Bundesgericht hat eine Verletzung sowohl von Art. 5 Bst. c als

auch von Art. 2 UWG mitunter deshalb verneint, weil die Kläger ih-
ren Eigenaufwand nicht hinreichend substanziiert hatten (vgl. Er-

wägungen 4.5 und 5.2). Aus diesem prozessualen Mangel können
keine Rückschlüsse auf die materielle Berechtigung der geltend

gemachten Ansprüche gezogen werden. Hinzu kommt, dass das
Gericht den Aufwand der Kläger als eher gering einstufte (vgl. Er-

wägung 5.3), da es sich um relativ banale 1mmobilieninserate
handelte. Vorliegend geht es um redaktionell anspruchsvolle Arz-
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neimittelinformationen. Die Klägerin hat dargetan, dass deren Er-

stellung und Bearbeitung mit einem erheblichen redaktionellen
Aufwand verbunden ist (Rz. 30 f. der Klagebegründung sowie oben
Rz. 45 ff. und 93 ff.).

1mmobilieninserate haben eine kurze Lebensdauer von wenigen

Tagen. Neue Immobilieninserate werden in entsprechend kurzen
1ntervallen aufgeschaltet. Damit muss auch die Übernahmetätig-

keit fortlaufend und immer wieder stattfinden, was mit entspre-
chendem Aufwand verbunden ist. Die im vorliegenden Fall mass-

geblichen Arzneimittelinformationen haben demgegenüber eine
wesentlich längere Lebenszeit. Auch müssen Aktualisierungen nicht

etwa täglich, sondern bloss in monatlichen Intervallen erfolgen.
Von den Aktualisierungen ist zudem jeweils nur ein kleiner Teil der

Arzneimittelinformationen betroffen, während die übrigen unver-
ändert bleiben. Damit ist aber auch der Übernahmeaufwand des
Beklagten im vorliegenden Verfahren wesentlich geringer als in je-
nem Entscheid.

Hinzu kommt, dass die ständige Anpassung der Plattformen in je-
nem Entscheid fortlaufende Modifikationen der verwendeten Such-

software notwendig machte, was zusätzlichen Übernahmeaufwand
verursachte (vgl. Erwägungen 2.2 und 4.4.2). Auch dies gilt für
den vorliegenden Fall nicht: Die Online-Plattform der Klägerin hat
sich nicht laufend verändert, und entsprechend konnte der Beklag-

te sämtliche Arzneimittelinformationen mit derselben Suchsoftware
integral übernehmen (vgl. Rz. 53 f. der Klagebegründung). Ohne-

hin kann der Aufwand zur Programmierung eines komplexen
Such-Spiders, der eine Vielzahl von Websites und Plattformen be-

sucht, nicht mit demjenigen des Beklagten zur Einstellung einer
banalen Suchsoftware, die nur auf die Website der Klägerin zu-
greift, verglichen werden.

Vor allem aber haben die übernommenen Arbeitsergebnisse in den
beiden Fällen eine gänzlich unterschiedliche Bedeutung: 1m Bun-
desgerichtsentscheid hat der Übernehmer für die Publikation der

1mmobilieninserate weder von den 1nserenten noch von den Kon-
sumenten ein Entgelt verlangt; die 1nserate dienten dem Über-
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nehmer lediglich als Mittel zum Zweck, auf der eigenen Website

"Traffic" zu generieren und damit Werbeeinnahmen (z. B. Banner-
werbung) erzielen zu können. Von einer vom Bundesgericht ver-
langten unmittelbaren Verwertung der übernommenen Arbeitser-
gebnisse (Erwägung 4.3) konnte somit keine Rede sein. Demge-
genüber bilden im vorliegenden Fall die übernommenen Arzneimit-
telinformationen direkt Verwertungsobjekt: Der Beklagte bietet
diese zum entgeltlichen Bezug an (Rz. 51 der Klagebegründung
sowie oben Rz. 32 ff.) und offeriert auch deren entgeltliche Publi-
kation gegenüber den Arzneimittelherstellern bzw. Zulassungsin-
habern (Rz. 56 ff. der Klagebegründung). Die Verwertungshand-
lungen des Beklagten stehen daher in unmittelbarem Zusammen-
hang mit dem Übernahmeobjekt. Zudem befinden sich die Klägerin
und der Beklagte in einem unmittelbaren Substitutionswettbewerb

hinsichtlich der in Frage stehenden Arbeitsergebnisse (vgl. HOM-

BURGER/RAuBER,a.a.O., S. 113).

102. Auch in der Sache darf das Bundesgerichtsurteil nicht überbewertet
werden. Es lässt viele zentrale Fragen unbeantwortet. Kürzlich wurde

dazu kritisch angemerkt (BERGER,a.a.O., S. 598):

"Das Bundesgericht muss im vorstehenden Entscheid die Prü-
fung in mehreren Punkten, die von grossem Interesse gewe-
sen wären, unter Hinweis auf Sachverhaltsfragen abbre-

chen."

Nicht näher einzugehen ist hier auf den kürzlich publizierten Mass-
nahmeentscheid des Bezirksgerichts der Sense vom 24. Januar

2005 (sic! 2005, S. 675 ff.), ist dieser doch praktisch deckungs-
gleich mit dem Bundesgerichtsurteil (vgl. die Kritik BERGERin sic!

2005, S. 681).

e) Ein Drittvergleich zeigt die Unlauterkeit deutlich.

103. Dass das Vorgehen des Beklagten nicht nur gegenüber der Klägerin un-
lauter ist, sondern auch das Verhältnis zu Mitbewerbern des Beklagten in

unlauterer Weise beeinflusst (vgl. Art. 2 UWG), zeigt ein Drittvergleich
deutlich: Die e-mediat AG ist wie der Beklagte unter anderem in der
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Veredelung von gesundheitsrelevanten 1nformationen tätig. Wie der Be-

klagte bietet auch die e-mediat AG die Arzneimittelinformationen der
Klägerin auf ihrer Website www.pharmavista.net an. Zur Nutzung der
Fachinformationen hat die e-mediat AG mit der Klägerin einen Lizenz-
vertrag abgeschlossen. Unter diesem Lizenzvertrag bezahlt die e-mediat
AG an die Klägerin eine jährliche Lizenzgebühr in Höhe von
CHF 100'000.- für die Weiterverwendung der Arzneimittelinformationen
(nur Fachinformationen!). Der Vertrag zwischen e-mediat AG und der

Klägerin besteht seit dem Jahr 2001 und stammt somit aus einer Zeit,
als diese beiden Parteien noch nicht über die Galenica-Gruppe verbun-
den waren.

Beweis: 1. Website
www.pharmavista.net der e-
mediat AG

2. Vereinbarung zwischen der
Klägerin und e-mediat AG
vom 4. Mai 2001

von Amtes wegen
abzurufen

Beilage 37

104. Der Beklagte wünschte ursprünglich, dass die Klägerin ihm die Arznei-
mittelinformationen unentgeltlich zur Verfügung stelle (Rz. 36 der Kla-

gebegründung). Nachdem eine Einigung trotz Verhandlungen nicht er-
zielt werden konnte, hat der Beklagte zur "unentgeltlichen Selbsthilfe"

gegriffen und die Arzneimittelinformationen kostenlos übernommen. Die
dadurch gegenüber Dritten wie beispielsweise der e-mediat AG erzielten

Einsparungen beruhen nicht auf der eigenen Leistungsfähigkeit des Be-
klagten, sondern einzig darauf. dass er keine Lizenzgebühren entrichtet.

Dadurch aber werden im Wettbewerb mit Dritten ungleich lange Spiesse
geschaffen, und dem Beklagten wird ein unlauterer Wettbewerbsvorteil

eingeräumt. Daran vermag auch nichts zu ändern, dass die übernom-
menen Arzneimittelinformationen anschliessend veredelt werden, was

mit einem gewissen Aufwand verbunden sein mag. Denn derselbe Auf-
wand entsteht auch bei jedem Mitbewerber des Beklagten, womit des-

sen unlauterer Wettbewerbsvorteil vollumfänglich erhalten bleibt. Diese
Beeinflussung der Funktionsfähigkeit des Marktes ist unlauter im Lichte
sowohl des Spezialtatbestandes von Art. 5 Bst. c UWG als auch der Ge-
neralklausel von Art. 2 UWG (vgl. BGE 126 III 198, 202).
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7. Das Kartellrecht ist nicht Gegenstand dieses Zivilverfahrens.

105. Der Beklagte vertritt die Ansicht, im vorliegenden Zivilprozess stellten
sich auch kartellrechtliche Fragen (Rz. 10 der Klageantwort), weshalb

gegebenenfalls ein Gutachten der Wettbewerbskommission (WEKO) ge-
mäss Art. 15 KG einzuholen 5ei (Rz. 124 der Klageantwort). Dem ist zu
widersprechen: Das vorliegende Verfahren betrifft ausschliesslich imma-
terialgüter- und lauterkeitsrechtliche Fragestellungen. Das Kartellrecht
steht aus5erhalb dieses Zivilprozesses.

106. Steht in einem zivilrechtlichen Verfahren die Zulässigkeit einer Wettbe-

werbsbeschränkung in Frage, so wird gemäss Art. 15 Abs. 1 KG die Sa-
che der WEKO zur Begutachtung vorgelegt. Eine Vorlagepflicht besteht
bei Kartellhauptsacheverfahren (vgl. WALTER, in HOMBUR-
GER/SCHMID/HAUSER/HOFFET/DUCREY,Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, 1997, Rz. 37 zu Art. 15 KG). Vorliegend werden vom Be-
klagten keine kartellzivilrechtlichen Ansprüche gemäss Art. 12 f. KG gel-

tend gemacht. Das Zivilgericht wäre für deren Beurteilung auch gar
nicht zu5tändig, da das Appellationsgericht als einzige kantonale 1nstanz

zur Behandlung zivilrechtlicher Streitigkeiten über Wettbewerbsbehinde-
rungen gemäss Art. 14 Abs. 1 KG kompetent ist (vgl. Art. 1 des basel-
städtischen Gesetzes betreffend Vollziehung des Bundesgesetzes über
Kartelle und ähnliche Organisationen vom 14. Mai 1964; SGS 216.600).

