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Aktiengesellschaft mit Sitz in Basel. Ihr Ge-
anderem der Betrieb eines medizinisch-
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TATSACHEN

I.

1. Die Klagerin ist eine
schaftszweck ist unter
pharmazeutischen Verlages.

Der Beklagte 1 ist Inhaber und GeschaftsfUhrer der Beklagten 2, der
Firma ywesee GmbH in Zurich. Zweck der Firma bildet die Gestaltung, Pro-
grammierung sowie das Hosting von Internetl6sungen.

2. Die Klagerin gibt seit dem Jahre 1979 das "Arzneimittel-Kompendium
der Schweiz" heraus. Seit 1998 ist das Kompendium auf dem Internet uber
die Websites www.documed.ch sowie www.kompendium.ch online abruf-
bar. Daneben erscheint es weiterhin in Buchform.

Die Klagerin publiziert das Arzneimittelkompendium in Zusammenar-
beit mit den Arzneimittelherstellern bzw. -importeuren, die damit einer ge-
mass Art. 13 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 1 der Arzneimittelzulassungsverord-
nung (AMZV, SR 812.212.22) bestehenden Pflicht nachkommen. In Buch-
form wird das Kompendium unentgeltlich an die zur Abgabe von Medika-
menten berechtigten Personen abgegeben. Es enthalt einerseits Fachinfor-
mationen, das heisst Informationen uber die Medikamente, die sich an die
Abgabeberechtigten richten, andererseits Patienteninformationen, die den
lnformationen auf den Beipackzetteln der Arzneimittel entsprechen. Fach-
und Patienteninformationen k6nnen unentgeltlich auch uber die oben er-
wahnten Websites der Klagerin abgerufen werden.

Die Beklagte 2 betreibt unter der Domain "oddb.org." eine Datenbank
mit Arzneimittelinformationen (Schreiben der Klagerin yom 29. Januar
2007). Ober diese Website sind die im Kompendium der Klagerin enthalte-
nen Fach- und Patienteninformationen ebenfalls abrufbar.

Die Klagerin wirft den Beklagten vor, sie hatten dadurch, dass sie
systematisch die von der Klagerin betriebene Datenbank aufgerufen und
dieselben Patienten- und Fachinformationen wie die Klagerin fur ihre Daten-
bank verwendeten, die Rechte der Klagerin aus Urheberrecht sowie aus
Lauterkeitsrecht verletzt.

http://www.documed.ch
http://www.kompendium.ch
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3. Am 17. Dezember 2003 stellte die heutige Klagerin beim Zivilgericht
Basel-Stadt Gesuch um Erlass einer superprovisorischen VerfUgung, wonach
dem heutigen Beklagten 1 im Sinne einer vorsorglichen Massnahme super-
provisorisch unter Strafandrohung zu untersagen sei, die Daten und die An-
ordnung des Arzneimittelkompendiums der Schweiz ohne Zustimmung der
Klagerin auf Datentrager zu ubertragen, in irgendwelcher Form festzulegen
und 6ffentlich entgeltlich oder unentgeltlich zu verbreiten, anzubieten oder
sonstwie zu nutzen. Die vorsorgliche Massnahme sei mit einer Strafandro-
hung zu verbinden.

Mit VerfUgung vom gleichen Tag entsprach das Zivilgerichtsprasidium
dem Gesuch vorsorglich ohne Anh6rung der Gegenseite und setzte eine Ein-
sprachefrist an.

Mit Einsprache vom 23. Dezember 2003 verlangte der heutige Be-
klagte 1 die Aufhebung der superprovisorischen VerfUgung. Nach einer wei-
teren Eingabe der Klagerin und einer Einspracheverhandlung vom 20. Januar
2004 hob das Zivilgerichtsprasidium Basel-Stadt mit Urteil yom selben Tag
die Verfugung des Zivilgerichtsprasidiums yom 17. Dezember 2003 auf und
auferlegte der heutigen Klagerin samtliche Kosten des Verfahrens um Erlass
einer vorsorglichen VerfUgung.

4. Bereits vor Erlass des Einspracheentscheides vom 20. Januar 2004
hatte die Klagerin die vorsorgliche VerfUgung vorn 17. Dezember 2003 mit
der heute zu beurteilenden Klage prosequiert. Die Klage wurde auch nach
Wegfall der vorsorglichen Verfugung durch den oben erwahnten Einspra-
cheentscheid aufrechterhalten.

II.

Mit Klage vom 16. Januar 2004 stellte die Klagerin die Rechtsbegeh-
ren, es sei dem Beklagten definitiv zu untersagen, in Verletzung von Art. 10
URG und Art. 5 lit. c UWG die Daten und die Anordnung der Daten des
Arzneimittelkompendiums der Schweiz ohne Zustimmung der Klagerin auf
Datentrager zu ubertragen, in irgendwelcher Form festzulegen und 6ffentlich
entgeltlich oder unentgeltlich zu verbreiten, anzubieten oder sonstwie zu
nutzen. Es sei im weiteren festzustellen, dass die Obernahme der Daten und
der Anordnung der Daten des Arzneimittelkompendiums der Schweiz ohne
Zustimmung der Klagerin durch den Beklagten und die Festlegung, 6ffentli-
che entgeltliche oder unentgeltliche Verbreitung, das Anbieten oder die
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sonstwie geartete Nutzung das Urheberrecht der Klagerin verletze sowie
unlauteren Wettbewerb darstelle.

Das Urteil sei auf Kosten des Beklagten in im Rechtsbegehren ge-
nannten pharmazeutischen und medizinischen Zeitschriften zu publizieren.
1m weiteren sei der Beklagte zur Zahlung von Schadenersatz in der H6he
von Fr. 20'000.- zuzuglich Zinsen an die Klagerin zu verurteilen, wobei
sich die Klagerin die Geltendmachung weiteren Schadenersatzes ausdruck-
lich vorbehalte; alles unter ole Kostenfolge.

Anstelle einer ausfUhrlichen Begrundung ersuchte die Klagerin um
Ansetzung eines Vermittlungsverfahrens. Ausserdem beantragte sie die Sis-
tierung des Verfahrens bis zur Erledigung des Verfahrens auf Bestatigung
der superprovisorischen VerfUgung yom 17. Dezember 2003.

III.

Mit Verfugung yom 22. Januar 2004 sistierte die Instruktionsrichterin
das Verfahren bis zum Entscheid im Verfahren V 2003/2290 betreffend
vorsorgliche VerfUgung.

Mit Entscheid yom 23. Marz 2004 hob die Instruktionsrichterin die
Sistierung des Verfahrens aufgrund des mittlerweile ergangenen Einspra-
cheentscheides wieder auf.

IV.

Am 7. September 2004 fand ein Vermittlungsverfahren in Anwesen-
heit eines Vertreters der Klagerin, des Beklagten 1 pers6nlich und des Ver-
treters der Klagerin statt. Es fUhrte zu keiner Einigung. Der Klagerin wurde
daraufhin Frist zur Einreichung der Klagbegrundung gesetzt.

V.

In ihrer Klagbegrundung vom 11. Februar 2005 hielt die Klagerin an
den mit Klage gestellten Rechtsbegehren fest.
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VI.

Am 26. Mai 2005 reichten die Beklagten ihre Klagantwort ein mit den
Begehren, die Klage sei vollumfanglich abzuweisen, soweit darauf einzutre-
ten sei. 1m weiteren sei festzustellen, dass der elektronische Abruf im Sep-
tember 2003 von verschiedenen auf der Website www.kompendium.ch
enthaltener Datensatze durch die Beklagten sowie die Verwendung der in
diesen Datensatzen enthaltenen Rohinformationen die Rechte der Klagerin
weder aus Urheberrecht noch aus Lauterkeitsrecht verletze; alles unter ole
Kostenfolge. Schliesslich stellten die Beklagten den Verfahrensantrag, es
seien die Klagbeilagen 11, 31, 32, 86 und 87 allenfalls mit abgedeckten,
effektiven Geschaftsgeheimnissen offenzulegen und ihnen diesbezuglich das
rechtliche Geh6r in Form einer erganzenden Stellungnahme zu gewahren;
ebenso unter ole Kostenfolge.

