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BESCHLUSS DES PRASIDENTEN DES GERICHTS
26. Oktober 2001 *

In der Rechtssache T-184/01 R

IMS Health Inc., Gesellschaft nach dem Recht des Staates Delaware, mit Sitz in
Fairfield, Connecticut (Vereinigte Staaten von Amerika), Prozessbevollmichtigte:
N. Levy und J. Temple Lang, Solicitors, und R. O’Donoghue, Barrister,

Antragstellerin,

gegen

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch E. Gippini
Fournier, E Siredney-Garnier und A. Whelan als Bevollmichtigte, Zustellungs-
anschrift in Luxemburg,

Antragsgegnerin,

*# Verfahrenssprache: Englisch.
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unterstiitzt durch

AzyX Deutschland GmbH Geopharma Information Services mit Sitz in Neu-
Isenburg (Deutschland), Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte L. Levi,
G. Vandersanden und D. Dugois,

National Data Corporation, Gesellschaft nach dem Recht des Staates Delaware,
mit Sitz in Atlanta, Georgia (Vereinigte Staaten von Amerika), Prozessbevoll-
machtigte: I. Forrester, QC, F. Fine, Solicitor, Rechtsanwilte C. Price und A. F.
Gagliardi, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

und

NDC Health GmbH & Co. KG mirt Sitz in Bad Camberg (Deutschland), Pro-
zessbevollmachtigte: 1. Forrester, QC, F Fine, Solicitor, Rechtsanwilte M. Po-
well, C. Price und A. F. Gagliardi, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Streithelferinnen,

wegen einstweiliger Anordnungen beziiglich der Entscheidung der Kommission
vom 3. Juli 2001 in einem Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP
D3/38.044 — NDC Health/IMS HEALTH: Einstweilige Anordnung)
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erldsst
DER PRASIDENT DES GERICHTS ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN
folgenden
Beschluss
Hintergrund

Pharmazeutische Unternehmen benétigen Informationen iiber den Absatz sowohl
ihrer eigenen Produkte als auch derjenigen ihrer Wettbewerber, um ihre Absatz-
politik zu entwickeln. Da ein hoher Anteil der medizinischen Rezepte bei Apo-
theken in der Umgebung der verschreibenden Arzte eingelst wird, geben Daten
iiber den Absatz von Arzneimitteln durch Grofshindler an Apotheken die drzt-
liche Verschreibungspraxis recht zuverlissig wieder und versetzen daher die
Pharmahersteller in die Lage, die Leistungsfihigkeit der Verkaufsvertreter, die mit
ihnen sprechen, zu messen.

Regionale Absatzdatenberichte (oder Marktberichte) beruhen auf Daten, die
Unternehmen, die mit der Erbringung von Absatzdatendiensten fiir pharmazeu-
tische Unternehmen befasst sind, von den PharmagrofShindlern erwerben. Ver-
einbarungen zwischen den Grofhindlern und den Erbringern regionaler
Absatzdatendienste in Deutschland enthalten Bestimmungen, mit denen die
Verpflichtungen der Groffhindler nach dem deutschen Bundesdatenschutzgesetz
eingehalten werden sollen. Das Bundesdatenschutzgesetz schreibt vor, dass
pharmazeutische Absatzinformationen wenigstens fiir drei Apotheken innerhalb
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jedes raumlichen Gebietes, auf das sich die gelieferten Daten beziehen, zusam-
mengefasst werden. In der Praxis hat sich herausgestellt, dass fiir die Einhaltung
dieses Erfordernisses mindestens vier bis fiinf Apotheken innerhalb jedes rium-
lichen Segments einbezogen werden miissen.