107. Stellen 5ich in einem zivilrechtlichen Verfahren kartellrechtliche Vorfra-

gen, so besteht ein Recht (nicht aber eine Pflicht) des Zivilrichter5, diese
der WEKO zur Begutachtung vorzulegen (vgl. WALTER,a.a.O., Rz. 43 und
64 zu Art. 15 KG). Aus den Ausführungen des Beklagten in Rz. 124 bis

126 der Klageantwort ergeht einzig, das5 er andeutungsweise eine Mo-
nopolstellung der Klägerin behauptet (was bestritten wird); der Beklagte

macht aber nicht etwa (einredeweise) geltend, die Übernahme und Ver-
wendung der Arzneimittelinformationen durch ihn sei deshalb rechtmäs-

sig, weil die Klägerin eine marktbeherrschende Stellung durch Verweige-
rung von Geschäftsbeziehungen mit dem Beklagten im Sinne von Art. 7

Abs. 2 Bst. a KG missbrauche. Damit stellt sich vorliegend auch keine
kartellrechtliche Vorfrage, die durch das Zivilgericht zu beurteilen und
allenfalls der WEKO zur Begutachtung vorzulegen wäre.
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108. Der VolIständigkeit halber sei erwähnt, dass die WEKO inzwischen eine

Untersuchung betreffend Daten und Software im schweizerischen Ge-
sundheitswesen eröffnet hat. Selbst wenn die WEKO nach Abschluss der
laufenden Untersuchung zum Befund käme, dass die Klägerin sich kar-

tellrechtswidrig verhalten habe, bleibt die Verletzung des UWG und URG
durch den Beklagten davon unberührt. Das Kartellgesetz sieht beim

Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung spezifische Rechtsbe-
helfe wie die Klage auf Unterlassung einer Behinderung in Form der
Verweigerung von Geschäftsbeziehungen (Art. 12 Abs. 1 Bst. a i.V.m.
Abs. 2 KG) und die Klage auf Abschluss eines marktgerechten oder

branchenüblichen Vertrages ("Kontrahierungsklage"; Art. 13 Bst. b KG)
vor. Von diesen Rechtsbehelfen hat der Beklagte keinen Gebrauch ge-

macht. Stattdessen hat er kostenlose Selbsthilfe praktiziert. Selbsthilfe
ist aber nur unter den in Art. 52 Abs. 3 OR genannten strengen Voraus-
setzungen zulässig, die vorliegend nicht erfüllt sind. 1n allen anderen
Fällen ist die eigenmächtige Durchsetzung von Ansprüchen widerrecht-

lich (SCHWENZER,Schweizerisches Obligationenrecht AlIgemeiner Teil,
3. Aufl. 2003, Rz. 4.32).

Beweis: Auszug aus dem SHAB Nr. 128
vom 5. Juli 2005, S. 43 Beilage 38

109. Aus alledem ergibt sich, dass die vorliegende Klage nicht unter kartell-
rechtlichen Aspekten zu beurteilen ist. Demnach besteht auch kein An-

lass, bei der WEKO ein Gutachten einzuholen bzw. den Abschluss des
laufenden Untersuchungsverfahrens der WEKO abzuwarten.

IV. Zur Klageantwort im Einzelnen

Zu Rz. 1 bis 3 (Formelles)

110. Der Einwand des Beklagten in Rz. 3 betrifft nicht die Prozessvorausset-

zung der Vertretungsermächtigung, sondern die Aktivlegitimation der
Klägerin (vgl. oben Rz. 8). Er geht auch in der Sache fehl (vgl. oben
Rz. 75 ff.).
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Zu Rz. 4 bis 6 (Arzneimittelinformationen und Swissmedic)

111. Die Vorgaben der Swissmedic betreffen die 5truktur und den Aufbau der
einzelnen Arzneimittelinformationen, nicht aber deren 1nhalt. 50 wird
denn auch bei den als Klageantwortbeilage 3 eingereichten Erläuterun-
gen bei den Fachinformationen einleitend vermerkt: "Die Rubriken, die

Titel und deren Reihenfolge sind einzuhalten."

112. 5wissmedic prüft die eingereichten Arzneimittelinformationen in der Ori-
ginalsprache und korrigiert diese in einzelnen Fällen, oft übrigens erst
auf 1ntervention der Klägerin hin (vgl. oben Rz. 49)! Keiner Prüfung oder
Genehmigung durch Swissmedic unterliegen die Übersetzungen der Arz-
neimittelinformationen (oben Rz. 50).

113. 5eit der Revision der Heilmittelgesetzgebung im Jahre 2002 besteht für
die Zulassungsinhaber keine gesetzliche Pflicht mehr, die Arzneimittelin-
formationen bei der Klägerin zu publizieren. Dass die Publikationen bis-

lang dennoch bei der Klägerin erfolgten, hängt einzig damit zusammen,
dass die Print-Publikation der Klägerin als Einzige die gesetzlichen An-

forderungen erfüllt. Klagebeilage 9 nennt diese Anforderungen und
macht zugleich deutlich, dass auch eine Publikation in einem Konkur-

renzprodukt möglich ist, sofern jenes die Anforderungen ebenfalls er-

füllt.

Zu Rz. 7 bis 9 (Kfägerin und Bekfagter)

114. Die Klägerin erhält die Arzneimittelinformationen nicht einfach von den
Zulassungsinhabern, sondern bearbeitet diese in vielfältiger Weise (vgl.

oben Rz. 48 f.).

115. Die Datenbank des Beklagten ist in der Tat wesentlich umfangreicher als
jene der Klägerin. Die zusätzlichen 1nhalte und Funktionen betreffen
aber nicht die streitgegenständlichen Arzneimittelinformationen. sondern

andere Bereiche. Deshalb ist auch der Aufwand des Beklagten zur Er-
stellung seiner Datenbank vorliegend nicht massgeblich (vgl. oben

Rz. 96 ff.).

116. Der Beklagte verharmlost den Sachverhalt, wenn er angibt, die Arznei-
mittelinformationen aus der Datenbank der Klägerin lediglich "aufgeru-
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fen" zu haben. Vielmehr hat er diese kopiert und in seine eiqene Daten-
bank übernommen (Rz. 38 ff. der Klagebegründung).

Zu Rz. 10 bis 11 (Überblick)

117. Die pauschalen Ausführungen des Beklagten an dieser Stelle werden
unter Verweis auf die nachfolgenden Ausführungen bestritten. Falsch ist,
dass es vorliegend um Fragen des Kartellrechts geht (vgl. oben Rz. 105
ff.).

Zu Rz. 12 bis 19 (Aktivlegitimation der Klägerin)

118. Die Ausführungen des Beklagten in diesem Abschnitt betreffen nicht die

Zuständigkeit des angerufenen Gerichts, sondern die Sachlegitimation
der Klägerin. Dass diese vorliegend gegeben ist, wurde in Rz. 109 ff. der
Klagebegründung sowie oben (Rz. 9) dargetan.

Zu Rz. 20 (Frist)

119. Die Ausführungen des Beklagten sind unzutreffend und unpassend. Die
Klägerin hat bereits am 16. Januar 2004 und somit noch vor dem Mass-

nahmeentscheid des Zivilgerichtspräsidiums Prosekutionsklage einge-
reicht, verbunden mit dem Antrag auf einstweilige Sistierung des Ver-
fahrens. Mit Eingabe vom 15. März 2004 hat die Klägerin um Aufhebung
der Sistierung und Durchführung eines Vermittlungsverfahrens gemäss
§ 45a ZPO ersucht. Die Vermittlungsverhandlung wurde mit Verfügung

vom 1. Juni 2004 auf den 7. September 2004 angesetzt. Nach dem
Scheitern des Vermittlungsverfahrens hat die Zivilgerichtspräsidentin
der Klägerin eine Frist zur Einreichung der Klagebegründung bis zum

15. Dezember 2004 gesetzt, welche die Klägerin einmal erstrecken Iiess.
Der vom Beklaqten erweckte Eindruck, es habe während mehr als einem
Jahr keine Aktivität in dieser Anqeleqenheit statt gefunden, ist somit wi-
derleqt.

Beweis: Prosekutionsklage der Klägerin
vom 16. Januar 2004

Eingabe der Klägerin an das
Zivilgericht Basel-Stadt vom
15. März 2004

bei den Verfahrens-
akten

bei den Verfahrens-
akten
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Verfügung der Zivilgerichtsprä-
sidentin vom 1. Juni 2004

Verfügung der Zivilgerichtsprä-
sidentin vom 14. September
2004

Zu Rz. 21 bis 23 (Urkundenedition und Geheimhaltung)

bei den Verfahrens-
akten

bei den Verfahrens-
akten

120. Die Klägerin verweist auf ihre obenstehenden Ausführungen (Rz. 16). Zu
Rz. 23 der Klageantwort ist ergänzend zu bemerken, dass vorliegend
weder Art. 30 BV noch § 46 GOG einschlägig sind. Das Recht auf Akten-

einsicht wird vielmehr aus dem in Art. 29 Abs. 2 BV statuierten Gehörs-
anspruch abgeleitet, der jedoch nicht unbeschränkt gilt (vgl. STAEHE-

LIN/SUTTER,§ 11 Rz. 57; BGE95 1445).

Zu Rz. 24 bis 25

121. Keine Bemerkungen.

Zu Rz. 26 bis 28 (Leistungen der Klägerin)

122. Das Gesuch der Klägerin um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom
17. Dezember 2003 betrifft ein anderes Verfahren und ist vorliegend
nicht relevant;massgeblich sind einziq die klägerischen Ausführunqen in
der Klagebegründung vom 11. Februar 2005. Auch stellt die Klagebe-
gründung keine blosse Abschrift des damaligen Gesuchs um Erlass vor-

sorglicher Massnahmen dar, das naturgemäss nur summarisch begrün-
det wird. Die Klagebegründung ist demgegenüber ausführlicher. Allein
schon daraus ergeben sich die vom Beklagten ausgemachten angebli-

chen "Diskrepanzen". Die Schlussfolgerungen, die der Beklagte daraus

ableiten will, sind allesamt falsch.

123. Die Klägerin erbringt nicht nur eine verlegerische Leistung, sondern

auch massgebliche Leistungen im redaktionellen Prozess. Dies hat die
Klägerin in der Klagebegründung (Rz. 21 ff.) wie auch oben (Rz. 45 ff.)
dargelegt. Auch muss die Klägerin sich zur Umschreibung ihrer Tätigkeit

nicht hinter Begrifflichkeiten verstecken; vielmehr versucht der Beklag-

52



WENGER PLATTNER

te, durch eigenwillige und unzutreffende Begriffsdeutunqen den 5treit-
geqenstand ZU seinen Gunsten umzudeuten, was an der Gleichsetzung
des Begriffs "Arzneimittelkompendium der 5chweiz" mit der von der
Klägerin herausgegebenen Print-Publikation besonders deutlich zum
Ausdruck kommt.

124. Die Klägerin erachtet es generell als fragwürdig, aus einem blossen
Vorwort Rückschlüsse auf ihren Tätigkeitsbereich abzuleiten, wie der
Beklagte dies in Rz. 28 der Klageantwort macht, Jedenfalls ist das vom
Beklagten als Klageantwortbeilage lla eingereichte Vorwort der Kom-
pendiumsausgabe 2001 nicht massgeblich, da es aus einer Zeit stammt,
als die Klägerin noch unter der Zulassungsverfügung der IK5 tätig war.
50 ist denn auch im Vorwort späterer Auflagen des Arzneimittelkompen-
diums der Tätigkeitsbereich der Klägerin wesentlich weiter umschrieben.
Beispielsweise wird im Vorwort zur 25. Auflage des Arzneimittelkompen-
diums von der Belieferung mit aktueller und objektiver Arzneimittelin-
formation gesprochen.

Beweis: Vorwort zum Arzneimittelkom-
pendium der 5chweiz, 25. Aufl. Beilaqe 39

Zu Rz. 29 bis 30 (Begriffe und Streitgegenstand)

125. Entgegen dem Beklagten dreht sich das vorliegende Verfahren nicht
ausschliesslich um die gesetzlich geforderten Arzneimittelinformationen,
sondern auch um die vom Gesetz nicht geforderten, vom Beklagten aber
ebenfalls übernommenen Pseudo-Fachinformationen (Rz. 24, 42 und 48
der Klagebegründung). Der Versuch des Beklagten, die Pseudo-
Fachinformationen vom 5treitgegenstand auszunehmen, ist nachvoll-

ziehbar, fällt für diese der vom Beklagten vorgebrachte Einwand der
5chutzausnahme aufgrund von Art. 5 URG doch von vornherein ausser
Betracht (Rz. 103 der Klagebegründung).