VII.

Am 19. September 2005 verfugte die Instruktionsrichterin nach Ein-
gaben von beiden Seiten, dass die beklagte Seite innert Frist einen Kosten-
vorschuss zu leisten habe, andernfalls die Widerklage, die sich aus dem
zweiten Rechtsbegehren der Klagantwort betreffend Feststellung ergab, aus
dem Recht gewiesen werde. Nachdem dieser Kostenvorschuss innert Frist
nicht geleistet wurde, wies die Instruktionsrichterin die Widerklage mit Ver-
fugung vom 2. November 2005 aus dem Recht.

VIII.

Mit Replik yom 20. September 2005 verlangte die Klagerin die Gut-
heissung ihrer Rechtsbegehren gemass Klagbegrundung und die Abweisung
des Verfahrensantrags der Beklagten gemass Klagantwort. 1mweiteren ver-
langte die Klagerin, der Beklagte 1 sei anzuhalten, in der Duplik den Nach-
weis einer Obertragung seines Geschafts auf die Beklagte 2 zu erbringen,
und es sei der Klagerin im Anschluss daran Gelegenheit zu bieten, eine all-
fallige Ausdehnung des Verfahrens auf die heutige Beklagte 2 als zusatzli-
che Beklagte zu beantragen. Schliesslich beantragte die Klagerin, es seien
ihre tatsachlichen Vorbringen gemass Randzitfer 29 ff. der Replik als Noven
zuzulassen; all dies weiterhin unter ole Kostenfolge zu Lasten der beklagten

Seite.

http://www.kompendium.ch


- 6 -

IX.

Am 30. Januar 2006 reichte die beklagte Seite ihre Duplik ein, worin
sie die Abweisung der Begehren der Klagerin beantragte. Soweit sich das
Publikationsbegehren der Klagerin als zuHissig erweise, sei es unabhangig
vom Prozessausgang in den in der Klage erwahnten Medien zu Lasten der
unterliegenden Partei zu publizieren. Ferner verlangte die beklagte Seite, es
seien samtliche in der Replik neu eingereichten Unterlagen aus den Akten zu
entfernen und neu vorgebrachte Behauptungen und AusfUhrungen aus dem
Recht zu weisen; unter ole Kostenfolge.

X.

Mit VerfUgung yom 31. Januar 2006 schloss die Instruktionsrichterin
den Schriftenwechsel.

Am 27. Dezember 2006 liess die Instruktionsrichterin die Parteien
und ihre Vertreter zur Hauptverhandlung laden und wies den Verfahrensan-
trag der Beklagten betreffend Offenlegung der Klagbeilagen abo Die tatsach-
lichen Vorbringen der Klagerin in der Replik liess sie als Noven zu.

Am 8. Februar 2007 reichte die Klagerin ein Klaganderungsgesuch
und eine Noveneingabe ein. Diese Eingaben wurden der Gegenseite zuge-

stellt.

XI.

Am 12. Marz 2007 verfUgte die Instruktionsrichterin aufgrund einer
Eingabe der beklagten Partei, dass die Klagerin innert Frist mitzuteilen habe,
was der Stand des vor der Wettbewerbskommission (WEKO) hangig ge-
machten Verfahrens sei.

Am 15. Marz 2007 reichte die beklagte Seite eine Stellungnahme zu
Klaganderungsgesuch und Noveneingabe ein. Die Instruktionsrichterin ver-
fUgte daraufhin am 16. Marz 2007, dass sich die Parteien anlasslich der
Hauptverhandlung zur Klaganderung und zur Noveneingabe nochmals aus-
sern k6nnten.
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XII.

Am 19. Marz 2007 reichte die Klagerin eine Eingabe ein, worin sie
mitteilte, dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission am 21. Juni
2005 eine Untersuchung gemass Art. 27 KG gegen die Klagerin er6ffnet
habe (vgl. Schlussbericht der WEKO yom 1. Juni 2005, bei den Akten). Das
Untersuchungsverfahren sei derzeit noch nicht abgeschlossen.

XIII.

An der Hauptverhandlung des Zivilgerichts yom 23. Marz 2007 nah-
men Herr Baumgartner fur die Klagerin, der Beklagte 1 pers6nlich sowie aile
Vertreter beider Parteien teil.

Das Klaganderungsgesuch betreffend Ausdehnung des Verfahrens auf
die jetzige Beklagte 2 wurde bewilligt.

Die Vertreter der Parteien gelangten zum Schlussvortrag.

Fur samtliche AusfUhrungen wird auf das Verhandlungsprotokoll und
die nachfolgenden Entscheidungsgrunde verwiesen.

XIV.

Die Beratung des Urteils durch die Kammer des Zivilgerichts fand am
8. Mai 2007 statt.
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

1.

1.1 Die 6rtliche Zustandigkeit des Zivilgerichts Basel-Stadt ergibt sich aus
Art. 25 GestG, wonach fUr Klagen aus unerlaubter Handlung, worunter
auch urheber- und wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspruche fallen,
ein Gerichtsstand am Sitz der geschadigten Person besteht.

In sachlicher Hinsicht ist das Zivilgericht die fUr urheberrechtliche Zi-
vilanspruche zustandige Instanz; diese Zustandigkeit erstreckt sich auch auf
die mit der Urheberrechtssaehe in sachlichem Zusammenhang stehenden
Anspruche aus unlauterem Wettbewerb (Art. 12 Abs. 2 UWG).

1.2 Die Beklagten haben in ihrer Klagantwort den Antrag gestellt, die Kla-
ge sei vollumfanglich abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Was den
damit verbundenen Nichteintretensantrag betrifft, ist mit der Klagerin darauf
hinzuweisen, dass die Frage der Aktivlegitimation mit einem Sachurteil (also
gegebenenfalls Klagabweisung) und nicht mit einem Prozessurteil (Nichtein-
tretensentscheid) zu beurteilen ist (vgl. STAEHELlN/SuTTER,Zivilprozessrecht,
§ 9 Rz 19). Die Frage der Aktivlegitimation beschlagt das materiel Ie Recht
und stellt keine Frage der Prozessvoraussetzung dar. Dasselbe gilt bezuglich
der Frage des Rechtschutzinteresses der Klagerin.

Das von der Klagerin gestellte Feststellungsbegehren wiederum ist
gegenuber anderen Klagen aus Urheberrecht und aus dem Bundesgesetz
uber den unlauteren Wettbewerb nicht subsidiar, wie die Klagerin in ihrer
Replik ebenfalls zutreffend festhalt. Das Publikationsbegehren der Klagerin
schliesslich ist als hinreichend spezifiziert zu beurteilen, nachdem gemass
Art. 66 URG das Gericht "Art und Umfang der Ver6ffentlichung" bestimmt.

In formeller Hinsicht ergibt sich somit kein Grund fUr einen Nichtein-
tretensentscheid; auf die Klage ist vielmehr einzutreten.

2.

Die Klagerin stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagten hatten mit
der Obernahme der auf ihrer Homepage publizierten Daten des Arzneimittel-
kompendiums einerseits ihre Urheberrechte verletzt, andererseits unlauteren
Wettbewerb begangen. Das Arzneimittelkompendium stelle ein urheber-
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rechtlich geschutztes Werk dar, an dem sie die Urheberrechte innehabe. Die
Beklagten hatten zudem unlauter gehandelt, indem sie das marktreife Ar-
beitsergebnis der Klagerin durch technische Reproduktionsverfahren uber-
nommen und verwertet hatten.

Die Beklagten ihrerseits weisen all diese Vorbringen zuruck.

1m Foigenden ist somit zunachst zu prufen, ob sich die Klagerin zu
Recht auf Verletzungen ihres Urheberrechts beruft. 1m weiteren ist zu un-
tersuchen, ob die Beklagten unlauteren Wettbewerb begangen haben.

3.

3.1.1 Urheberrechtlich geschutzte Werke sind, unabhangig von ihrem Wert
oder Zweck, geistige Sch6pfungen der Literatur und Kunst, die individuellen
Charakter haben (vgl. Art. 2 Abs. 1 URG). Gemass Art. 4 URG sind Samm-
lungen selbstandig geschutzt, sofern es sich bezuglich Auswahl oder An-
ordnung um geistige Sch6pfungen mit individuellem Charakter handelt. Ge-
mass Art. 2 Abs. 3 URG gelten auch Computerprogramme als Werke.