Die von den Pharmagrofhindlern erworbenen Rohdaten iiber den regionalen
Absatz werden von den Erstellern der Absatzdatenberichte gemif ihren jewei-
ligen Eingabestrukturen verarbeitet. Die Daten werden dann iiberpriift und ge-
mifl den ,Bausteinstrukturen® formatiert, damit die Anbieter verschiedene
Analysen durchfithren konnen. Durch die Bausteine wird ein Land in kiinstlich
definierte riumliche Einheiten eingeteilt. Der wesentliche Zweck einer Bau-
steinstruktur besteht darin, rdumliche Segmente innerhalb eines bestimmten
Marktes mit gleichwertigem oder vergleichbarem Absatzleistungspotenzial zu
schaffen und dabei die Erfordernisse des Datenschutzes und bestimmte geo-
grafische Grenzen zu beachten. In Deutschland ergeben sich die Absatzgebiete
von pharmazeutischen Verkaufsvertretern durch die Zusammenlegung mehrerer
Bausteine.

Die nach einer Bausteinstruktur formatierten Daten bilden die Grundlage fiir
regionale Absatzberichte. Diese Berichte werden den pharmazeutischen Unter-
nehmen von den Anbietern auf Papier, iiber CD-ROM, online oder durch eine
Kombination dieser Formen je nach Wunsch des Kunden zur Ver fiigung gestellt.
Die Daten werden dann von den pharmazeutischen Unternehmen intern verar-
beitet oder an andere Unternehmen weitergeleitet, um fiir sie analysiert zu wer-
den.

Die IMS (Intercontinental Marketing Services) Health Incorporated (im Folgen-
den: Antragstellerin oder IMS) ist ein Unternehmen mit Sitz in den Vereinigten
Staaten, das der pharmazeutischen Industrie eine Vielzahl von Marktforschungs-,
Marketing- und Verkaufsmanagementdienstleistungen anbietet. Sie ist der welt-
weit filhrende Anbieter von Informationsprodukten fiir die Pharma- und Ge-
sundheitsindustrie. IMS ist in 100 Lindern titig. In Deutschland bietet sie iiber

II- 3201



BESCHLUSS VOM 26. 10. 2001 — RECHTSSACHE T-184/01 R

ihre deutsche Tochtergesellschaft (IMS Health GmbH & Co. OHG, im Folgen-
den: IMS Health) interessierten pharmazeutischen Unternehmen einen regionalen
Absatzdatendienst an. Seit 2000 beruht ihr Dienst auf einer Bausteinstruktur mit
der Bezeichnung ,,Struktur 1 860 Bausteine“. Diese Bausteinstruktur steht im
Mittelpunkt des vorliegenden Verfahrens.

Die Antragstellerin hat seit 1969 Mittel zur Entwicklung ihrer auf der Bau-
steinstruktur beruhenden Datendienste in Deutschland investiert. Zu Beginn
verwendete sie eine Struktur mit 329 Segmenten. Bis Ende der achtziger Jahre
wurde diese frithe rudimentire Struktur in differenziertere Strukturen mit erst
418 und dann 922 Segmenten unterteilt. Im Jahr 1991 wurden einige Stidte
weiter unterteilt, wodurch eine Struktur mit 1 086 Bausteinen entstand. Im Jahr
1992 wurden weitere 244 Bausteine, die den Verwaltungseinheiten der neuen
Bundesldnder entsprachen, hinzugefiigt, um den Folgen der Wiedervereinigung
Rechnung zu tragen. Im Jahr 1993 wurde im Zuge der Einfiihrung der fiinf-
stelligen Postleitzahl in Deutschland eine vollstindige Uberarbeitung der Bau-
steinstruktur erforderlich. 119 Stidte wurden umstrukturiert, was eine Struktur
mit 1 845 Segmenten ergab.

Im Jahr 1998 begann die Antragstellerin mit einem Entwicklungsprogramm, das
u. a. zur Schaffung einer neuen Bausteinstruktur fithren sollte. Dieses Programm
gipfelte in der Entwicklung eines Formats fiir die Struktur 1 860 Bausteine im
Jahr 1999. Diese Struktur wurde im Januar 2000 auf den Markt gebracht und
bildet jetzt den Hauptbestandteil des regionalen Absatzdatendienstes, den IMS
Health in Deutschland anbietet.