126. Die von der Klägerin in der Klagebegründung verwendeten Begriffe ge-

ben zu keinen Unklarheiten Anlass: Die Pseudo-Fachinformationen sind
in Rz. 24 der Klagebegründung definiert, die Begriffe der Arzneimittel-

texte, Produkteinformationen und Arzneimittelinformationen sowie der
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Arzneimittelher5teller und Zula55ung5inhaber werden von der Klägerin

synonym verwendet.

Zu Rz. 31 bis 33 (Tätigkeit der Klägerin)

127. Die Haupttätigkeit der Klägerin be5teht in der redaktionellen Bearbei-

tung der Arzneimittelinformationen, nicht in der Herau5gabe de5 Arz-
neimittelkompendium5 in Buchform, wie vom Beklagten fäl5chlicherwei-

5e behauptet (Rz. 17 und 21 ff. der Klagebegründung 50wie oben Rz. 45

ff.). Auch trifft e5 nicht zu, da55 die Online-Ver5ion de5 Arzneimittel-
kompendiums ein blosses Nebenprodukt dar5telle (vgl. oben 73 f.). 501-
che5 lä55t 5ich auch den al5 Klageantwortbeilage 12 unvollständig einge-

reichten Regulatory News der 5wissmedic 1/2004 nicht entnehmen; aus
der von der Klägerin als Klagebeilage 9 eingereichten vollständigen Ver-
sion dieses Dokuments ergibt 5ich vielmehr, das5 die phY5i5che und
elektroni5che Publikation von 5wi55medic als gleichwertiq anqe5ehen

werden.

128. 1m Übrigen ver5ucht der Beklagte, eine kün5tliche Differenzierung zwi-

5chen Buchau5gabe und Online-Ver5ion des Arzneimittelkompendium5
zu 5chaffen, die nicht 5achgerecht ist. Die Klägerin verweist dazu auf ih-

re eingehenden oben5tehenden Au5führungen (Rz. 61 ff.).

Zu Rz. 34 (Tätigkeit des Beklagten)

129. Die Au5führungen de5 Beklagten machen deutlich, da55 die Publikation

der Arzneimittelinformationen nur einen Be5tandteil seiner Datenbank
au5macht. Entsprechend ist bei den Aufwand5überlegungen im Rahmen

von Art. 5 B5t. c UWG auch nicht der ge5amte vom Beklagten behaupte-
te Aufwand zur Er5tellung zu berück5ichtigen (vgl. oben Rz. 96 ff.).

Zu Rz. 35 bis 36 (Levenshtein'sche Distanz)

130. Die Au5führungen des Beklagten zur leven5htein'schen Di5tanz sind in
Bezug auf 5oftwareprogramme nicht massgeblich, da die Klägerin eine

Übernahme von Datenbank50ftware durch den Beklagten nicht behaup-
tet, 1n Bezug auf die Arzneimittelinformationen vergleicht der Beklagte

fäl5chlicherweise die codierten HTML-Daten5ätze der Klägerin mit 5einen
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eigenen. Das5 bei die5em Vergleich Abweichungen be5tehen, Iiegt nahe,
hat der Beklagte doch unter anderem die Dar5tellungsform der Arznei-
mittelinformationen (z.B. 5chriftart) abgeändert (vgl. Rz. 49 der Klage-
begründung). Der Aufwand für solche Änderungen i5t marginal, da die5e
voll automati5iert stattfinden. Verqleicht man an5telle der
HTML-Datensätze die reinen Arzneimitteltexte der Klägerin mit jenen

de5 Beklagten, Iieqt 1dentität (bi5 hin zu typoqraphi5chen Fehlern) vor
(vgl. Rz. 39 der Klagebegründung).

Zu Rz. 37 bis 39 (Streitgegenstand)

131. Gegen5tand de5 vorliegenden Verfahrens bildet nicht die Online-

Datenbank der Klägerin, sondern die Daten und die Anordnung der Da-
ten de5 Arzneimittelkompendium5 der Klägerin (vgl. Rechtsbegehren 1
und 2 der Klagebegründung).

Zu Rz. 40 bis 43 (Kompetenz- und Verantwortlichkeitsordnung)

132. Die vom Beklagten aufge5tellte Kompetenz- und Verantwortlichkeitsord-
nung i5t unvoll5tändig und fehlerhaft. Die Klägerin verweist auf ihre ei-
gene Dar5tellung und ihre einleitenden Au5führungen (oben Rz. 46 ff.).

133. E5 trifft nicht zu, da55 die Arzneimittelinformationen au55chlie5slich von
den Zulas5ung5inhabern bzw. Arzneimittelher5tellern er5tellt und durch
5wi55medic bearbeitet oder korrigiert werden (oben Rz. 47 ff.).

Zu Rz. 44

134. Entgegen dem Beklagten bilden die P5eudo-Fachinformationen sehr wohl
Gegen5tand de5 vorliegenden Verfahren5 (vgl. oben Rz. 58 ff.).

135. Da5s die Klägerin im Bereich der Publikation von Arzneimittelinformatio-
nen ein Monopol innehat, wird be5tritten, i5t aber ohnehin unerheblich,

da kartellrechtliche Aspekte - auch vorfragewei5e - nicht Gegen5tand
des vorliegenden Verfahren5 bilden (vgl. oben Rz. 105 ff.).

136. Die Klägerin hat dargetan, dass ihre redaktionellen Bearbeitungen nicht

auf die Korrektur von schreib- und typografischen Fehlern oder anderer
"5ehr untergeordneter Wider5prüche" be5chränkt sind. Beispielswei5e
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sind 1nkonsistenzen bei den Dosierungsangaben sicherheitsrelevant
(oben Rz. 48) und sicher nicht von bloss "sehr untergeordneter" Bedeu-
tung!

137. Das als Klageantwortbeilage 13 eingereichte Protokoll einer 5itzung der
Kompendiumskommission ist vorliegend nicht einschlägig. Die von der

Klägerin bestrittenen Behauptungen des Beklagten finden darin keine
5tütze. Das Protokoll zeigt einziq, dass die Klägerin sich zusammen mit

den massgeblichen 1nteressenverbänden nach innovativen Lösungen für
ein bedürfnisgerechtes und kostenqünstiges Arzneimittelkompendium

umsieht. Aus dem Protokoll wird deutlich, dass die elektronische Publi-
kation der Arzneimittelinformationen einem Bedürfnis der Branche ent-
spricht, und zwar unabhängig von den diesbezüglichen Anforderungen
der 5wissmedic. 1nsoweit hat die 5wissmedic mit ihren Auflagen die Be-
dürfnisse der Branche lediglich nachvollzogen,

Zu Rz. 45

Beweis: Protokoll der 17. 5itzung der
Kompendiumskommission vom
23. Juni 2003

Auszug aus 5wissmedic-Journal
1/2004, 5. 23 f.

Klageantwortbeilaqe
13

Klagebeilage 9·

138. Die "Herstellung des Arzneimittelkompendiums" ist in Zusammenhang

mit Klagebeilage 17 umfassend zu verstehen und bezieht sämtliche Ar-
beitsabläufe von der Einholung der Anmeldungen über die gesamten re-

daktionellen Tätigkeiten bis hin zur technischen Produktion einschliess-
lich Vertriebslogistik mit ein. Entsprechend betreffen die meisten der in
Klagebeilage 17 umschriebenen Arbeitsabläufe und Checklisten denn
auch nicht die Produktion der gedruckten Kompendiumsausgabe, son-
dern die übrigen Bereiche.

Beweis: Manual "Arbeitsabläufe für die
Herstellung des Arzneimittel-
kompendiums" Klagebeilaqe 17
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Zu Rz. 46 (Parteien)

139. Keine Bemerkungen.

Zu Rz. 47 bis 49 (Abonnementsverträge mit den Zulassungsinhabern)

140. Die Klägerin hält an ihren Ausführungen gemäss Rz. 16 der Klagebe-
gründung fest. 1n Bezug auf welche Medien eine Publikationspflicht be-

stand, ist nicht entscheidend. Massqeblich ist einzig, dass die Publikation
durch die Kläqerin aufqrund der mit den Arzneimittelherstellern bzw. Zu-
lassungsinhabern abgeschlossenen Abonnementsverträqe nicht nur die
Buchausgabe, sondern auch die Online-Version des Arzneimittelkom-
pendiums umfasste (vgl. Klagebeilage 11).

141. Die Klägerin hat exemplarisch zwei von Arzneimittelherstellern bzw. Zu-
lassungsinhabern unterzeichnete Anmeldungen für das Arzneimittelkom-
pendium der 5chweiz eingereicht (Klagebeilage 12). Es kann jedoch kein
Zweifel daran bestehen, dass auch mit den übrigen im Arzneimittelkom-
pendium vertretenen (und somit sämtlichen massgeblichen) Arzneimit-
telherstellern oder Zulassungsinhabern entsprechende Anmeldeformula-
re unterzeichnet wurden. Andernfalls wären sie im Arzneimittelkompen-

dium der 5chweiz nämlich gar nicht aufqeführt! Auch steht ausser Fra-
ge, dass mit sämtlichen Arzneimittelherstellern bzw. Zulassungsinhabern
inhaltlich gleich lautende Verträge zu den Konditionen gemäss Klagebei-

lage 11 abgeschlossen wurden, handelt es sich doch eben um allgemei-
ne Vertragsbedingungen und nicht um individuell ausgehandelte Verträ-
ge.

Beweis: AIIgemeine Vertragsbedingungen
für das Arzneimittelkompendium
der 5chweiz

Beispiele unterzeichneter Anmelde-
formulare

Klagebeilage 11

Klagebeilaqe 12

Zu Rz. 50 bis 52 (Leistungen der Klägerin)

142. Die Klägerin behauptet nicht, die Publikation des Arzneimittelkompendi-

ums würde in einem Verlustgeschäft resultieren. Zutreffend ist jedoch,
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dass die redaktionelle Tätigkeit der Klägerin mit hohem Aufwand ver-

bunden ist, was auch das 5chutzinteresse der Kläqerin qegenüber Tritt-
brettfahrern wie dem Beklagten begründet.

143. Der Beklagte spricht den Arbeitsabläufen der Klägerin die Komplexität
ab. Dies erscheint anmassend, hat er sich selbst diese Arbeitsabläufe

durch Übernahme der Arzneimittelinformationen von der Klägerin doch
erspart und kann deren Komplexität somit nicht beurteilen. Dass die

Herausgabe eines gualitativ hochwertiqen Arzneimittelkompendiums ei-
ne schwieriqe Aufqabe darstellt, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass die
Datenbank des Beklagten verschiedentlich fehlerhaft ist. Beispielhaft
finden sich bei deutschen Verweisen französische Arzneimittelinformati-
onen (z.B. Flucazol), veraltete Arzneimittelinformationen (z.B. Methotre-
xat Proreo) oder Verweise auf falsche Fachinformationen (z.B. Assan for-
te). Auch lässt die Darstellung der Arzneimittelinformationen beim Be-
klagten zu wünschen übrig, was anhand der Fachinformation für Aspi-
rin® exemplarisch i1lustriert werden kann: Beim Beklagten werden hoch-

bzw. tiefgestellte Zeichen nicht als solche dargestellt; auch fehlen zahl-
reiche Absatzmarken, was die Texte schwerfällig und unleserlich macht.