Hinsichtlich der geltend gemachten Verletzung der urheberrechtlichen
Anspruche der Klagerin bestreiten die Beklagten zum einen den Bestand ei-
nes Urheberrechtsschutzes fur die ubernommenen Daten als solche; zum
anderen machen sie geltend, die Klagerin sei nicht Inhaberin allfallig beste-
hender Urheberrechte, somit nicht aktivlegitimiert fUr entsprechende An-
spruche. Diese seien vielmehr bei den naturlichen Personen, die Urheber der
Texte seien, beziehungsweise bei den vertriebsberechtigten Firmen geblie-
ben.

Weil die letztgenannte Frage des Rechtsubergangs offen bleiben
kann, wenn ein Urheberrechtsschutz verneint wird, ist zunachst die Frage
der urheberrechtlichen Schutzwurdigkeit der Texte zu prufen, die von der
beklagten Seite ubernommen worden sind.

3.1.2 Gemass Art. 5 URG sind durch das Urheberrecht nicht geschutzt
"Entscheidungen, Protokolle und Berichte von Beh6rden und 6ffentlichen
Verwaltungen;" (Art. 5 Abs. 1 lit. c URGl Eine VerfUgung ist dabei als Ent-
scheid im Sinne der zitierten Bestimmung anzusehen (vgl. BARRELET/EGLOFF,
N 6 zu Art. 5 URG).

In diesem Zusammenhang ist fUr den vorliegenden Fall relevant, dass
in der neueren Fassung der Verfugungen, mit welchen die Swissmedic den
Vertrieb von Arzneimitteln bewilligt, ausdrucklich erwahnt ist, dass die in
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casu zur Diskussion stehenden Informationstexte als Bestandteil der VerfU-
gung anzusehen sind. Es wird darin festgehalten: "Die Zulassungsbeschei-
nigung (... ) sowie die beiliegenden Arzneimittelinformationstexte bilden in-
tegrierenden Bestandteil dieser VerfUgung" (vgl. Verfugung, Klagantwortbei-
lage 5, Beilage 14 zur Klagbeantwortung). Die Swissmedic ist ohne Zweifel
als Beh6rde im Sinne von Art. 5 URG anzusehen. Die betreffenden Texte
sind damit urheberrechtlich nicht schutzbar.

Indessen kann diese Oberlegung fUr den Hauptteil der Texte, um die
es im vorliegenden Fall geht, nicht massgeblich sein. Die Vorgangerin der
Swissmedic als Zulassungsbeh6rde, namlich die Interkantonale Heilmittel-
kontrolle der Schweiz (IKS) hatte keinen entsprechenden Passus in ihrer
Verfugung. Damit konnten die fraglichen Texte nicht zum Bestandteil der
VerfUgungen der Zulassungsbeh6rde werden. Die Ausnahmebestimmung
des Art. 5 UR Abs. 1 lit. c URG ist damit nicht auf sie anwendbar.

Es ist somit im folgenden zunachst nach der Schutzwurdigkeit der
einzelnen Texte der Fach- und Patienteninformationen zu fragen. 1m Weite-
ren ist zu klaren, ob die Sammlung dieser Texte als Ganzes im Sinne des
Art.4 URG Schutz erlangt hat. Drittens ist die Frage zu beantworten, ob
vorliegend in die Rechte eines urheberrechtlich geschutzten Computerpro-
gramms gemass Art. 2 Abs. 3 URG eingegriffen worden ist.

3.2.1 Nachfolgend ist zu prufen, ob die Texte der Arzneimittelinformationen
unter den Begriff des geschutzten Werkes im Sinne des oben zitierten Art. 2
Abs. 1 URG fallen, der die Voraussetzungen der Schutzwurdigkeit um-
schreibt. Dabei ist vorab klarzustellen, dass es von vornherein nicht um den
Inhalt dieser Texte gehen kann. Dieser ist vielmehr offensichtlich urheber-
rechtlich nicht schutzbar, weil es dabei um Informationen geht, die nicht
monopolisierbar sind. Dies ist auch zwischen den Parteien nicht umstritten.
Nicht geltend gemacht wird auch, dass eine bestimmte ausserliche, graphi-
sche Gestaltung der Texte eine Schutzwurdigkeit begrunden k6nnte. So
wird nicht behauptet, die Beklagten hatten die von der Klagerin gewahlte
ausserliche Textgestaltung - also etwa das Schriftbild, die Anordnung des
Textes auf den einzelnen Druckseiten, die allfallig verwendeten Farben oder
weitere graphische Gestaltungsmerkmale - ubernommen. Umstritten ist je-
doch, ob die Formulierung der Texte, also deren sprachliche Gestaltung,
Urheberrechtsschutz erlangen kann.

3.2.2 Unter der erstgenannten Voraussetzung der "geistigen Sch6pfung"
gemass Art. 2 Abs. 1 URG ist zu verstehen, dass es sich beim geschutzten
Werk um ein Produkt eines menschlichen Willens handeln muss. Das Werk
bildet somit "Ausdruck einer Gedankenausserung" (BGE 130 III 172, "Bob
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Marley"). Es soli damit das urheberrechtlich geschutzte Werk von Produkten
unterschieden werden, die zwar in der Wirkung ahnlich wie eine menschli-
che Sch6pfung sind, jedoch nicht von Menschen geschaffen wurden, wie
zum Beispiel das Konzert der Singv6gel, die pittoresken Formen von Felsen,
die durch den Einfluss der Meereswellen entstehen, die gemalten Bilder ei-
nes dressierten Schimpansen o.a. (vgl. ROLANDVON BOREN,ZBJV 2005,
S. 793).

Diese Voraussetzung ist vorliegend zweifelsfrei erfullt: Die zur Dis-
kussion stehenden Texte wurden von Menschen formuliert. Es werden darin
Gedanken geaussert, namentlich zu den Fragen der Beschaffenheit von Arz-
neimitteln und ihren erwunschten und nicht erwunschten Wirkungen.

3.2.3 Gemass der zweitgenannten Voraussetzung muss ein Produkt der
"Literatur und Kunst" vorliegen. Art. 2 Abs. 2 lit. a URG erlautert, was un-
ter "Literatur" zu verstehen ist: Es geh6ren demnach zu den schutzbaren
Werken insbesondere die " ... literarischen, wissenschaftlichen und anderen
Sprachwerke." Daraus erhellt, dass jedes Sprachwerk unter den Begriff der
Literatur im Sinne des Gesetzes fallen kann. Es genugt also, dass ein Text
vorliegt, der in irgendeiner Sprache verfasst ist. Es ist somit auch diese Vor-
aussetzung in casu ohne Zweifel gegeben.

3.2.4 Schliesslich soli gemass der dritten gesetzlichen Voraussetzung das
Produkt einen "individuellen Charakter" haben. Die genaue Bedeutung dieser
Voraussetzung ist eine der umstrittensten Fragen des Urheberrechts.

a) Es wurde in der Doktrin schon die Meinung vertreten, der Begriff des
"individuellen Charakters" beinhalte im Grunde keine zusatzliche Bedingung;
der Begriff "individuell" bilde als Synonym fUr "schutzenswert" keine eigene
Schutzvoraussetzung mehr, "sondern eine Tautologie" (IVANMIJATOVIC:ein
Werk erfullt die Schutzvoraussetzung, wenn es vogeljg genug ist, in: sic!
2006 S. 439; in ahnlichem Sinne: GREGORWILD,sic! 2005 S. 88.

Folgt man diesem Gedankengang und betrachtet man die Vorausset-
lung des Individuellen nicht mehr als eigentliche Voraussetzung des Urhe-
berrechtsschutzes, ergibt sich fUr literarische Werke somit die Schlussfolge-
rung, dass jedes Produkt einer sprachlichen Formulierung urheberrechtlich
geschutzt sei. Auf diese Weise kame man zu Resultaten, die aus dem an-
gelsachsischen Recht bekannt sind. Dort wird aus dem Vedetzungstatbe-
stand auf den gesetzlichen Schutz geschlossen, entsprechend der Oberle-
gung: Was kopiert wird, ist offen bar auch schutzenswert (vgl. MIJATOVIC,
a.a.O., S. 437.)