Da die Antragstellerin den Verdacht hatte, dass zwei Wettbewerber auf dem
deutschen Markt, die Pharma Intranet Information AG (im Folgenden: PI) und
die AzyX Deutschland GmbH Geopharma Information Services (im Folgenden:
AzyX), die durch einige ihrer ehemaligen hoheren Angestellten gegriindet worden
waren und auf dem deutschen Markt urspriinglich mit dem Verkauf von auf
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anderen Bausteinstrukturen beruhenden Dienstleistungen titig waren, Anfang
2000 Dienstleistungen vermarkteten, die auf Kopien der Struktur 1 860 Bausteine
beruhten, beschloss sie, beim Landgericht Frankfurt am Main Klagen wegen
Urheberrechtsverletzung zu erheben. Diese Klagen wurden am 26. Mai und
22. Dezember 2000 gegen PI und AzyX eingereicht.

In dem Verfahren gegen PI stellte das Landgericht Frankfurt am Main am
16. November 2000 unter Bestitigung eines fritheren Urteils vom 12. Oktober
2000 fest, dass die Antragstellerin durch IMS Health nach deutschem Urheber-
recht urheberrechtlichen Schutz an der Struktur 1 860 Bausteine geniefit. In
diesem Urteil bestarigte das Gericht auch eine einstweilige Verfiigung vom
27. Oktober 2000, die es PI und Herrn Lederer, einem ehemaligen Geschiifts-
fiihrer von IMS Health, untersagte, die Struktur 1 860 Bausteine und aus dieser
Strukrur ,abgeleitere” Gebietsaufteilungen zu verwenden.

Die National Data Corporation (im Folgenden: NDC), die ebenfalls ein Unter-
nehmen mit Sitz in den Vereinigten Staaten und ein internationaler Wettbewerber
der Antragstellerin ist, erwarb PI im August 2000. Am 26. Oktober 2000 bat sie
die Antragstellerin um eine Lizenz zur Nutzung der Struktur 1 860 Bausteine
gegen Zahlung einer jihrlichen Lizenzgebiihr von 10 000 DM (5 112,92 Euro).
Da PI gegen die vorerwihnten Entscheidungen des Landgerichts Frankfurt am
Main vom 27. Oktober und 16. November 2000 Berufung eingelegt hatte, lehnte
die Antragstellerin diesen Antrag mit Schreiben vom 28. November 2000 ab,
solange das Urheberrechtsproblem von den nationalen Gerichten noch nicht
entschieden sei. Mit einem weiteren Schreiben vom 18. Dezember 2000 lehnte sie
es ab, tiber die Lizenz zu verhandeln, da NDC fiir einen Wettbewerb gegen sie auf
dem deutschen Markrt nicht auf die Struktur 1 860 Bausteine angewiesen sei.

Am 4. Dezember 2000 erhob die NDC Health GmbH & Co. KG, die deutsche
Tochtergesellschaft von NDC (im Folgenden: NDC Health), beim Landgericht
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Niirnberg-Fiirth Klage auf Feststellung, dass IMS Health nicht berechtigt sei, von
ihr zu verlangen, die u. a. auf der Struktur 1 860 Bausteine beruhenden Struk-
turen nicht zu verwenden. Am 28. Dezember 2000 erwirkte IMS Health jedoch
eine einstweilige Verfiigung des Landgerichts Frankfurt am Main, mit der NDC
Health untersagt wurde, u. a. die Struktur 1 860 Bausteine zu verwenden.

Am 19. Juni 2001 wurde die Berufung von PI gegen die Entscheidungen vom
27. Oktober und 16. November 2000 vom Oberlandesgericht Frankfurt am
Main zuriickgewiesen.

Am 12. Juli 2001 wies das Landgericht Frankfurt am Main einen Widerspruch
von NDC Health gegen die am 28. Dezember 2000 gegen sie erlassene einst-
weilige Verfiigung zuriick.