Vor allem aber wird in der Druckansicht die Arzneimittelinformation beim
Beklagten am rechten Rand abgeschnitten, womit diese nur unvollstän-
dig wiedergegeben wird.

Beweis: Beispiele von Fehlern in der
Datenbank des Beklagten

Ausdruck der Fachinformation
für Aspirin® aus der Datenbank
der Klägerin

Ausdruck und Druckansicht der
Fachinformation für Aspirin® aus
der Datenbank des Beklagten

Beilaqe 40

Beilaqe 41

Beilaqe 42

144. Die Klägerin hat bereits dargetan, dass die Leistungen zur Erstellung der

Print-Ausgabe des Arzneimittelkompendiums nicht im Zentrum ihrer Tä-
tigkeit stehen (vgl. oben Rz. 45). Klagebeilage 17 bestätigt diese Aussa-

ge: Es stimmt nämlich nicht, dass - wie vom Beklagten behauptet - na-

hezu sämtliche Arbeitsprozesse in die Zuständigkeit der Produktion fie-
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len; vielmehr betreffen die Tätigkeiten der redaktionellen Einzeltextbe-
arbeitung, Registerbearbeitung während des Bearbeitungszyklus, 5atz-
Vorspann- und -Nachspann sowie Kontrolle des therapeutischen und
Wirkstoffregisters am Ende des Jahres (5, 16 - 18 sowie 20 von Klage-

beilage 17) ganz überwiegend bis ausschliesslich die Tätigkeit der Re-
daktion.

Beweis: Manual "Arbeitsablaufpläne für
die Herstellung des Arzneimittel-
kompendiums" Klaqebeilage 17

Zu Rz. 53 und 54 (manuelle Erfassung und Korrekturen)

145. Die manuelle Erfassung von Arzneimittelinformationen durch die Kläge-

rin geht teilweise auf eine Zeit zurück, als der elektronische Dokumen-
tenverkehr noch nicht üblich war. Beispielsweise musste die Klägerin die
Fachinformation für Prontolax® sowie die Patienteninformation für
Prostaflor für das Kompendium 2001 manuell ab Papiervorlage erfassen.

Beweis: Fachinformation für Prontolax®

Patienteninformation für
Prostaflor

Herr 5ven Leisi, vorgenannt

Beilage 43

Beilage 44

als Zeuge oder Aus-
kunftsperson

146. Die elektronische Einreichung der Arzneimittelinformationen ist erst seit

anfangs 2002, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der revidierten Heilmit-
telgesetzgebung vorgesehen. Überdies hat 5wissmedic diese Anforde-

rung noch nicht umgesetzt und akzeptiert in ihrer gelebten Praxis wei-
terhin auch Papierdokumente.

Herr Hans 5tötter, c/o 5wissme-
dic

Erkundigung bei 5wissmedic

Checkliste formale Kontrolle
Zulassungsgesuch der 5wissme-
dic

als Zeuge

von Amtes wegen

Beilage 45
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147. Auch heute erhält die Klägerin von diversen Arzneimittelherstellern die
massgeblichen 1nformationen nicht in elektronischer Form oder lediglich
in einer solchen Form, die sich (z.B. wegen 5chreibschutzes) elektro-
nisch nicht weiter verwenden lässt.

Beweis: Korrespondenz betreffend ma-
nuelfe Texterfassungen Beilaqe 46

148. Manuell zu erfassen sind sodann sämtliche von der Klägerin angefertig-
ten Übersetzungen von Arzneimittelinformationen, die der 5wissmedic

nicht elektronisch einzureichen sind, sowie Ergänzungen und Korrektu-
ren bestehender Arzneimittelinformationen, die in den seltensten Fällen
in elektronischer Form übermittelt werden.

Beweis: Beispiel einer Übersetzung ab
Papiervorlage

Beispiel einer Ergänzung ab
Papiervorlage

Beispiel einer handschriftlich
korrigierten Vorlage

Weiteres Beispiel einer hand-
schriftlich korrigierten Vorlage

Herr 5ven Leisi, vorgenannt

Beilaqe 47

Beilaqe 48

Klagebeilaqe 20

Beilaqe 49

als Zeuqe oder Aus-
kunftsperson

149. Dem Beklagten ist darin zuzustimmen, dass auch die manuelle Bearbei-

tung elektronisch eingereichter Arzneimittelinformationen beträchtlichen
Aufwand verursacht. Wie am Beispiel des Arzneimittels OliClinomel®
dargelegt werden kann, müssen die vom Arzneimittelinhaber erhaltenen
Texte zunächst in die Datenbank der Klägerin übernommen und ent-
sprechend formatiert werden, um sie sodann für die verschiedenen Pub-
likationsformen aufzubereiten. Wo die Klägerin - wie im Falle der Fachin-
formation für Noratak® - die Arzneimittelinformation vom Zulassungsin-

haber zwar elektronisch, aber in einem zur weiteren Bearbeitung unge-
eigneten Format wie PDF erhält, verursacht die Konvertierung und an-
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schliessende Nachbearbeitung beträchtlichen Zusatzaufwand. Da die
Texte der Arzneimittelhersteller - anders als die Arzneimittelinformatio-
nen der Klägerin - nicht in einem einheitlichen Format eingereicht wer-
den, ist der damit verbundene Aufwand der Klägerin - anders als derje-
nige des Beklagten (vgJ. Rz. 100) - massiv. Die Klägerin muss die Arz-
neimittelinformationen aus verschiedenen und uneinheitlichen Quellen in

mühsamer Kleinarbeit zusammenstellen, während sie dem Beklaqten zur
Übernahme "auf dem 5ilbertablett präsentiert" werden.

Beweis: Vom Arzneimittelhersteller ein-
gereichte Fachinformation für
OliClinomel®

Von der Klägerin formatierte
Fachinformation für OIiClinomel®

Publikationsfertige Fachinforma-
tion für OIiClinomel®

Fachinformation für Noratak® als
PDF-Datei

Fachinformation für Noratak® als
Word-Datei

Beilage 50

Beilage51

Beilaqe 52

Beilaqe 53

Beilaqe 54

Zu Rz. 55 (Pseudo-Fachinformationen)

150. VgJ. oben zu Rz. 58 ff.

Zu Rz. 56 bis 57 (redaktionelle Bearbeitung und Kontrolle)

151. Die Klägerin nimmt nicht eigenmächtig Änderungen an den Arzneimittel-
informationen vor. Bereits in der Klagebegründung (Rz. 25) wurde aus-
geführt, dass Korrekturen in Absprache mit den Zulassungsinhabern und
5wissmedic erfolgten. Die Klägerin unterbreitet den Zulassungsinhabern

Korrekturvorschläge, über deren Übernahme letztlich aber diese selbst
zu entscheiden haben (oben Rz. 48). Gegenüber 5wissmedic weist die

Klägerin auf Unstimmigkeiten und Unzulänglichkeiten der Arzneimittelin-
formationen hin; die erforderlichen Korrekturen werden nach entspre-

chender 1ntervention der Klägerin aber durch den Zulassungsinhaber
bzw. 5wissmedic selbst vorgenommen (oben Rz. 49).
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152. 1nhaltliche und redaktionelle Bearbeitungen werden durch die Klägerin

vorgenommen, bevor der jeweilige Arzneimittelhersteller bzw. Zulas-
sungsinhaber diese mit dem Vermerk "Gut zum 1nhalt" genehmigt (vgl.
auch Klagebeilage 20). Dass der Zulassungsinhaber nach dem "Gut zum
1nhalt" die alleinige Verantwortung für die Richtigkeit des 1nhalts über-
nimmt (Rz. 57 der Klageantwort), schliesst somit nicht aus, dass die
Klägerin vorgängig urheberrechtlich relevante Bearbeitungen an den
Arzneimitteltexten vorgenommen hat.

Zu Rz. 58 (Übersetzungen)

153. Die Klägerin hat exemplarisch eine von ihr vorgenommene französische
Übersetzung (Klagebeilage 26) sowie eine von ihr korrigierte deutsche
Übersetzung (Klagebeilage 27) eingereicht und damit ihre Leistungen in
qualitativer Hinsicht (Vornahme neuer Übersetzungen und Korrektur be-
stehender Übersetzungen) belegt. 1n quantitativer Hinsicht hat die Klä-
gerin eine Aufstellung all jener Übersetzungsaufträge eingereicht, die sie
in den Jahren 2003 und 2004 ausgeführt hat (Klagebeilage 25). Der Be-
klagte bestreitet die Richtigkeit von Klagebeilaqe 25 bezüqlich einzelner
Übersetzunqsaufträqe nicht. Damit ist der Beweis für die Übersetzungs-
tätigkeit der Klägerin hinreichend erbracht.

Zu Rz. 59 (Strukturierung / Hyperlinks)

154. Aufbau und 5truktur der Arzneimittelinformationen haben sich unter der

neuen, ab dem Jahre 2002 gültigen Heilmittelgesetzgebung geändert.
Die Zulassungsinhaber sind daher gezwungen, bestehende Arzneimittel-
informationen bei Verlängerung der Zulassung sukzessive auf die neue
5truktur anzupassen. Mit dieser Aufgabe wurde in verschiedenen Fällen
die Klägerin beauftragt (oben Rz. 47 und 52).

Zu Rz. 60 (Personalkosten und Aufwand der Klägerin)

155. Der Beklagte bestreitet die von der Kläqerin geltend gemachten Perso-
nalkosten in Höhe mehrerer Millionen 5chweizerfranken nicht.

156. Die Aufwandsüberlegung des Beklagten beruht auf der falschen Annah-
me, bei der Online-Version des Arzneimittelkompendiums handle es sich
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um ein blosses Nebenprodukt der Print-Ausgabe (vgl. dazu oben 73 f.),
Massgeblich ist nicht nur der Aufwand der Klägerin für das Aufschalten
der Arzneimittelinformationen in der Online-Version, sondern auch für
deren vorangehende redaktionelle Erstellung und Bearbeitung.

Zu Rz. 61 (Publikationspreise der Klägerin)

157. Es stimmt nicht, dass die Klägerin für die Publikation der Arzneimittelin-

formationen auf dem 1nternet kein Entgelt verlangen würde. Bei den
Fachinformationen wird ein einheitlicher Preis für sämtliche Publikations-

formen (Buchausgabe, CD-ROM und Online-Version) angeboten. Dieser
Tarif schliesst einen Preisanteil für die Online-Version somit ein, Bei den

Patienteninformationen, bei denen keine Verpflichtung zur Publikation in
einem gedruckten Kompendium besteht, betreffen die Preise gar aus-
schliesslich die Online-Version und werden auch als solche deklariert.
Beispielsweise werden sie auf dem Tarifblatt ausgewiesen als "Millime-
terpreise [ ...] für die [ ...] per PDF publizierten Patienteninformationen"
(Auslassungen und Hervorhebungen der Verfasser). Bei PDF (Portabfe
Document Format) handeft es sich um ein elektronisches Dokumenten-
format,

Beweis: Tarife 2004 des Arzneimittel-
kompendiums der 5chweiz

Klageantwortbeilage
14

158. Die Authentizität und Massgeblichkeit der vom Beklagten als Klageant-

wortbeilage 15 eingereichten, anonymisierten "Bestätigung von unab-
hängiger 5eite" wird von der Kfägerin bestritten.