Das kontinentaleuropaische Urheberrecht steht in diesem Bereich al-
lerdings im Widerspruch zum angelsachsischen Rechtsdenken. So gelangte
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ein Fall aus Irland bis an den Europaischen Gerichtshof in Luxemburg. Dabei
ging es um einen umfassenden w6chentlichen Fernseh-Programmfuhrer,
gegen den sich verschiedene Fernsehanstalten zur Wehr setzten mit der Be-
grundung, es stOnde nur ihnen das Urheberrecht an den Daten des Fernseh-
programms zu. In der Diskussion des Falles kam es zu Kommentaren, in de-
nen zum Beispiel das "t6richte Urheberrecht an Programminformationen,
wie dieses in Irland, England und den Niederlanden besteht" beklagt wurde
(HERMANNCOHENJEHORAMund KAMIELMORTELMANNS,GRUR Int. 1997,
S. 12). Andere sprachen von einer "Perversion du droit d'auteur"
(DESURMONT,zitiert bei JEHORAMund MORTELMANNS,a.a.G.).

b) Die schweizerische Rechtsprechung hielt sich bis jetzt an die konti-
nental-europaische Praxis. Nach unserem Recht gibt es sprachliche Produk-
te, die mangels Individualitat nicht als urheberrechtlich schutzwurdig gelten.
So wurden folgende Produkte nicht als geschutzt angesehen: Luftdruckta-
bellen fUr Pneus (vgl. sic! 1/1997, Kantonsgerichtsprasident Schwyz), Wer-
be- und Geschaftsbriefe (ZR 78 (1979), Nr. 80 Gbergericht ZOrich); mit glei-
chem Ergebnis zu Geschaftsbriefen: BGE 88 IV 128, Allgemeine Geschafts-
bedingungen (SMI 1988, S. 115, Cour de Justice, Genf). Allerdings ist dar-
auf hinzuweisen, dass in ahnlich gelagerten Fallen die Schutzfahigkeit auch
schon bejaht worden ist: So etwa fUr W6rterbucher (vgl. sic! 1999, S. 405,
Eidgen6ssische Rekurskommission fUr geistiges Eigentum).

Es ergibt sich somit als Zwischenergebnis, dass im schweizerischen
Recht eine Grenze existiert, welche die ungeschutzten Produkte von der
urheberrechtlich geschutzten sog. "kleinen Munze" trennt. Die genaue Defi-
nition dieser Trennlinie und ihre Anwendung auf den konkreten Einzelfall ist
aufgrund der publizierten Praxis nicht einfach. Die Begrundungen fUr die
betreffende Grenzziehung sind nicht immer kongruent und wurden teilweise
auch kritisiert (vgl. etwa die Kritik von MAX KUMMERam erwahnten Bundes-
gerichtsentscheid zum Schutz der Geschaftsbriefe, in: Das urheberrechtlich
schutzbare Werk, Bern 1968, S. 170). 1m folgenden ist auf die Praxis des
Bundesgeriehts naher einzugehen.

c) Das Bundesgericht nahm in zwei neueren publizierten und viel beach-
teten Urteilen zur Frage der Individualitat im Urheberrecht Stellung. Dabei
ging es in beiden Fallen allerdings nicht um Sprachwerke, sondern um Foto-

grafien.
1m ersten Fall ging es um einen Schnappschuss, den ein Fotograf an

einem Konzert des beruhmten Reggaemusikers Bob Marley gemacht hatte.
Von dieser Fotografie waren Kopien ohne Erlaubnis des Fotografen verwer-
tet worden. Der Fotograf berief sieh auf sein Urheberrecht an der Fotografie
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und bekam vor dem Bundesgericht Recht (BGE 130 III 168 ft.; "Bob
Marley").

In seinen Erwagungen zur Individualitat stUtzte sich das Bundesge-
richt auf die Theorie der sogenannten "statistischen Einmaligkeit". Die
betreffende Theorie war yom verstorbenen Professor Max Kummer im Jahre
1968 begrundet worden. Die Theorie besagt, dass ein Werk dann einen in-
dividuellen Charakter hat, wenn es nach der Oberzeugung desjenigen, der
das Gesetz auslegen muss, weder in der Vergangenheit realisiert worden ist
noch - aller Voraussicht nach - in der Zukunft realisiert wurde. Wie die In-
dividualitat eines Menschen etwas Einzigartiges ist, soli auch der individuel-
Ie Charakter des urheberrechtlich schutzbaren Werks nur einem einzigarti~
gen Werk zuerkannt werden. "Individuell heisst einmalig; nicht in dem Sinn
wie die Prosa Kleists einmalig ist, sondern wie es die Wortfolge irgend eines
Textes ist. Nach dem Individuellen fahnden heisst also nicht wagen, son-
dern heisst vergleichen; vergleichen mit dem, was ist, aber auch mit dem,
was da sein k6nnte" (KUMMER,a.a.O., S. 30).

1m zweiten erwahnten Urteil ging es um eine historisch interessante
Fotografie des Wachmanns Christoph Meili bei der UBS. Dieser hatte alte
Akten, die vernichtet werden sollten, gesichert und wurde von einer Foto-
grafin mit den zwei massgeblichen Folianten abgebildet. In diesem Fall ver-
neinte das Bundesgericht den urheberrechtlichen Schutz der Fotografie. Es
stellt in der Urteilsbegrundung nicht mehr auf die Theorie der "statistischen
Einmaligkeit" als massgeblichem Punkt abo Vielmehr wird die Schutzwurdig-
keit anders umschrieben. Das Gericht betont, die Fotografin habe in diesem
Fall "den an sich bestehenden Gestaltungsspielraum beim Fotografieren von
Christoph Meili weder in fototechnischer noch in konzeptioneller Hinsicht
ausgenutzt, sondern die Fotografie so gestaltet, dass sie sich yom allgemein
Oblichen nicht abhebt" (BGE 130 III 714 ff.; "Wachmann Meili").

Die beiden dargestellten Bundesgerichtsentscheide und ihr Verhaltnis
zueinander sind seither in der Literatur vie I diskutiert und kritisiert worden
(vgl. etwa CHRISTOPHSCHUTZ,Fotografie und Urheberrecht, Ein Sorgenkind
im Wettstreit der Therapeuten, sic! 2006 S. 369 ff. und dort Zitierte; ferner
RUTH ARNET, Die Fotografie, Sorgenkind des Urheberrechts, AJP 2005
S. 67 ff.). Sie bilden dennoch Leitlinien fUr die kantonale Rechtsprechung,
die uber die Fotografie hinaus auch fUr andere Werkarten, wie im vorliegen-
den Fall auf Sprachwerke, bezogen werden k6nnen.

d) Zur Theorie der "statistischen Einmaligkeit" ist an dieser Stelle fol-
gendes auszufUhren: Fraglich ist das Verhaltnis dieser Theorie zu Alltagstex-
ten, bei denen - wie im vorliegenden Fall - dem Autor nur ein sehr geringer
Spielraum fur die Ausformulierung belasseh ist. 1m Faile einer solchen mini-
men Ausgestaltungsfreiheit lasst sich fragen, ob ein einzelner solcher Text
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als statistisch einmalig angesehen werden kann. Kummer hat hiezu ausge-
fUhrt, dass auch banale Mitteilungen - wie etwa Geschaftsbriefe - schutz-
bar sein k6nnen, sofern anzunehmen sei, die "gleiche Kombination gleicher
Alltaglichkeiten k6nne sich zufallig kein zweites Mal ereignen" (a.a.O.,
S. 169); auch alltaglicher Inhalt trete in individueller Form auf, "sobald sich
der Text uber hinreichend viele Zeilen und Satze hinzieht" (a.a.O., S. 170).
Diese Argumentation Kummers scheint somit darauf hinauszulaufen, dass
die Lange des Textes entscheidend sei: Ein langer - uber "viele Zeilen und
Satze" sich hinziehender - Text musste geschutzt werden, weil anzuneh-
men ware, dass sich die "gleiche Kombination ... kein zweites Mal ereigne".