Im Rahmen des Hauptsacheverfahrens iiber das Urheberrecht zwischen IMS
Health und NDC Health betreffend den Antrag der Erstgenannten auf eine
endgiiltige Entscheidung, mit der der Zweitgenannten untersagt wird, die
Struktur 1 860 Bausteine oder eine ihrer Ableitungen zu verwenden, beschloss
das Landgericht Frankfurt am Main am 30. August 2001, das Verfahren aus-
zusetzen und dem Gerichtshof gemifl Artikel 234 EG einige Fragen zur Vorab-
entscheidung vorzulegen. Das Gericht méchte im Wesentlichen wissen, ob die
Anwendung des deutschen Urheberrechts durch Artikel 82 EG beriihrt wird,
wenn die Industrie in gewissem Umfang in die Entwicklung des geschiitzten
Werkes einbezogen worden ist. Dieses Vorabentscheidungsersuchen ist am
22. Oktober 2001 unter der Nummer C-418/01 in das Register der Kanzlei des
Gerichtshofes eingetragen worden.

In dem Verfahren gegen AzyX erlieff das Landgericht Frankfurt am Main am
28. Dezember 2000 eine einstweilige Verfiigung, mit der AzyX untersagt wurde,
Daten auf der Grundlage der Struktur 1 860 Bausteine zu liefern, auf den Markt
zu bringen oder anzubieten. Am 15. Februar 2001 bestitigte das Gericht diese
einstweilige Verfiigung.
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Demzufolge bat AzyX die Antragstellerin am 24. April 2001 um eine Lizenz zur
Nutzung der Struktur 1 860 Bausteine. Am 28. Mai 2001 lehnte die An-
tragstellerin diesen Antrag ab, insbesondere weil sie den Zugang von AzyX zu der
Struktur 1 860 Bausteine fiir einen Wertbewerb gegen sie auf dem deutschen
Markt nicht fiir erforderlich und die von AzyX angebotene Lizenzgebiihr von
100 000 DM (51 129,19 Euro) fiir zu niedrig hielt.

Am 18. September 2001 hob das Oberlandesgericht Frankfurt am Main die am
28. Dezember 2000 gegen AzyX erlassene einstweilige Verfiigung des Landge-
richts Frankfurt am Main auf, so dass ihr in Deutschland nicht linger gerichtlich
untersagt ist, die Struktur 1 860 Bausteine oder ihre Ableitungen zu verwenden
(siche unten, Randnrn. 44 und 45).

Untersuchung der Kommission und Erlass der angefochtenen Entscheidung

Am 18. Dezember 2000 legte NDC eine Beschwerde bei der Kommission ein und
machte geltend, die Weigerung der Antragstellerin, ihr eine Lizenz zur Nutzung
der Struktur 1 860 Bausteine zu erteilen, verletze Artikel 82 EG. Sie beantragte
ferner den Erlass einstweiliger Mafinahmen gegen die Antragstellerin.

Die Antragstellerin nahm zu der Beschwerde zunichst mit Schreiben vom
12. Januar 2001 Stellung und erwiderte die Auskunftsverlangen der Kommission
mit Schreiben vom 15. und 26. Januar 2001 sowie vom 7. Mirz 2001.
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Am 8. Mirz 2001 iibersandte die Kommission der Antragstellerin eine Mitteilung
der Beschwerdepunkte, die diese am 9. Mirz 2001 erhielt. Die Kommission sah
die entscheidende Frage darin, ob die Struktur 1 860 Bausteine eine wesentliche
Einrichtung (,essential facility®) darstelle (Mitteilung der Beschwerdepunkte,
Ziffer 58). Sie gelangte nach den ihr zur Verfiigung stehenden Informationen zu
dem Ergebnis (Mitteilung der Beschwerdepunkte, Ziffer 84}, dass der Zugang zu
dieser Struktur fiir Wettbewerber unerlisslich erscheine, dass die Weigerung der
Antragstellerin, Lizenzen zu erteilen, nicht objektiv gerechtfertigt sei und dass
diese Weigerung moglicherweise einen Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung darstelle, die IMS auf dem relevanten deutschen Markt innehabe. Die
Kommission wies die Antragstellerin darauf hin, dass sie beabsichtige, eine Ent-
scheidung mit einstweiligen Mafinahmen zu erlassen (Mitteilung der Be-
schwerdepunkte, Ziffern 100 bis 103).