Zu Rz. 62

159. Die Kfägerin kann den Ausführungen des Beklagten nicht folgen und
bestreitet diese vorsorglich.

Zu Rz. 63

160. Bei der Online-Version des Arzneimittelkompendiums handelt es sich

nicht um ein Nebenprodukt aus der Buchherstellung (vgl. oben Rz. 73
f.) .
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Zu Rz. 64 (Urheberschaft der Klägerin)

161. Die Frage nach der Urheberschaft der Klägerin ist nicht nur eine Rechts-,
sondern auch eine Tatfrage. 1n tatsächlicher Hinsicht hat die Klägerin
dargetan, dass sie sich von ihren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern die
Urheberrechte an den entstandenen Arbeitsergebnissen hat umfassend
abtreten lassen (Rz. 32 der Klagebegründung sowie oben 82 f.).

Zu Rz. 65 (Streitgegenstand)

162. Der Beklagte versucht, das Gericht auf eine falsche Fährte zu locken.

5treitgegenstand bilden gemäss dem klägerischen Rechtsbegehren die
Daten und die Anordnung der Daten des Arzneimittelkompendiums. Es
qeht nicht um die Übernahme von Datenbanken und erst recht nicht von
50ftwaresystemen zum Betrieb und zur Bewirtschaftung der Datenban-
ken. Die diesbezüglichen Ausführungen und Beweisanträge des Beklag-
ten sind somit gegenstandslos.

Zu Rz. 66 bis 67 (HTML-Dateien als Computerprogramme)

163. Die Klägerin hält an ihrer Auffassung fest, dass es sich bei Websites im
HTML-Format um Computerprogramme handelt. 1m IT-Lexikon der WE-
KA Online-Datenbank für IT-Recht, IT-Management und IT-5upport fin-

det sich unter dem Begriff HTML unter anderem folgende Definition: "Die
5prache HTML besteht aus Befehlen, die eine bestimmte Aktion ausfüh-
ren." Diese Umschreibung lässt klar darauf schliessen, dass HTML eine
Programmiersprache darstellt.

Beweis: Auszug aus dem IT-Lexikon der
WEKA Online-Datenbank betref-
fend HTML Beilage 55

164. Diese Auffassung wird bestätigt durch das Bundesgerichtsurteil
4C.336/2004 vom 4. Februar 2005, wo in Erwägung 2.1 Folgendes aus-
geführt wird:

"Die Webseiten werden in der 5tandard-5prache HTML (Hy-
per Text Markup Language) zur Anzeige aufbereitet und kön-
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nen von Internet-Browsern angezeigt werden. 1m Quellcode
einer Website kann die Adresse (URL) einer anderen 5ite
vorprogrammiert sein (Hyperlink)."

(Hervorhebungen der Verfasser)

Die Verwendung der Begriffe "Quellcode" und "vorprogrammiert" in Zu-
sammenhang mit HTML-Dateien deutet klar auf die Qualifikation solcher
Dateien als Computerprogramme hin. Dass es sich beim HTML-Format

zugleich um ein 5peicherformat handelt, steht dazu nicht im Wider-
spruch.

Zu Rz. 68 (Gegenstand der Übernahme durch den Beklagten)

165. Wie verschiedentlich erwähnt, steht nicht die Übernahme der Datenbank
zur Diskussion, weshalb sich Ausführungen zu deren technischer Kom-
patibilität erübrigen. Verfahrensgegenstand bilden die Daten und die
Anordnung der Daten des Arzneimittelkompendiums, somit die Arznei-
mittelinformationen. Diesbezüglich sind die Ausführungen des Beklagten
in zweierlei Hinsicht richtig zu stellen:

Der Beklagte hat nicht einzelne, sondern sämtliche in der Daten-

bank der Klägerin enthaltenen Arzneimittelinformationen über-
nommen (Rz. 40 ff. der Klagebegründung);

Der Beklagte hat nicht bloss die von ihm als Rohdaten bezeichne-
ten Arzneimittelinformationen ohne HTML-Code übernommen,

sondern die HTML-Files, wie sie sich in der Datenbank der Klägerin
befinden (Rz. 40 f. der Klagebegründung sowie Klagebeilage 51
und 5eparatbeilage 3 zur Klagebegründung).

Zu Rz. 69 bis 70 (Aufwand des Beklagten)

166. Der Beklagte erbringt keinen Beweis für den von ihm angeblich betrie-
benen Aufwand. 5eine Beweisanträge vermögen die Behauptungen nicht

zu belegen. Die Behauptungen werden von der Klägerin in ihrer Ge-
samtheit bestritten. Ein Grossteil der Behauptunqen bezieht sich zudem

auf den angeblichen Aufwand für die Erstellung der qesamten Daten-
bank des Beklagten. der vorliegend nicht ausschlaggebend ist (vgl. oben
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Rz. 96 ff.). Beispielsweise bildet die vom Beklagten behauptete Funktio-
nalität zur 5elbstverwaltung der Arzneimittelinformationen durch die Zu-
lassungsinhaber nicht Verfahrensgegenstand.

167. Dass der reine Aufwand für die 1ntegration der Rohdaten über ein Mann-
jahr betragen haben 5011,wird bestritten. Namentlich ist der Aufwand für
das Parsen der klägerischen HTML-Dateien qering, weil diese jeweils
einheitlich aufgebaut sind und daher mit einfachen Mitteln automatisch
analysiert werden können. Auch musste der Beklagte entgegen seiner
Behauptung die in den Arzneimittelinformationen enthaltenen Tabellen
nicht erst selbst generieren, sondern konnte diese tel quel von den
HTML-Files der Klägerin übernehmen, wo diese ebenfalls einheitlich auf-

gebaut sind (vgl. als Beispiel die HTML-Dateien der Fachinformation As-
pirin®, wo die beim Beklagten auf 5. 4 dargestellte Tabelle der bei der

Klägerin auf 5. 5 wiedergegebenen Tabelle vollkommen entspricht),
5chliesslich stellt die angebliche Länge des Quellcodes kein 1ndiz für den
mit der Übernahme verbundenen Aufwand dar.

Beweis: HTML-Datei der Fachinformation
für Aspirin® aus der Datenbank
der Klägerin

HTML-Datei der Fachinformation
für Aspirin® aus der Datenbank
des Beklagten

Beilage 56

Beilaqe 57

168. Der Beklagte macht als Aufwand auch Anpassungen seiner 50ftware

geltend, die bei Änderungen der klägerischen Website jeweils erforder-

lich würden. Die Klägerin hat ihre Website und die Möglichkeiten zum
Zugriff auf die Arzneimittelinformationen lediglich im Juni und Dezember

2004 angepasst (Rz. 38 der Klagebegründung). Da der Beklagte nach
seinen eigenen Angaben Downloads von der klägerischen Website ledig-
lich im 5eptember 2003 getätigt haben 5011,war er von der Anpassung
der klägerischen Website nicht betroffen. Entsprechend kann auch der
diesbezüglich behauptete Aufwand zur Anpassung der beklagtischen

50ftware nicht entstanden sein. Ohnehin wäre dieser Aufwand den Fix-
kosten zuzurechnen und deshalb nicht zu berücksichtigen (vgl. oben
Rz. 92 und 98).
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169. Die Versuche des Beklagten in Rz. 70, die in verschiedenen E-Mails zu-
gestandenen Downloads von der Website der Klägerin nachträglich zu
bagatellisieren, scheitern.

Zu Rz. 71

170. Dass der Beklagte auf frühere Abmahnungen der Klägerin nicht reagierte
und keine Einsicht zeigte, manifestiert die Wiederholungsgefahr und be-
gründet das klägerische Rechtsschutzinteresse am Unterlassungsbegeh-
ren (vgl. unten Rz. 218).

Zu Rz. 72 bis 74 (Übernahme der Arzneimittelinformationen durch den Be-

klagten)

171. Die Klägerin hält an ihrer Darstellung fest. Die in Klagebeilage 41 und 42
übereinstimmend enthaltenen 5teuerzeichen stellen zwar keinen HTML-
Code dar, bilden aber dennoch Bestandteil der vom Beklagten über-
nommenen HTML-Dateien.

Beweis: HTML-Datei der Fachinformation
für Hydrocortison Creme 5treuli
aus der Datenbank der Klägerin

HTML-Datei der Fachinformation
für Hydrocortison Creme 5treuli
aus der Datenbank des Beklag-
ten

Beilaqe 58

Beilaqe 59

Zu Rz. 75 (Nutzung der Arzneimittelinformationen durch den Beklagten)

172. Der Beklagte bestreitet nicht, die Arzneimittelinformationen Dritten ge-

gen Entgelt angeboten zu haben, obwohl solche Dritte gemäss Vorgaben
der 5wissmedic zum unentgeltlichen Bezug der Arzneimittelinformatio-
nen berechtigt wären. Er hat damit nicht nur geqen die Publikationsvor-
schriften der 5wissmedic verstossen, sondern auch die Arbeitsergebnis-
se der Klägerin zum eigenen Vorteil unmittelbar verwertet.

173. Der Beklagte hat unbestrittenermassen Vorbereitungshandlungen in Be-

zug auf die Herausgabe einer gedruckten Version der Arzneimittelinfor-
mationen unternommen und ist damit zumindest als potenzieller Kon-
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kurrent der Klägerin in diesem 5egment zu betrachten. 50lche Konkur-
renz scheut die Klägerin nicht. 5ie fürchtet aber die Trittbrettfahrerei
des Beklagten.

Zu Rz. 76

174. Einmal mehr: Es geht nicht um die Datenbanken und damit auch nicht
um den Aufwand des Beklagten für die Erstellung seiner Datenbank. Die
Klägerin verweist auf Rz. 56 f. oben.

Zu Rz. 77 bis 78 (weitere Verhaltensweisen des Beklagten)

175. Die vom Beklagten nicht bestrittenen Ausführungen der Klägerin sind
durchaus von Relevanz, nämlich in dreierlei Hinsicht:

Es handelt sich bei den beschriebenen Handlungsweisen des Be-
klagten um konkrete Verwertunqshandlungen in Bezug auf die
bei der Klägerin übernommenen Arzneimittelinformationen;

die Aktivitäten des Beklagten dokumentieren die Fortsetzunqs-
und Wiederholungsgefahr und legitimieren damit das Unte"rlas-
sungsbegehren (vgl. unten Rz. 218);

die Aktivitäten des Beklagten und die dadurch gestiftete Markt-

verwirrung haben der Klägerin einen 5chaden zugeführt, den sie
teilklageweise geltend macht.