Wie immer die Theorie von Max Kummer von ihm seiber gemeint war,
muss davon ausgegangen werden, dass er stets von einem grosszugigen
Schutz der sogenannten "kleinen Munze" ausgegangen ist. Dieses Postulat
musste im Bereich der Fotografien dazu fuhren, praktisch jeder Fotografie
den urheberrechtlichen Schutz zuzuerkennen, wei I der Richter davon ausge-
hen kann, es sei bisher noch nie genau das gleiche fotografische Bild ge-
macht worden und es sei auch in Zukunft nicht zu erwarten, dass das ge-
nau gleiche Bild aufgenommen werde.

Indes kann eine solche Auffassung heute nicht mehr massgeblich
sein, nachdem das Bundesgericht im Entscheid "Wachmann Meili" fest-
gehalten hat, dass nur schutzbar sei, was sich yom "allgemein Oblichen"
abhebt.

e) Die yom Bundesgericht in den beiden erwahnten Urteilen "Bob
Marley" und "Wachmann Meili" gesetzten Leitlinien bringen das Urheber-
recht in eine begrussenswerte Verbindung zu ubrigen Teilen des Immatrial-
guterrechts. So kann zum Beispiel im Bereich der sogenannten angewand-
ten Kunst fUr Produkte aus diesem Bereich - etwa M6bel - Design-Schutz
und Urheberrechtsschutz am gleichen Objekt bestehen. Die urheberrechtlich
geschutzten Werke der angewandten Kunst mussen dabei aber auch die
Kriterien des Designschutzes erfUllen, das heisst sie mussen neu sein und
die designrechtliche Eigenart erfUllen, sich also vom Bestehenden nicht "nur
in unwesentlichen Merkmalen" unterscheiden (Art. 2 Abs. 3 DesG). Sind sie
zusatzlich dann auch noch statistisch einmalig, k6nnen sie auch urheber-
rechtlich geschutzt sein. Aueh in diesem Bereich ist somit zusatzlich zur
statistischen Einmaligkeit ein weiteres Kriterium erforderlich, um Schutz zu
erlangen.

f) Wenn die obigen Oberlegungen uber den Bereich der angewandten
Kunst hinaus angewendet werden, so ergibt sich als Schlussfolgerung, dass
die statistische Einmaligkeit allein noeh nicht genugt, um einem Produkt den
urheberrechtlichen Schutz zu gewahren. Ais zusatzliche Voraussetzung
muss verlangt werden, dass diese Einmaligkeit einer Unterscheidbarkeit in
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wesentlichen Merkmalen entspricht. Diese Voraussetzung ist dann nicht
gegeben, wenn die Gestaltung in allen Teilen dem Alltaglichen, Oblichen
entspricht. Daher ist der von Kummer vertretenen Auffassung nicht zu fol-
gen, dass etwa Geschaftsbriefe schutzbar werden k6nnen, wenn sie nur
lange genug sind. Auch ein langer Text erlangt keinen urheberrechtlichen
Schutz, wenn er ausschliesslich aus Alltaglichem, Gew6hnlichem besteht.
Oem Standpunkt Kummers, wonach ein Geschaftsbrief mit einer Vielzahl
alltaglicher Wendungen als Ganzes zu schutzen sei, "sofern anzunehmen
ist, gleiche Kombination gleicher Alltaglichkeiten k6nne sich zufallig kein
zweites Mal ereignen", muss als unrichtig bezeichnet werden. Die Entste-
hung des Urheberrechtsschutzes kann nicht von solchen Zufalligkeiten ab-
hangen.

g) Die vorstehend angestellten Oberlegungen sind nun auf den konkre-
ten vorliegenden Fall zu ubertragen. Es ergibt sich dabei folgendes:

Bei den strittigen Fach- und Patienteninformationen handelt es sich
um wissenschaftliche Texte, die zum Zweck haben, Fachpersonen bezie-
hungsweise Patienten uber die wesentlichen Eigenschaften eines Arzneimit-
tels aufzuklaren. Der Inhalt der betreffenden Informationen ist im Anhang
zur Arzneimittelzulassungsverordnung detailliert geregelt (vgl. Anhang 4
Ziff. 3, bzw. Anhang 5.1 Ziff. 3, Anhang 5.2 Ziff. 3 und Anhang 5.3 Ziff. 4
AMZV). Es wird in den genannten Bestimmungen in Bezug auf die Fachin-
formation detailliert der Aufbau derselben geregelt einschliesslieh der Rei-
henfolge der zu nennenden Eigenschaften; in Bezug auf die Patienteninfor-
mation sind daruber hinaus sogar die Formulierungen der Oberschriften wie
auch einzelne Textbl6cke vorgegeben. Wahrend die Fachinformationen zum
Teil nur aus stichwortartigen Aufzahlungen bestehen, sind die Patientenin-
formationen stets als vollstandige Satze formuliert, enthalten aber im we-
sentlichen dieselben Informationen.

Die sogenannten "Pseudo-Fachinformationen" wiederum stellen frei-
willige Informationen dar, welche die Klagerin auf Wunsch der Zulassungs-
inhaber des Medikaments erstellt (vgl. Klagbeilagen 21-23). Dabei handelt
es sich jedoch um eine reine Umgestaltung der Patienteninformationen,
welche ebenfalls nach festen Regeln vorzunehmen ist. Auch hier ist der In-
halt durch Regelungen, allgemeinen medizinischen Sprachgebrauch und
wissenschaftliche Fakten weitestgehend vorgegeben. Es ergibt sich somit,
dass die strittigen Texte, die nach strengen Vorgaben zu formulieren sind,
sich in der Regel eben nur in unwesentlichen Merkmalen unterscheiden. Es
liegt damit nicht eine "geistige, yom Urheber geschaffene Sache" , sondern
"bloss eine mit Fleiss und dank einer besonderen Ausbildung bewerkstelligte
Aneinanderreihung von ausgesuchten W6rtern oder Tatsachen" vor (vgl.
ALDISTROLLER,Immatrialguterrecht, Band 1 Basel 1959, S. 420/421; zit.
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nach KUMMER,S. 168). Ein derartiges Produkt geniesst nach Alois Troller
keinen urheberrechtlichen Schutz (vgl. auch TROLLER,Immatrialguterrecht,
3. Auflage Basel 1968, Band 1, S. 375).

Gerade dies ist jedoch in casu nicht der Fall. Die Autoren, die die
strittigen Texte formulieren, haben kaum je eine "Einzelentscheidung" zu
fallen. Sie haben sich vielmehr, wie oben aufgefUhrt, an die Vorgaben zu
halten und den Text so zu formulieren, wie dies von der zustandigen Beh6r-
de und von den Benutzern der Textsammlung erwartet wird.

Die Texte weisen somit keine Unterscheidbarkeit in wesentlichen
Merkmalen auf, die sie im Sinne des oben Formulierten uber die rein statis-
tische Einmaligkeit hinaus als Werke mit "individuellem Charakter" gemass
Art. 2 Abs. 1 URG qualifizieren. Damit sind die Voraussetzungen ihre urhe-
berrechtlichen Schutzes nicht erfUllt.

h) Erganzend ist auszufUhren, dass eine Verneinung des Urheberrechts-
schutzes der Arzneimittel- und Fachinformationen im vorliegenden Fall auch
dem allgemeinen Rechtsempfinden entspricht. Um zu diesem Schluss zu
kommen, sei auf folgende m6gliche Konstellation bei einer allfalligen Beja-
hung des urheberrechtlichen Schutzes hingewiesen: Nach einer gewissen
Zeit lauft der Patentschutz fUr ein Arzneimittel seiber ab, womit dieses frei
nachgemacht werden darf. Sollte nun eine Firma ein Generikum eines ur-
sprunglich von einer Konkurrenzfirma auf den Markt gebrachten Mittels pro-
duzieren und verkaufen, so muss dieses wiederum von der Swissmedic zu-
gelassen werden. Die Produktionsfirma des Generikums musste dann auch
Arzten und Patienten mitteilen, dass ihr Mittel dem ursprunglichen Medika-
ment der Konkurrenzfirma genau entspricht und zu diesem Zweck die Arz-
neimittelinformation ebenso formulieren, wie jene das getan hat. Diese
M6glichkeit stOnde ihr bei der Annahme des urheberrechtlichen Schutzes
der entsprechenden Medikamenten- und Fachinformationen nicht offen. Es
entstOnde somit die absurde Situation, dass das Arzneimittel seiber zwar
legal nachgemacht werden durfte, die Informationen daruber aber verschie-
den sein mussten. Dieses Resultat erscheint als offensichtlich widersinnig.