Am 2. April 2001 antwortete die Antragstellerin schriftlich auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte. Am 6. April 2001 fand dann eine Anhérung bei der Kom-
mission statt, in der ausfiihrlich diskutiert wurde, ob die Struktur 1 860 Bausteine
eine De-facto-Industrienorm darstellt. Die Kommission itibersandte der An-
tragstellerin am 4. Mai 2001 ein weiteres Auskunftsverlangen, das am 14. Mai
2001 beantwortet wurde. Am 14. Juni 2001 nahm die Antragstellerin auch zu
zusitzlichem Beweismaterial Stellung, das die Kommission von verschiedenen
Pharmaunternehmen aufgrund von Auskunftsverlangen erhalten hatte, die sie
nach der Anhérung gemifs Artikel 11 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom
6. Februar 1962, Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln [81] und [82]
des Vertrages (ABl. 1962, Nr. 13, S. 204), versandt hatte. Mit diesen Aus-
kunftsverlangen sollte deren Auffassung zur angeblichen Unerlédsslichkeit der
Struktur 1 860 Bausteine ermittelt werden. Die Antworten dieser Pharmaunter-
nehmen hatte die Kommission der Antragstellerin in zwei Sendungen am 22. Mai
2001 und 7. Juni 2001 abschriftlich iibermittelt. Die Antragstellerin nahm zu
diesem zusitzlichen Beweismaterial mit einem weiteren an die Kommission ge-
richteten Vermerk vom 14. Juni 2001 Stellung. Sie wurde ferner bei einer Zu-
sammenkunft zwischen ihren Vertretern und denen der Kommission am 18. Juni
2001 angehort.

Am 3. Juli 2001 erlieff die Kommission eine Entscheidung in einem Verfahren
nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP D3/38.044 — NDC Health/IMS
Health: Einstweilige Anordnung) (im Folgenden: angefochtene Entscheidung). Sie
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ist auf die Verordnung Nr. 17 und insbesondere auf die Befugnis der Kommission
nach Artikel 3 dieser Verordnung zum Erlass einstweiliger MafSnahmen gestiitzt,
die der Gerichtshof erstmals im Beschluss vom 17. Januar 1980 in der Rechts-
sache 792/79 R (Camera Care/Kommission, Slg. 1980, 119, im Folgenden: Be-
schluss Camera Care) anerkannt und in einer Reihe von spiteren Urteilen
bestatigt hat (vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 28. Februar 1984 in den
Rechtssachen 228/82 und 229/82, Ford/Kommission, Slg. 1984, 1129, im Fol-
genden: Urteil Ford; Urteile des Gerichts vom 12. Juli 1991 in der Rechtssache
T-23/90, Peugeot/Kommission, Slg. 1991, 1I-653, im Folgenden: Urteil Peugeot,
und vom 24. Januar 1992 in der Rechtssache T-44/90, La Cing/Kommission, Slg.
1992, 1I-1, im Folgenden: Urteil La Cing).

In den Begriindungserwigungen der angefochtenen Entscheidung geht die Kom-
mission davon aus (Ziffer 41), dass die Voraussetzungen, die nach der vorer-
wihnten Camera-Care-Rechtsprechung vorliegen miissten, damit sie im Rahmen
einer laufenden Untersuchung nach der Verordnung Nr. 17 Sicherungsmaf3-
nahmen ergreifen konne, alle erfiillt seien.

Zur Anscheinsvermutung einer Verletzung von Artikel 82 EG untersucht die
Kommission zunichst den sachlich und raumlich relevanten Markt. Sie unter-
scheidet auf der Grundlage der von der Antragstellerin in ithrem Schreiben vom
7. Miarz 2001 vorgelegten Informationen zwischen Daten von Pharmaeinzel-
hindlern und Daten von Pharmagroflhindlern (Ziffern 47 und 48). Diese Daten
fiihrten zu vier verschiedenen Diensten, je nachdem, ob sie sich auf nationale oder
regionale Daten bezogen. Aufserdem bildeten die Daten fiir den deutschen Markt
ein eigenstiandiges Produkt, das nicht durch die Daten fiir ein anderes Land
substituiert werden konne. Nach der Definition der Kommission ist der relevante
Markt in diesem Fall folglich ,,der deutsche Markt fiir regionale Absatzdaten-
dienste* (Ziffer 51).