Zu Rz. 79 (Kartellrecht)

176. Das Zivilgerichtspräsidium hat sich in seinem Massnahmeentscheid vom

20. Januar 2004 nur am Rande zur Kartellrechtsthematik geäussert und

die Frage ausdrücklich offen gelassen. Da kartellrechtliche Ansprüche
oder Vorfragen nicht Gegenstand dieses Zivilprozesses bilden (vgl. oben
Rz. 105 ff.), erübrigen sich weitere Ausführungen dazu.

Zu Rz. 80 bis 81 (Bundesgerichtsurteil 4C.336j2004)

177. Der vorliegende 5achverhalt ist mit dem vom Bundesgericht im Ent-
scheid 4C.336j2004 beurteilten Fall in verschiedener Hinsicht nicht ver-
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gleichbar (vgf. oben Rz. 101). Die unbesehene Übernahme der dortigen
Erwägungen auf das vorliegende Verfahren verbietet sich alleine schon
deshalb.

178. Ob Art. 5 Bst. c UWG eine unmittelbare Verwertung des übernommenen
Arbeitsergebnisses voraussetzt, bleibt auch nach dem höchstrichterli-
chen Entscheid zweifelhaft. Das Bundesgericht weist selbst darauf hin,
dass diese Frage in der Lehre höchst umstritten ist und dass der italieni-
sche Wortlaut von Art. 5 Bst. c UWG auch die mittelbare Verwertung mit
einschliesst (Erwägung 4.3). Auch in der Lehre finden sich gewichtige

5timmen für einen Einschluss der mittelbaren Verwertung (BAUDENBA-
CHER,a.a.O., Rz. 67 zu Art. 5 UWG; RAUBER,in: THOMANN/RAUBER,5oft-

wareschutz, 1998, 5. 78 f.; FIECHTER,Der Leistungsschutz nach Art. 5
Iit. c UWG, 1992, 5. 156; CALAME,Der rechtliche 5chutz von Datenban-
ken, 2003, 5. 209). Begründet wird dies vor allem damit, dass andern-
falls eine Umgehung auf einfachstem Wege möglich wäre. Das Bundes-
gericht geht zudem nicht soweit, nur die Verwertung des unveränderten
Arbeitsergebnisses als tatbestandsmässig zu betrachten. Vielmehr kann
auch bei geringfügigen Änderungen noch eine unmittelbare Verwertung

vorliegen. Massgebend ist hierbei, dass weder bei der Übernahme i10ch
bei der Verwertung ein angemessener eigener Aufwand betrieben wird
(Erwägung 4.3). Dem Kriterium der "unmittelbaren" Übernah-
melVerwertung bzw. Übernahme/Verwertunq "als solche" kommt damit
kaum mehr eiqenständige Bedeutunq zu (vgl. BERGER,a.a.O., 5. 599).

Zu Rz. 82 bis 83 (Übernahme und Verwertung der Arbeitsergebnisse)

179. Die Klägerin hat in Rz. 38 bis 52 sowie 71 bis 74 der Klagebegründung

und somit auf mehr als 13 5eiten (!) dargetan, dass der Beklagte ihre
Arbeitsergebnisse als solche übernommen und verwertet hat. 5ie hat
sich somit zu diesem Tatbestandsmerkmal einlässlich geäussert.

180. Die Unterschiede zwischen den Online-Datenbanken der Klägerin und
des Beklagten sind nicht massgeblich, da die Datenbank gar nicht über-

nommen wurde. Damit spielt auch keine Rolle, welchen Aufwand der
Beklagte angeblich zum Aufbau seiner Datenbank betrieben haben 5011.
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Zu Rz. 84 (Tätigkeit der Klägerin)

181. Die Klägerin hat vorne eingehend dargelegt, worin ihre Tätigkeit und ihr
Beitrag bei der Erstellung und Bearbeitung der Arzneimittelinformatio-
nen liegen (Rz. 45 ff.) und dass die in ihrer Datenbank enthaltenen Arz-
neimittelinformationen nicht ein Nebenprödukt der Print-Publikation,
sondern Ausgangsprodukt für alle Publikationsformen gleichermassen
darstellen (Rz. 73 f.). Darauf kann hier verwiesen werden.

Zu Rz. 85 bis 87 (Aktivlegitimation der Klägerin)

182. Die Klägerin hat oben einlässlich dargetan, dass ihre 5achlegitimation
zur Geltendmachung sowohl lauterkeits- wie auch urheberrechtlicher

Ansprüche nicht auf die Print-Publikation beschränkt ist (vgl. Rz. 71 f.).

Darauf kann hier verwiesen werden.

Zu Rz. 88

183. Die Klägerin beansprucht nicht 5chutz für eine neue Kategorie von
Rechtsgütern, wie der Beklagte dies unterstellt. Nicht die Klägerin, son-
dern der Beklagte selbst spricht in der Klaqeantwort von den Rechten
der Klägerin aus dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (vgl.
etwa Rechtsbegehren 2) und versucht damit zu suggerieren, es gehe
auch lauterkeitsrechtlich um subjektive Rechte der Klägerin. Bei
Zugrundelegung eines funktionalen Wettbewerbsbegriffs (vgl. BAUDENBA-
CHER, a.a.O., Rz. 44 ff. zu Art. 1 UWG) verstösst das Verhalten des Be-
klagten aber in objektiver Hinsicht gegen das UWG und betrifft nicht
bloss die Rechte der Klägerin, sondern auch Dritter wie beispielsweise

anderer Konkurrenten des Beklagten (vgl. oben Rz. 103 f.). Daraus er-
gibt sich die Unlauterkeit des beklagtischen Verhaltens.

Zu Rz. 89

184. Die Übernahmehandlungen sind in der Klagebegründung (Rz. 38 ff.) klar

umschrieben. Wie verschiedentlich erwähnt, geht es um die Übernahme
der Arzneimittelinformationen und des 1nhalts der Datenbank, nicht aber

des Datenbanksystems als Ganzes.
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Zu Rz. 90 (marktreifes Arbeitsergebnis)

185. Bei den Arzneimittelinformationen der Klägerin handelt es sich um ein
marktreifes Arbeitsergebnis, was schon im Massnahmeentscheid des Zi-
vilgerichtspräsidiums festgehalten wurde (Erwägung 3.b). Der Beklagte
geht von einem falschen und zu engen Begriff aus, wenn er dies in Frage
stellt. Die Arzneimittelinformationen als HTML-Dateien stellen nützliche
und somit marktreife Arbeitsergebnisse dar, können sie doch beispiels-
weise Gegenstand von Online-Abfragen bilden, auf dem Bildschirm an-

gezeigt und ausgedruckt werden.

Beweis: Ausdruck einer Fachinformation
aus der Datenbank der Klägerin

Website www.kompendium.ch

Klagebeilage 33

von Amtes wegen
abzurufen

186. Bei der Beurteilung der Marktreife ist entscheidend, dass für ein Produkt
ein Markt besteht, der jedoch nicht etabliert sein muss. 50bald ein Ar-
beitserqebnis am Markt einen Abnehmer findet, kann es als marktreif
bezeichnet werden. Dabei ist nicht nur der Markt für Endprodukte und
damit Endbenutzer (vorliegend z.B. Ärzte) zu berücksichtigen, wie dies
der Beklagte tut. Da vielmehr auch Zwischenprodukte marktreif sein
können (BAUDENBACHER,a.a.O., Rz. 41 zu Art. 5 UWG), sind Marktzwi-

schenstufen einzubeziehen.

187. Vorliegend werden die Arzneimittelinformationen beispielsweise der e-
mediat AG im Rahmen einer Lizenzvereinbarung zur weiteren Nutzung

zur Verfügung gestellt (vgl. oben Rz. 103), Auch der Beklagte war und
ist unbestrittenermassen an den Arzneimittelinformationen der Klägerin

interessiert und stand in Verhandlungen mit der Klägerin über den Er-
werb einer Lizenz zum Gebrauch der Arzneimittelinformationen (Rz. 36
f. der Klagebegründung). Damit ist dargetan, dass ein Markt für die Ab-
nahme der Arzneimittelinformationen besteht und dass diese somit als

marktreifes Arbeitsergebnis einzustufen sind.

Beweis: Vereinbarung zwischen der Klä-
gerin und e-mediat AG vom 4.
Mai 2001 Beilage 37
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Zu Rz. 91

188. Der Unterschied zwischen den Galdat-Daten der e-mediat AG und der
Datenbank des Beklagten besteht darin, dass die e-mediat AG mit der
Klägerin eine Lizenzvereinbarung über den Gebrauch der Arzneimittelin-
formationen abgeschlossen hat und für diesen Gebrauch eine jährliche
Lizenzgebühr in Höhe von CHF 100'000.- entrichtet. Der Beklagte meint,
dieselbe Leistung unentgeltlich beanspruchen zu können, und verschafft
sich dadurch einen auch gegenüber Dritten wie der e-mediat AG unbe-
rechtigten und somit unlauteren Wettbewerbsvorteil (vgl. oben Rz. 104).

Beweis: Vereinbarung zwischen der Klä-
gerin und e-mediat AG vom 4.
Mai 2001 Beilage 37

189. Der Beklagte hat bereits früher zugestanden, die Arzneimittelinformatio-
nen von der Website der Klägerin "runter geladen" und damit übernom-
men zu haben (Klagebeilage 50). Dass er dies nun plötzlich in Frage zu
stellen scheint, zeigt die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens und seine
fehlende Einsichtigkeit.

Zu Rz. 92 (Kartell- und Lauterkeitsrecht)

190. Die Klägerin hält an ihrer Auffassung fest. Ohnehin haben kartellrechtli-

che Fragen im vorliegenden Zivilverfahren ausser Acht zu bleiben (oben
Rz. 105 ff.).

Zu Rz. 93 (Aufwandsamortisation)

191. Kann die Klägerin ihre Aufwendungen nicht vollständig amortisieren,
erleidet sie im Umfang des Ausfalls einen Vermögensnachteil. Die Frage
der Amortisierung betrifft somit den 5chaden der Klägerin, beschlägt
aber nicht die Unlauterkeit des beklagtischen Verhaltens. 1m Rahmen

von Art. 5 Bst. c UWG ist einzig auf Leistungs- und Aufwandkomponen-
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ten abzustellen. Der in der Botschaft erwähnte Einbezug der Amortisati-
on wird denn in der Lehre auch als verwirrend bezeichnet (vgl. etwa
BAUDENBACHER,a.a.O., Rz. 53 zu Art. 5 UWG).

192. Dass die Klägerin sich für ihre Tätigkeit sowohl durch die 1nformations-
Iieferanten als auch die gewerbsmässigen 1nformationsbezüger (wie et-

wa die e-mediat AG; vgl. oben Rz. 103) abgelten lässt, ist übrigens ab-
solut branchenüblich und wird beispielsweise auch von der 5wisscom Di-
rectories AG praktiziert. Diese erhebt Gebühren sowohl von den anderen
Fernmeldedienstanbietern für die Aufbereitung der Verzeichnisdaten als
auch von den Abnehmern der Verzeichnisdaten, welche diese für eigene
Verzeichnisdienste verwenden möchten. Die WEKO hat diese Praxis in
ihrer kürzlich abgeschlossenen Untersuchung betreffend Herstellung,
Verwaltung und Herausgabe regulierter Verzeichnisdaten nicht bean-
standet (vgl. RPW2005/1, 5. 54 ff., insbesondere Rz. 91 und 93 ff.).