3.3 Wird der urheberrechtliche Schutz der einzelnen Texte gemass dem
oben Ausgefuhrten verneint, stellt sich die weitere Frage, ob die Sammlung
der Texte durch die Klagerin den Schutz eines Sammelwerks im Sinne von
Art. 4 URG erlangen kann. Eine schutzenswerte Sammlung oder ein Sam-
melwerk stellt eine Zusammenstellung von Werken oder anderen Beitragen
dar, die selbst wieder als individuelle geistige Sch6pfung erscheint
(BARRELET/EGLOFF,Urheberrecht, N 4 zu Art. 4 URG). Dabei muss die" Aus-
wahl oder Anordnung" originell sein (vgl. Art. 4 Abs. 1 URG).
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Das strittige Arzneimittelkompendium der Klagerin ist eine vollstandi-
ge Sammlung der Fach- und Patienteninformationen aller in der Schweiz
zugelassenen Medikamente, so dass von vornherein keine geschutzte Aus-
wahl vorliegen kann (vgl. ETIENNECALAME, Der rechtliche Schutz von Daten-
banken, S. 208). In der Buchform sind aile Arzneimittel in alphabetischer
Abfolge der Praparatebezeichnungen enthalten. Die Anordnung der einzel-
nen Elemente ist somit nicht originell, sondern folgt den nachstliegenden
Kriterien. Auf der Homepage der Klagerin werden die Suchergebnisse einer
Abfrage entweder alphabetisch oder nach der Trefferquote (ttScorett) darge-
stellt. Auch diese Anordnung stellt keine eigenstandige geistige Sch6pfung
der Klagerin mit individuellem Charakter dar. Der urheberrechtliche Schutz
der Sammlung im Sinne von Art. 4 URG ist somit ebenfalls zu verneinen.

Dass es nach geltendem schweizerischen Recht nicht m6glich ist,
eine vollstandige Datensammlung urheberrechtlich zu schutzen, mag als
Lucke empfunden werden. Auf der Ebene der europaischen Union 5011 diese
Lucke durch einen sui generis-Schutz gefUllt werden. In der Schweiz bleibt
indessen de lege lata nur der lauterkeitsrechtliche Schutz gemass Art. 5
lit. c UWG (vgl. dazu nachstehend sub 4).

3.4 Die Klagerin macht schliesslich geltend, der Beklagte greife mit sel-
nem Vorgehen in die Rechte eines urheberrechtlich geschutzten Computer-
programms ein (vgl. Art. 2 Abs. 3 URG). Es scheint jedoch offensichtlich,
dass die Sammlung von Informationen uber Arzneimittel - um deren Schutz
gestritten wird - kein Computerprogramm ist. Sofern die entsprechenden
Texte auf der Homepage der Klagerin mit Anwendungsm6glichkeiten verse-
hen sind, bei welchen man auf Computerprogramme angewiesen ist (etwa
bei Hyperlinksl, ist in keiner Weise dargetan oder bewiesen, dass es sich bei
dieser Software um solche handelt, die neu ist oder individuellen Charakter
hat. Ausserdem stell en Hyperlinks seiber keine Computerprogramme dar,
weil sie keine Verfahren zur L6sung einer bestimmten Aufgabe (AI-
gorhithmen; vgl. BARRELET/EGLOFF,a.a.O., N 24 zu Art. 2 URG) sind.

3.5 Die vorstehenden Erwagungen fuhren insgesamt zum Schluss, dass
die Klagerin sich im vorliegenden Fall gegenuber den Beklagten nicht auf
eine Verletzung von Urheberrecht berufen kann. Es darf in diesem Zusam-
menhang darauf hingewiesen werden, dass das Urteil des Zivilgerichtsprasi-
denten yom 20. Januar 2004 betreffend Aufhebung der vorsorglichen Ver-
fUgung vom 17. Dezember 2003, das zum selben Schluss kam, in diesem
Punkt von der Doktrin als richtig bezeichnet worden ist (vgl. sic! 2004,
S. 497). Ebenso kam das Institut fUr geistiges Eigentum in einem Gutachten
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zu Handen der Wettbewerbskommission (WEKO) zum selben Schluss (vgl.
Duplikbeilage 1a).

Bei dieser Beurteilung der Frage des urheberrechtlichen Schutzes
kann offen gelassen werden, ob die Klagerin uberhaupt Inhaberin allfallig
bestehender Urheberrechte ware.

Zu prufen ist im folgenden die Frage, ob die Beklagten unlauteren
Wettbewerb im Sinne des Bundesgesetzes uber den unlauteren Wettbewerb
(UWG) begangen haben.

4.

4.1 Unlauter und widerrechtlich im Sinne des Bundesgesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) ist jedes "tauschende oder in anderer Weise
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossende Verhalten oder
Geschaftsgebaren, welches das Verhaltnis zwischen Mitbewerbern oder
zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst" (Art. 2 UWG).

Unlauter handelt gemass Art. 5 lit. c UWG insbesondere, wer "das
marktreife Arbeitsergebnis eines anderen ohne angemessenen eigenen Auf-
wand durch technische Reproduktionsverfahren als solches ubernimmt und
verwertet" .

1m vorliegenden Fall beruft sich die Klagerin auf eine Verletzung der
zitierten Bestimmung von Art. 5 lit. c UWG wie auch der Generalklausel von
Art. 2 UWG durch die Beklagten.

4.2
4.2.1 Zunachst ist im Sinne der oben zitierten Bestimmung des Art. 5 lit. c
UWG zu prufen, ob die Beklagten in casu ein marktreifes Arbeitsergebnis
der Klagerin ubernommen haben.

Auf der Ebene des Sachverhalts kann und muss davon ausgegangen
werden, dass die Beklagten die ganze Sammlung von Texten der Arzneimit-
telinformationen von der Website der Klagerin heruntergeladen haben. Es
steht fest, dass die Beklagten allein im September 2003 mehr als 30'000
Zugriffe auf die Website der Klagerin tatigten (vgl. Zugriffsstatistik fur den
Monat September 2003, Beilage 47 zur Klagbegrundung). Die Beklagten
bestreiten denn auch nicht, dass sie auf die Datenbank der Klagerin zum
Zwecke des Downloads von Informationen zugegriffen haben. Sie legen in-
des Wert auf die Feststellung, es habe sich dabei lediglich um die sogenann-
ten Rohdaten, namlich um Arzneimittelinformationen ohne irgendwelchen
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HTML-Code Steuerzeichen, Verknupfungen, Links usw. gehandelt (vgl.
Klagantwort N 68).

Der Download der Daten stellt ohne Zweifel ein "technisches Repro-
duktionsverfahren" im Sinne des UWG dar (vgl. BAUDENBACHER,Lauterkeits-
recht, N 49 zu Art. 5 UWG).

Entgegen der Auffassung der Beklagten stell en die von ihnen uber-
nommenen .,Rohdaten" bereits das "marktreife Arbeitsergebnis" der Klage-
rin im Sinne des Lauterkeitsrechtes dar (vgl. dazu auch BGE 131 III 384 ff.,
sog. "Such-Spider"-Fall, sic! 2005 S. 593 ff.). Dies ergibt sich auch aus der
von den Beklagten nicht bestrittenen Behauptung der Klagerin, dass eine
andere Firma die Daten betreffend Fachinformationen von der Klagerin fUr
Fr. 100'000. - in Lizenz ubernommen hat.