Da der relevante Markt der grofste dieser Art in der Gemeinschaft sei, stellt er
nach Ansicht der Kommission einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes
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dar (Ziffer 60). Weil die Antragstellerin mit einem Marktanteil von ,iiber
[...%]“1 eine ,Beinahe-Monopolstellung® auf diesem Markt innehabe, wobei
NDC und AzyX ihre einzigen Wettbewerber seien, stellt die Kommission fest,
dass sie eine beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt habe (Ziffer 62).

Danach erliutert die Kommission (vgl. Ziffern 63 bis 185), weshalb sich ,,[a]us
dem bisher vorliegenden Tatbestand“ eine ausreichende Anscheinsvermutung
dafiir ergebe, dass die Weigerung der Antragstellerin, NDC eine Lizenz zu er-
teilen, einen Missbrauch nach Artikel 82 EG darstelle, und weshalb einstweilige
Mafinahmen erlassen werden sollten, ,wenn die sonstigen Voraussetzungen
hierfiir erfiillt sind“ (Ziffer 186). Diese Beurteilung stiitzt sich im Wesentlichen
auf das Vorliegen ,aufSergewshnlicher Umstinde“ und insbesondere auf ihre
Ansicht (die sie aus den Feststellungen in den Ziffern 75 bis 123 herleitet), dass
die Struktur 1 860 Bausteine eine ,De-facto-Industrienorm® darstelle (Ziffer
180). Die ., Verweigerung des Zugangs zu der ,Struktur 1 860 Bausteine* [durch
die Antragstellerin ist] geeignet..., jeglichen Wettbewerb in dem relevanten Markt
zu beseitigen, da ohne diesen Zugang ein Wettbewerb auf diesem Markt nicht
mdglich wire“ (Ziffer 181). Diese Schlussfolgerung beruht im Wesentlichen auf
ihren Feststellungen, dass der Aufbau einer Alternativstruktur zur Struktur 1 860
Bausteine durch die Wettbewerber der Antragstellerin unwahrscheinlich sei (vgl.
Ziffern 124 bis 166) und dass keine Rechtfertigung fiir die Weigerung der An-
tragstellerin vorliege, ihren Wettbewerbern Lizenzen zu erteilen (Ziffern 167 bis
174).

Die Kommission stellt aufferdem fest, dass ,in diesem Fall die Gefahr eines
schweren und nicht wieder gutzumachenden Schadens und einer nicht hin-
nehmbaren Schidigung des offentlichen Interesses besteht, die den dringenden
Bedarf zum Erlass einer einstweiligen Anordnung begriindet® (Ziffer 201). Der
von ihr festgestellte Sachverhalt ,ldsst darauf schlieffen, dass der Geschiftsti-
tigkeit von NDC in Deutschland das Ende drohen wiirde, wenn [sie] keine Lizenz
fiir die ,Struktur 1 860 Bausteine® erhilt, was eine nicht hinzunehmende Schi-
digung des offentlichen Interesses darstellt (Ziffer 190). Ohne einstweilige
MafSnahmen wiirde NDC Kunden verlieren, hitte keine Aussicht, fiir die kom-
menden Jahre neue Kunden zu werben, und wiirde wahrscheinlich ,zur Ein-