Zu Rz. 94 bis 95

193. Der Beklagte beschränkt sich darauf, ganze Passagen aus dem Bundes-

gerichtsurteil 4C.336j2004 (Erwägungen 4.4.1 und 4.4.2) abzuschrei-
ben; eine eigentliche 5ubsumtion auf den vorliegenden Fall unterbleibt

jedoch. Die Erwägungen des Bundesgerichts in jenem Entscheid lassen
sich denn auch nicht auf den vorliegenden 5achverhalt übertragen (vgl.
oben Rz. 101).

Zu Rz. 96 (Aufwandsüberlegungen)

194. Auch bei der Kläqerin ist nicht der Gesamtaufwand mit einzubeziehen;

der mit dem Druck und Vertrieb der Print-Ausgabe verbundene Aufwand
kann ausser Acht gelassen werden. Der Aufwand des Beklagten Jiegt in

der Erstellung seiner Datenbank begründet, die in ganz überwiegendem
Umfang nicht mit den Arzneimittelinformationen in Zusammenhang

steht und die auch bereits vor der Übernahme der Arzneimittelinformati-
onen von der Klägerin erstellt wurde (vgl. oben Rz. 96 ff.). Dieser Auf-
wand ist nicht in die Betrachtung mit einzubeziehen.

195. Die Praxisänderung der 5wissmedic hat sich auf den massgeblichen
Aufwand der Klägerin nicht ausgewirkt. Dieser bestand von Beginn weg
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vorab in der redaktionellen Tätigkeit zur Erstellung und Bearbeitung der
Arzneimittelinformationen, unabhängig vom verwendeten Medium (vgl.

oben Rz. 45 ff.). Die Klägerin hat die Praxisänderung in Zusammenhang
mit dem Massnahmeentscheid des Zivilgerichtspräsidiums angeführt,
welches das Online-Kompendium der Klägerin fälschlicherweise als blos-
ses Nebenprodukt eingestuft hatte; die Praxisänderung verdeutlicht,
dass diese Auffassung nicht zutrifft.

Zu Rz. 97 (Einsparungen des Beklagten)

196. Der Beklagte erbringt keinen Beweis für die angeblichen Gründe seiner

gegenüber der Klägerin tieferen Preise. Die Klägerin bestreitet die Be-
hauptungen des Beklagten. Der wahre Grund für die günstigen Preise ist
offensichtlich: Hätte der Beklagte wie seine Konkurrenten für die weitere
Nutzung der Arzneimittelinformationen eine Lizenzgebühr in Höhe von

CHF 100'000.- entrichtet, müsste auch er seine Preise nach oben anpas-
sen. Es würden dann gleich lange 5piesse geschaffen, nicht nur im

Wettbewerb des Beklagten mit der Klägerin, sondern auch mit Dritten
(vgl. oben Rz. 104).

Zu Rz. 98 bis 99 (Verstoss gegen die Generalklausel)

197. Die Ausführungen des Beklagten beziehen sich in ganz überwiegendem
Masse nicht auf die Generalklausel von Art. 2 UWG, sondern wiederum
auf den 50ndertatbestand von Art. 5 Bst. c UWG. Damit verkennt der

Beklagte aber, "dass als unlauter auch ein Verhalten in Betracht fällt,
dass keinen der Tatbestände nach Art. 3 bis 8 UWG erfüllt" (Bundesge-
richtsurteil 4C.336/2004, Erwägung 3). Die vorliegend eingetretene
Ausbeutung der klägerischen Leistung durch den Beklagten stellt eine

der Fallgruppen unlauteren Verhaltens im 5inne der Generalklausel dar
(vgl. DAVID,5chweizerisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 1997, Rz. 59;
BAUDENBACHER,a.a.O., Rz. 185 ff. zu Art. 2 UWG),

Zu Rz. 100

198. Der von der Klägerin gewählte Aufbau ist sinnfällig. Die Rechteinhaber-
schaft an einzelnen urheberrechtlichen Werken kann erst dann geklärt
werden, wenn die Werke selbst als 5chutzobjekte abgegrenzt sind. Auch
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das URG folgt übrigens diesem Aufbau, wird doch zunächst das Werk
(Art. 2 ff. URG) und erst danach die Urheberschaft am Werk (Art. 6 ff.
URG) geregelt.

Zu Rz. 101 bis 103 (Individualität und statistische Einmaligkeit)

199. Der Beklagte beschränkt sich darauf, den Massnahmeentscheid des Zi-
vilgerichtspräsidiums Basel-5tadt (Erwägung 2.d) wörtlich, aber nur

auszugsweise wiederzugeben. Beispielsweise fehlt die zentrale Passaqe
des Entscheids, in der auf die Gleichsetzunq der 1ndividualität mit der
statistischen Einmaligkeit Bezug qenommen wird (5. 6 oben).

200. Dass die Arzneimittelinformationen dem Kriterium der statistischen Ein-
maligkeit (vgl. BGE 130 II1 168 i.5. "Bob Marley") genügen, hat die Klä-
gerin in Rz. 93 der Klagebegründung einlässlich dargelegt und anhand

der Arzneimitteltexte von Originalpräparaten und Generika illustriert.
Der Einwand des Beklagten, zwischen den verglichenen Textformulie-

rungen lieqe ein Zeitraum von beinahe zehn Jahren ist falsch und uner-
heblich: Falsch deshalb, weil beispielsweise die Fachinformation sowohl
für 5olmucol® als auch für Fluimucil® von November 2002 stammt; und
unerheblich deshalb, weil die Arzneimittelinformationen auch nach
zehn Jahren noch gleich formuliert werden müssten, wenn die Texte 50

banal wie vom Beklagten behauptet wären.

Beweis: Fachinformation für 5olmucol®

Fachinformation für Fluimucil®

Klaqebeilaqe 84

Klagebeilaqe 85

Zu Rz. 104 (Sammelwerk)

201. Der Beklagte lässt es wiederum damit bewenden, Auszüge aus dem
Massnahmeentscheid des Zivilgerichtspräsidiums (Erwägung 2.e) zu zi-

tieren, statt sich mit der klägerischen Argumentation (Rz. 97 f. der Kla-
gebegründung) auseinanderzusetzen.

Zu Rz. 105 (HTML-Dateien als Computerprogramme)

202. Die Klägerin hält an ihrer Auffassung fest.
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203. Der Beklagte macht geltend, den HTML-Code der Klägerin in seiner Da-
tenbank nicht zu verwenden. Dieser Einwand geht fehl. Für eine Urhe-

berrechtsverletzung genügt gemäss Art. 10 Abs. 2 Bst. a URG die Her-
stellung von Werkexemplaren, die bereits mit dem Download der HTML-
Dateien von der Datenbank der Klägerin (unabhängig von der weiteren
Verwendung durch den Beklagten) stattgefunden hat.

Zu Rz. 106 bis 108 (Keine Schutzausnahme nach Art. 5 URG)

204. Bereits vorne wurde eingehend ausgeführt, dass die Anwendunq von
Art. 5 URG auf sämtliche unter dem Reqime der 1K5 qenehmigten Arz-
neimitteltexte, d.h. alle vor 2002 approbierten Arzneimittelinformatio-
nen, von vorneherein ausscheidet (vgl. oben Rz. 84 ff.).

205. In Bezug auf die von 5wissmedic genehmigten Arzneimittelinformatio-
nen ist entgegen dem Beklagen die Rechtslage im Kontext von Art. 5
URG in der 5chweiz nicht klar; beispielsweise fehlen Präjudizien, die

über den Umfanq und die Traqweite von Art. 5 URG Aufschluss qeben.
Aus diesem Grund ist der von der Klägerin in Rz. 105 ff. des Klagebe-

gründung vorgenommene Beizug ausländischer Lehre und Praxis ange-
bracht.

Zu Rz. 109 bis 113 (Aktivlegitimation der Klägerin)

206. Die Klägerin hat dargetan, dass

sie selbst urheberrechtlich relevante Bearbeitungen der Arznei-
mittelinformationen vornimmt und daraus (derivativ über ihre

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter) Urheberrechte ableiten kann
(Rz. 22 ff. der Klagebegründung sowie oben Rz. 76 ff. und 82

ff.);

ihr im Übrigen die Arzneimittelhersteller bzw. Zulassungsinhaber

die vorliegend massgeblichen Verwendungsrechte und die Legiti-
mation zur gerichtlichen Geltendmachung dieser Verwendungs-

rechte gegenüber Dritten eingeräumt haben (Rz. 109 ff. der Kla-
gebegründung sowie Rz. 79 ff. oben).
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207. Die vom Beklaqten angerufene Zweckübertragungstheorie (Fn. 8 der

Klageantwort) führt zum selben Ergebnis: Gemäss Zweckübertragungs-
theorie werden diejenigen Verwendungsrechte übertragen, die zur Erfül-
lung des Vertragszwecks erforderlich sind (BARRELET/EGLOFF,a.a.O.,

Rz. 20 zu Art. 16 URG). Aus Ziff. 1 der allgemeinen Vertragsbedingun-
gen der Klägerin (Klagebeilage 11) ergeht klar, dass der Vertragszweck
der Abonnementsverträge auch die Publikation in elektronischer Form
einschliesst. 50mit bilden auch die Verwendungsrechte in Bezug auf die

Online-Version des Arzneimittelkompendiums Gegenstand der
Rechtseinräumung und damit der 5achlegitimation der Klägerin.

Beweis: AlIgemeine Vertragsbedingungen
für das Arzneimittelkompendium
der 5chweiz Klagebeilage 11

208. Die Klägerin hat dargetan, dass sie selbst Übersetzungen von Arzneimit-

telinformationen vornimmt und dass sie daran Urheberrechte ableiten
kann (Rz. 26 der Klagebegründung sowie oben Rz. 50 ff. und 77). 5ie

hat nicht behauptet, sämtliche Übersetzungen selbst vorgenommen zu
haben, weshalb der diesbezügliche Einwand des Beklagten ins Leere
geht. 1m Übrigen betreffen die Ausführungen des Beklagten nicht die
Rechteinhaberschaft, sondern die Werkqualität der Übersetzungen.

209. Der Beklagte zitiert in Rz. 113 wörtlich aus dem Massnahmeentscheid
des Zivilgerichtspräsidiums (Erwägung 2.g), wobei er nicht einmal die
Parteibezeichnunqen dem vorliegenden Verfahren anqepasst hat. Die
Ausführungen passen auch vom Kontext her nicht: 5ie betreffen nämlich
nicht die Rechteinhaberschaft, sondern das 5chutzobjekt.

Zu Rz. 114 bis 115

210. Wiederum vermischt der Beklagte Fragen der Rechteinhaberschaft mit

solchen des Werkcharakters einzelner 5chutzobjekte. 1m Übrigen ver-
weist die Klägerin auf ihre Ausführungen unter Rz. 82 f.
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Zu Rz. 116 (Copyright-Vermerk und Vermutung der Urheberschaft)

211. Die Ausführungen des Beklagten sind falsch: Der Copyright-Vermerk von
Klagebeilage 33 bezieht sich klarerweise auf das Jahr 2003; lediglich das

- vorliegend nicht massgebliche - Datum des Ausdrucks aus der Online-
Datenbank der Klägerin betrifft "das Jahr 2005. Dass die Copyriqht-
Vermerke von Beginn weg auf den Arzneimittelinformationen angebracht
und nicht etwa nachträglich beigefüqt wurden, kann auch anhand des

auf CD-ROM erschienenen Arzneimittelkompendiums nachgewiesen wer-
den. Die auf der CD-ROM enthaltenen Arzneimittelinformationen ent-
sprechen den auf der Website der Klägerin abrufbaren 1nformationen.
Auf der CD-ROM zum Arzneimittelkompendium 2003 der Klägerin sind
die Fach- und Patienteninformationen mit einem Copyright-Vermerk ver-
sehen.!.