4.2.2 Ais entscheidend erweist sich somit die Frage, ob die Obernahme und
Verwertung der Daten durch die Beklagten im Sinne des Art. 5 lit. c UWG
"ohne angemessenen eigenen Aufwand" erfolgt ist.

a) Hinsichtlich des Kriteriums des "angemessenen Aufwandes" ist
grundsatzlich der Gesamtaufwand des Erstbewerbers in Relation zum Auf-
wand des ubernehmenden Zweitbewerbers zu stellen (vgl. BAUDENBACHER,
a.a.O., N 54 zu Art. 5 UWG). Vergleicht man im vorliegenden Fall den beid-
seitig betriebenen Arbeitsaufwand, so erscheint als offensichtlich, dass der-
jenige der Klagerin denjenigen der Beklagten ubertrifft. So entfallt auf Seite
der Beklagten die von der Klagerin ubernommene Aufgabe, die ihr von den
Berechtigten uberlassenen Texte zu sichten, zu kontrollieren und, sofern
n6tig, zu ubersetzen.

b) Das Bundesgericht hat sich im bereits erwahnten neueren Fall "Such-
Spider", der mit dem vorliegenden Fall Ahnlichkeit aufweist, mit der Frage
des angemessenen Aufwandes beschattigt. Es ging dabei um die Publika-
tion von Sammlungen von Immobilieninseraten im Internet, die der Beklagte
im damaligen Fall herunterlud und auf seiner eigenen Website publizierte.
Weil die Klagerin in jenem Fall ihren Aufwand nicht substantiiert hatte,
konnte das Bundesgericht allerdings im damaligen Fall die sich stellenden
Fragen weitgehend offen lassen. Das Bundesgericht fUhrte aus, " ... die An-
gemessenheit des Aufwands des Obernehmers im Sinne von Art. 5 Abs. 1
lit. c UWG erlaubt nach der bundesrechtlichen Botschaft, den ungerechtfer-
tigten Wettbewerbsvorteil des Zweitbewerbers abzuwagen; dazu sei einer-
seits die Leistung des Erstkonkurrenten mit der des Zweitbewerbers und
andererseits die Leistung des Zweitbewerbers mit seinem hypothetischen
Aufwand bei Nachvollzug der einzelnen Produktschritte zu vergleichen. Das



- 20-

Kriterium des angemessenen Aufwands erm6glicht danach auch die Beruck-
sichtigung der Amortisierung des Aufwands des Erstkonkurrenten fUr die
Schatfung des ubernommenen Produkts (Botschaft zum UWG, 10711 .... In
der im angefochtenen Urteil angegebenen Erwagung hatte das Amtsgericht
festgestellt, dass die Klagerinnen fur die Publikation ihrer Inserate im Jahre
2002 Minimalpreise zwischen Fr. 35.- und Fr. 100.- pro Inserat verlangt
und besondere Dienstleistungen separat verrechnet hatten. Das Amtsgericht
leitete daraus die tatsachliche Vermutung ab, dass den Klagerinnen die
Amortisation ihrer Kosten zumindest m6glich sei... II (Bundesgericht vom
4. Februar 2005, sog. "Such-Spider", BGE 131 III 391/392; 393).

Der zitierte Entscheid greift somit auch das Kriterium der Amortisa-
tion auf. Dieses Kriterium wird in der Literatur zum Lauterkeitsrecht ansons-
ten fast nur in Zusammenhang mit der Frage der Dauer des aus Art. 5c
UWG fliessenden Schutzes verwendet: Es entspricht einer oft vertretenen
und gut begrundeten Auftassung, mittels des Kriteriums der Amortisation
eine zeitliche Begrenzung des betreftenden Schutzes zu postulieren (vgl.
dazu BAUDENBACHER,N 75 zu Art. 5 UWG; MARKUSFIECHTER,Der Leistungs-
schutz nach Art. 4 lit. c UWG, Bern 1992).

Richtig betrachtet ist der Amortisationsgedanke jedoch von allgemei-
ner Bedeutung und sollte nicht nur fUr die Frage der Dauer des lauterkeits-
rechtlichen Schutzes Geltung haben. Es ist der Meinung von LUCASDAVID
beizupflichten, der ausfuhrt " ... die direkte Obernahme fremder Leistungen
ist erst dann verp6nt, wenn ein offensichtliches Missverhaltnis zwischen
dem Aufwand des Erstentwicklers und demjenigen des Kopierers besteht.
Ein solches Missverhaltnis ist nicht mehr gegeben, wenn der Erstentwickler
seine Kosten bereits amortisiert und einen angemessenen Gewinn kassiert
hat. Konnte er somit seine Investitionen abschreiben, durfen die von ihm
erarbeiteten Marktergebnisse kopiert werden." (In: 1st der numerus clausus
der Immaterialguterrechte noch zeitgemass?, AJP 1995 S. 1403 ft.).

Oem Amortisationsgedanken kommt somit ein fur die teleologische
Auslegung des Gesetzes uber den unlauteren Wettbewerb zentrale Bedeu-
tung zu. Sinn und Zweck des Art. 5 lit. c UWG ist es, demjenigen, der ein
Arbeitsergebnis entwickelt hat, eine angemessene Amortisation seiner Kos-
ten zu erlauben, die er fur die Entwicklung eingesetzt hat. Es ist nicht das
Arbeitsergebnis als solches, das geschutzt ist, sondern es soil die Verhinde-
rung einer angemessenen Amortisation durch Trittbrettfahrer erreicht wer-
den.

Auch in der Rechtsprechung hat der Amortisationsgedanke als Grund-
lage des Art. 5 lit. c UWG schon Berucksichtigung gefunden (vgl. Handels-
gericht Zurich, 19. September 1969, ZR 69 1970 Nr. 104/ mit Verweis auf
die deutsche Praxis).
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c) 1m Regelfall fallen die Entwicklungskosten fUr ein Arbeitsergebnis
beim Entwickler seiber an. Dieser trachtet dann danach, die entsprechenden
Kosten bei der Verwertung des Arbeitsergebnisses von den Abnehmern
desselben wieder "hereinzuholen" und, wenn m6glich, zusatzlich eine Ge-
winnmarge zu erzielen. Denkbar ist jedoch auch, dass der Entwickler die
Kosten bei Kunden einholt, die an der Entwicklung interessiert sind bzw. sie
in Auf trag geben.

Deshalb wurde im obenerwahnten Fall der Immobilieninserate (Bun-
desgerichtsentscheid "Such-Spider") die Vermutung geaussert, dass die
damaligen Klagerinnen ihre Entwicklungskosten schon dadurch amortisieren
konnten, dass sie sich von den Datenlieferanten - den Inserenten - eine
Entschadigung bezahlen liessen.

1mvorliegenden Fall liegt eine gleichartige Konstellation vor: Die Ver-
triebsberechtigten, die gegenuber der Swissmedic verpflichtet sind, die Arz-
neimittelinformationen in einer vollstandigen Sammlung publizieren zu las-
sen, kommen nicht darum herum, mit der Klagerin einen Vertrag abzu-
schliessen, in welchem sie sich zu Zahlungen an Letztere verpflichten (vgl.
Allgemeine Vertragsbedingungen fur das Arzneimittelkompendium der
Schweiz, Beilage 11 zur Klagbegrundung). Mit den auf diese Vertrage ge-
stutzten Zahlungen werden die Bemuhungen der Klagerin, welche diese mit
der Aufbereitung der Sammlung der Arzneimittelinformationen hat, abgegol-
ten. Weil die Swissmedic verlangt, dass die Sammlung in Buchform, das
Kompendium, den daran hauptsachlich Interessierten gratis abgegeben wird
und dass die auf dem Internet einsehbaren Daten unentgeltlich konsultiert
werden k6nnen, kann davon ausgegangen werden, dass die Klagerin mit
den entsprechenden Zahlungen ihre gesamten Entwicklungskosten von den
Lieferanten der Daten, den Vertriebsberechtigten der Medikamente, erhalt-
lich machen kann. Wohl ist anzunehmen, dass sie mit dem Verkauf von Bu-
chern und Datentragern zusatzlich gewisse Ertrage erzielen kann; jedoch
darf davon ausgegangen werden, dass diese Einkunfte nicht derart ins Ge-
wicht fallen, dass sie die H6he der von den Datenlieferanten erhobenen Bei-
trage massgeblich beeinflussen. Diese Annahme entspricht auch den Zah-
len, des - den Beklagten nicht zuganglichen - Geschaftsabschlusses der
Klagerin auf Ende Dezember 2004 (Beilage 31 zur Klagbegrundung).