Beweis: Arzneimittelkompendium 2003
auf CD-ROM

5eparatbeilage 1zur
Klaqebegründunq

212. Der Beklagte bringt keine belegbaren Tatsachen vor, mit denen die von
Art. 8 URG geschaffene Vermutung der Urheberschaft der Klägerin um-
gestossen werden könnte.

Zu Rz. 117 (Verletzungshandlungen des Beklagten)

213. Die Klägerin hat in Rz. 48 f. der Klagebegründung nachgewiesen, welche

Verletzungshandlungen der Beklagte im Einzelnen begangen hat. Der
Beklagte kann diese Nachweise nicht entkräften.

Zu Rz. 118 (Rechtsbegehren und Rechtsschutzinteresse)

214. Die Klägerin verweist zu den Rechtsbegehren und namentlich zum

Rechtsschutzinteresse auf ihre einleitenden Ausführungen oben (Rz. 10

ff.).

Zu Rz. 119 bis 120 (Festste/lungsbegehren)

215. Das 5chutzobjekt des Feststellungsbegehrens wurde von der Klägerin
mit "Daten und Anordnung der Daten des Arzneimittelkompendiums der
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Schweiz" umschrieben. Damit ist klar definiert, welche Daten gemeint
sind. Auch ist klar, dass mit dem Begriff "Arzneimittelkompendium der
5chweiz" nicht die gedruckte Version des Arzneimittelkompendiums ge-
meint sein kann (vgl. oben Rz. 63 ff.). Der Beklagte deutet den Begriff

des Arzneimittelkompendiums fälschlicherweise zu eng. Bei den "Daten
des Arzneimittelkompendiums der 5chweiz" handelt es sich um die Arz-
neimittelinformationen, unabhängig vom gewählten Medium (vgl. oben

Rz. 63).

216. Das Feststellungsbegehren ist vorliegend nicht subsidiär, wobei die Klä-

gerin auf ihre obigen Ausführungen (Rz. 11 ff.) verweist.

217. Dem Beklagten ist nicht zu folgen, dass das klägerische Feststellu ngsbe-

gehren sich auf eine bestimmte Jahresausgabe des Arzneimittelkompen-
diums beziehen müsse. Die Übernahme der Daten und der Anordnung
der Daten des Arzneimittelkompendiums der 5chweiz durch den Beklag-
ten ohne Zustimmung der Klägerin ist unabhängig von der Jahresausqa-

be widerrechtlich. Wäre das Rechtsbegehren enger gefasst, müsste die
Klägerin die Widerrechtlichkeit des beklagtischen Verhaltens für spätere

Jahresausgaben neuerlich feststellen lassen, da dem Urteil materielle
Rechtskraft nur in Bezug auf die bezeichnete Jahresausgabe zukäme.

Eine solche Einschränkung ist weder von der 5ache noch von der Ver-

fahrensökonomie her qeboten.

Zu Rz. 121 (Unterlassungsbegehren)

218. Die Klägerin hat Verletzungen bzw. Gefährdungen des UWG und URG
durch den Beklagten hinreichend belegt (Rz. 56 ff. sowie 126 der Klage-

begründung).

Die Wiederholungsgefahr wird untermauert durch den von der Klägerin
als Novum eingebrachten Umstand, dass der Beklagte erneut Arzneimit-

telinformationen aus der Datenbank der Klägerin übernommen und un-
verändert in seine eigene Datenbank inteqriert hat (vgJ. oben Rz. 30 f.).

Zur Rz. 122 (Publikationsbegehren)

219. Die Klägerin verweist auf ihre einleitenden Ausführungen (oben Rz. 14).
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220. Die vom Beklagten gestiftete Marktverwirrung ist gerade deswegen ent-
standen, weil sein Online-Angebot den regulatorischen Anforderungen

nicht genügt und er dies nicht hinreichend deklariert hat (Rz. 58 ff. der
Klagebegründung). Auch hat die Klägerin die von ihr behaupteten Kun-

denabgänge nachgewiesen (Rz. 61 der Klagebegründung). Diese Kun-

denverschiebungen sind - wie der Beklagte selbst zugesteht - auf seine
"guten Konditionen" zurückzuführen. Die guten Konditionen sind jedoch
nicht etwa in der behaupteten Leistungsfähiqkeit des Beklagten, sondern

in dessen Trittbrettfahrerei und im unentqeltlichen Bezuq der Arzneimit-
telinformationen begründet (oben Rz. 104).

Zu Rz. 123 (Schadenersatzbegehren)

221. Der Beklagte bestreitet sein Verschulden nicht.

222. 1m Übrigen lässt der Beklagte es dabei bewenden, die klägerischen Aus-
führungen zum 5chadenersatzausspruch pauschal zu bestreiten, ohne
auf einzelne Behauptungen näher einzugehen. Eine solche Pauschal-
bestreitung entfaltet keine rechtlichen Wirkunqen (§ 61 Abs. 2 ZPO; vgl.

HABERTHÜR,Praxis zur Basler Zivilprozessordnung, 1960, 5.407 ff.). Die
klägerischen Darlegungen haben deshalb als zugestanden zu gelten.

Zu Rz. 124 bis 125 (Kartellrecht)

223. Kartellrechtliche Fragen stellen sich im vorliegenden Verfahren nicht,
weshalb sich auch die Einholung eines Gutachtens bei der Wettbewerbs-

kommission erübrigt (vgl. oben Rz. 105 ff.). Vor diesem Hintergrund
sind auch die Ausführungen zum angeblichen Monopol der Klägerin im

vorliegenden Verfahren nicht massgeblich. Entsprechend nimmt die Klä-
gerin zu diesem Vorhalt nur summarisch und der VolIständigkeit halber
5tellung.

224. Der Beklagte macht sinngemäss geltend, die Arzneimittelinformationen
stellten eine wesentliche Einrichtung (Essential Facility; vergleichbar et-
wa mit einem Eisenbahnnetz) dar. Wegen der hohen Eintrittsbarrieren

und der 5unk Costs sei es für Mitbewerber nicht zumutbar, die Arznei-
mittelinformationen selbst zu erstellen bzw. von den Zulassungsinhabern

erhältlich zu machen. Das Konzept der Essential Facilities ist im Wettbe-
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werbsrecht der EU erschöpfend abgehandelt worden. 1n der Rechtssache
Oscar Bronner (C-7/97) hat der Europäische Gerichtshof (EuGH) im Jah-

re 1998 entschieden, dass ein Distributionsnetzwerk für Zeitungen keine
Essential Facility darstelle, auf deren Zugang bzw. Gebrauch Mitbewer-

ber einen Anspruch ableiten könnten. Der EuGH gelangte zum Ergebnis,
es bestünden keine technischen, gesetzlichen oder ökonomischen Hin-

dernisse, welche den Aufbau eines unabhängigen Distributionsnetzwer-
kes verunmöglichten oder unvernünftig erschweren würden (Rz, 44 der

Entscheidung). Der EuGH schenkte namentlich dem Argument der öko-
nomischen Praktikabilität, d.h. der hohen mit dem Aufbau eines zweiten
Netzwerks verbundenen Kosten, keine Beachtung (Rz. 45). Die allfälli-
gen Kosten, die der Beklagte bei einer (rechtmässigen) Beschaffung der

Arzneimittelinformationen zu gewärtigen hätte, sind somit für die kar-
tellrechtliche Beurteilung von Marktmacht nicht massgeblich.

225. Vor allem macht der Beklagte in keiner Weise geltend, die Klägerin wür-
de ihre angebliche Monopolstellung zum Nachteil des Beklagten im 5inne
von Art. 7 KG missbrauchen (vgl. oben Rz. 107). Das blosse Vorlieqen
einer marktbeherrschenden 5tellung stellt aber keinen kartellrechtlichen

Tatbestand dar (vgl. auch Untersuchung der WEKO i.5. 5wisscom Direc-

tories AG betreffend Herstellung, Verwaltung und Herausgabe von regu-

Iierten Verzeichnisdaten, a.a.O., 5. 112 f.).

226. 1nwiefern das vom Beklagten erwähnte Protokoll einer 5itzung der Kom-
pendiumskommission kartellrechtlich problematisch sein 5011, ist der
Klägerin schleierhaft. Zunächst findet der vom Beklagten angerufene
Art. 5 Abs. 4 KG (betreffend Vertikalabreden) schon in zeitlicher Hinsicht
keine Anwendung, wurde diese Bestimmung doch erst auf den 1. April

2004 in Kraft gesetzt, während die fragliche 5itzung der Kompendiums-
kommission im Juni 2003 stattgefunden hat. Aber auch dem Gegenstand

nach fällt die 5itzung der Kompendiumskommission nicht unter diese
Bestimmung. Art. 5 Abs. 4 KG enthält eine Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bei Mindest- oder Festpreisabreden sowie bei
gewissen Absprachen über die exklusive Zuweisung von Territorien oder

Kundengruppen. Hinweise auf solche Abreden finden sich im Protokoll

der Kompendiumskommission nicht im Geringsten. Vielmehr kann dem

Protokoll entnommen werden, dass die Klägerin zusammen mit den
massgeblichen 1ndustrievertretern nach neuen und kostengünstigen
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Wegen für die Publikation des Arzneimittelkompendiums gesucht hat,
namentlich durch vermehrten Einsatz elektronischer Lösungen. Dies ist

kartellrechtlich nicht zu beanstanden.

Beweis:

Zu Rz. 126

Protokoll der Kompendiums-
kommissionssitzung vom 23.
Juni 2003

Klageantwortbeilage
13

227. Der Beklagte bringt an dieser 5telle nochmals den bereits früher er-
wähnten Amortisationsgedanken auf. Er anerkennt selbst, dass dieser
im Bereich des URG keine Anwendung finden kann. Er ist aber auch im
Bereich des UWG unpassend und irritierend, wie die Klägerin an anderer

5telle (oben Rz. 191) dargelegt hat.

Zu Rz. 127

228. Die Klägerin bestreitet die Ausführungen des Beklagten unter Verweis

auf ihre obigen Darlegungen.

V. Kosten

229. Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend sind die ordentlichen und
ausserordentlichen Kosten, einschliesslich der Kosten aller Verfahrens-

anträge, dem Beklagten aufzuerlegen.

Mit vorzüglicher Hochachtung

Dr. Peter Mosimann

dreifach

1--,
/

/
/

.:lic.iur. et oec.publ. Roland Mathys, LL.M.

Beilagen gemäss separatem Verzeichnis

cc: lic.iur. Stephan Stulz, Rechtsanwalt, Fraumünsterstr. 9, Postfach 2441, 8022 Zürich
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