d) Den Beklagten ist daher darin Recht zu geben, dass die Klagerin mit
dem in der Klage eingenommenen Standpunkt die M6glichkeit fUr sich be-
ansprucht, sich den Aufwand zur Aufbereitung der Sammlung von Arznei-
mittelinformationen doppelt bezahlen zu lassen: Zum einen von den Auf-
traggebern und zum zweiten Mal von Personen, welche die Datensammlung
im Internet ubernehmen und ihrerseits Interessierten zur Einsiehtnahme an-
bieten wollen. Nun ist eine entsprechende doppelte Amortisation von Ent-
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wicklungskosten - die Frage eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung, somit die kartellrechtliche Fragestellung hier ausgeklammert -
zwar nicht grundsatzlich unzulassig; sie entspricht jedoch nicht dem Ideal-
bild des normal funktionierenden Wettbewerbs. Es kann daher die Verhinde-
rung einer solchen doppelten Entschadigung nicht als unlauterer Wettbe-
werb betrachtet werden.

Vielmehr ist mit Entschiedenheit darauf hinzuweisen, dass es beim
Grundgedanken des Lauterkeitsrechtes darum geht, ungerechtfertigtes,
missbrauchliches, eben unlauteres Verhalten im Wettbewerb zu untersagen;
so ist eine Obernahme fremder Leistungen grundsatzlich erlaubt und eben
erst dann verp6nt, wenn es sich um ein "offensichtliches Missverhaltnis"
zwischen dem Aufwand des Erstentwicklers und demjenigen des Kopierers
handelt Ivgl. oben zitierte Ausserung von LUCASDAVID,a.a.O.) oder aber ein
Mitbewerber "in ungerechtfertigter Weise [Hervorhebung durch das Zivilge-
richt] einen Wettbewerbsvorsprung einholt und den Pionier so um die Fruch-
te seiner Arbeit bringt" IBARBARAJECKLlN,Leistungsschutz im UWG?, Bern
2003).

Wenn gemass dem Gesagten davon ausgegangen wird, dass die Kla-
gerin ihre Entwicklungskosten zum Zeitpunkt der Obernahme bereits ange-
messen amortisieren konnte, so sind diese Kosten bei der Gegenuberstel-
lung im Sinne der Bestimmung von Art. 5 lit. c UWG nicht zu berucksichti-
gen. Es stehen dann die Kosten beziehungsweise der Aufwand der Ober-
nahme der Daten durch die Beklagten nicht in einem ungemessenen Ver-
haltnis zu einem Aufwand der Klagerin beziehungsweise zu Kosten auf ihrer
Seite, die noch nicht amortisiert sind.

Damit scheidet gemass der vorstehenden Argumentation ein unlaute-
res Verhalten der Beklagten im Sinne von Art. 5 lit. c UWG aus. Es darf
vielmehr als sinnvoller und richtig funktionierender Wettbewerb angesehen
werden, wenn die - fur ihren Aufwand bereits entschadigte - Klagerin und
die das Ergebnis ubernehmenden Beklagten im Internet als Wettbewerber
wirken und sich gegenseitig konkurrenzieren.

e) Bei der vorstehend dargelegten Argumentation erubrigen sich im vor-
liegenden Fall weitere Erhebungen uber den beidseits betriebenen Aufwand
der Parteien. Erganzend ist indessen festzuhalten, dass nach Auffassung
des Gerichtes bei einer Gegenuberstellung des Aufwandes der Klagerin
einerseits und der Beklagten andererseits nicht allein der Aufwand der
Obernahme, sondern auch der von den Beklagten unbestreitbar betriebene
Weiterentwicklungsaufwand und Variationsaufwand zu berucksichtigen wa-
re (vgl. BAUDENBACHER,N 54 zu Art. 5 UWG). Auch diese Oberlegung fUhrt,
ohne dass hier entseheidend darauf abgestellt werden muss, zum Ergebnis,
dass die Beklagten in casu nicht "ohne angemessenen eigenen Aufwand"
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ubernommen und verwertet haben. Auch unter diesem Gesichtspunkt wur-
de somit eine Verletzung der Bestimmung des Art. 5 lit. c UWG ausser Be-
tracht fallen.

4.3 Abschliessend bleibt zu prufen, ob das Verhalten der Beklagten als
unlauteres Verhalten im Sinne der Generalklausel des Art. 2 UWG zu werten
ist. Gemass dieser Bestimmung ist "jedes tauschende oder in anderer Weise
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossende Verhalten oder
Geschattsgebaren" verboten.

Dass die Beklagen sich "tauschend" verhalten, wurde im vorliegenden
Verfahren nicht substantiiert geltend gemacht. Eine derartige Tauschung ist
auch nicht ersichtlich.

Auch ein anderweitiger Verstoss der Beklagten gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben ist nicht erkennbar. Entsprechend dem vorstehend
Dargelegten Iiegt auch keine Ausbeutung der Leistung eines Mitkonkurren-
ten vor, weil die betreffende Leistung auf Seiten desselben bereits amorti-
siert werden konnte.

4.4 Insgesamt ergibt sich aus dem Gesagten, dass keine Verletzung des
Lauterkeitsrechts auf Seiten der Beklagten vorliegt.

5.

Aus den vorstehenden Erwagungen folgt, dass den Beklagten weder
die Verletzung urheberrechtlicher Anspruche der Klagerin noeh eine Verlet-
zung des Lauterkeitsrechts zur Last zu legen ist. Dies fuhrt zur vollumHingli-
chen Abweisung der Klage in allen Punkten, sowohl hinsichtlich des bean-
tragten Verbotes, wie auch hinsichtlich der Feststellungs- und Publikations-
begehren wie auch hinsichtlich der Leistungsklage.

Der von den Beklagten duplicando gestellte Antrag auf Publikation
des vorliegenden Urteils ist verspatet. Es kann daher darauf nicht eingegan-
gen werden.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die Klagerin, die vollumfang-
lich unterliegt, dessen ordentliche und ausserordentliche Kosten zu tragen.
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Demgemass wird

erkannt:

:11: Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die ordentlichen Kosten des Verfahrens, bestehend
aus einer Prozessgebuhr von Fr. 17'000. - I den Kosten fUr das Ver-
mittlungsverfahren von Fr. 500.- und den Auslagen von Fr. 500.-,
sowie die ausserordentlichen Kosten.

Schriftliche Urteilsbegrundung versandt am ~. ~ep. 2007

ZIVILGERICHT BASEL-STADT

KAMMER V

BEU

{/
Ke/bra/um

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von Art. 72 ff. des Bundesgerichtsgesetzes
IBGG) innert 30 Tagen seit schriftlicher Eroffnung Beschwerde in Zivilsachen erhoben werden. In
vermogensrechtlichen Angelegenheiten gilt dies nUr dann. wenn der Streitwert die Beschwerdesum-
me gemass Art. 74 Abs. 1 lit. a oder b BGG erreicht (CHF 15'000.-- bei Streitigkeiten aus Miete oder
Arbeitsverhaltnis bzw. CHF 30'000.- in allen ubrigen Fallen) oder wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stellt. Die Beschwerdeschrift ist fristgerecht dem Bundesgericht (1000
Lausanne 14) einzureichen. Fur die Anforderungen an deren Inhalt wird auf Art. 42 BGG verwiesen.
Ober die Zulassigkeit des Rechtsmittels entscheidet das Bundesgericht.

Db an Stelle der Beschwerde in Zivilsachen ein anderes Rechtsmittel in Frage kommt (z.B. die subsi-
diare Verfassungsbeschwerde an das Bundesgericht gemass Art. 113 BGG). ergibt sich aus den an-
wendbaren gesetzlichen Bestimmungen. Wird sowohl Beschwerde in Zivilsachen als auch Verfas-
sungsbeschwerde erhoben. sind beide Rechtsmittel in der gleichen Reohtsschrih einzureichen.