1 — Nicht wiedergegebene vertrauliche Daten.
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stellung ihrer Titigkeit in Deutschland“ gezwungen sein (Ziffer 193). Zusitzlich
zu der ernsthaften Gefahr eines nicht wieder gutzumachenden Schadens fiir NDC
bestehe auch ,,die Gefahr, dass eine nicht hinnehmbare Schidigung des offentli-
chen Interesses im Sinne des Urteils La Cing entsteht* (Ziffer 195). Die Kom-
mission stellt fest, dass ,,[e]in méglicher Befund in der endgiiltigen Entscheidung,
dass IMS [ihre] beherrschende Stellung gemaf Artikel 82 [EG] missbrauchlich
ausgenutzt hat,... seiner Wirkung beraubt [wire], wenn in der Zwischenzeir die
deutsche Tochtergesellschaft von NDC und andere Wettbewerber ihre Ge-
schiftstatigkeit wiirden aufgeben miissen® (Ziffer 196). Schlielich weist sie die
Behauptung von IMS zuriick, dass sie einen nicht wieder gutzumachenden
Schaden erleiden wiirde, und gelangt zu der Schlussfolgerung, dass »ldlie Inter-
essenabwagung... in diesem Fall zugunsten des Antragstellers [geht]* (Ziffer 199).

Dementsprechend sehen die Artikel 1 bis 3 des verfiigenden Teils der ange-
fochtenen Entscheidung vor:

SArtikel 1

IMS Health (IMS) wird hiermit auferlegt, allen Unternehmen, die derzeit am
deutschen Markr fiir regionale Absatzdatendienste titig sind, auf Antrag unver-
ziiglich eine Lizenz auf nicht diskriminierender Grundlage fiir die Verwendung
der ,Struktur 1 860 Bausteine* zu erteilen, um diese Unternehmen in die Lage zu
versetzen, gemif dieser Struktur formatierte regionale Absatzdaten zu verwenden
und zu verkaufen.

Artikel 2

Die in Lizenzvereinbarungen zur Verwendung der ,Struktur 1 860 Bausteine*
festzulegenden Gebithren sind durch Ubereinkunft zwischen IMS und den Un-
ternehmen festzusetzen, die eine Lizenz beantragen (die Parteien).
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Sollte binnen zwei Wochen ab dem Datum der Beantragung einer Lizenz kein
Einvernehmen erzielt werden, sind angemessene Lizenzgebiihren von einem oder
mehreren unabhingigen Sachverstindigen festzusetzen. Die Sachverstidndigen
werden von den Parteien einvernehmlich innerhalb einer Woche nach dem
Nichterzielen einer Ubereinkunft zwischen ihnen gewihlt. Sollte innerhalb dieser
Frist keine Einigung iiber die zu wihlenden Sachverstindigen erzielt werden, wird
die Kommission einen oder mehrere Sachverstindigen aus einer von den Parteien
vorgelegten Kandidatenliste bestimmen oder gegebenenfalls eine oder mehrere
entsprechend qualifizierte Person(en) wihlen.

Die Parteien werden den Sachverstindigen jegliche von ihnen fiir die Durch-
filhrung ihrer Arbeit als erforderlich oder niitzlich bezeichneten Unterlagen be-
reitstellen. Die Sachverstindigen sind durch das Berufsgeheimnis gebunden und
werden keine Unterlagen oder Dokumente an Dritte mit Ausnahme der Kom-
mission weitergeben.

Die Sachverstindigen werden die Gebiihr auf der Grundlage transparenter und
objektiver Kriterien binnen zwei Wochen nach ihrer Benennung zur Ausiibung
dieser Titigkeit festsetzen. Sie werden die von ihnen festgesetzten Gebithren der
Kommission unverziiglich zur Genehmigung vorlegen. Die Entscheidung der
Kommission ist endgiiltig und wird unmittelbar wirksam.

Artikel 3

Ein Zwangsgeld von tiglich 1 000 EUR wird fiir den Zeitraum fillig, in dem IMS
den Bestimmungen dieser Entscheidung nicht nachkommt.*
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Nach Artikel 4 der angefochtenen Entscheidung gelten die ,,Bestimmungen... bis
zur Mitteilung der endgiiltigen Entscheidung zum Abschluss des Verfahrens*, und
nach Artikel S ist die Entscheidung ,an IMS Health of Harewood Avenue,
London NW1, Vereinigtes Kénigreich gerichret*.

Verfahren

Die Antragstellerin hat mit Klageschrift, die am 6. August 2001 bei der Kanzlei
des Gerichts eingegangen ist, gemafs Artikel 230 Absatz 4 EG Klage erhoben u. a.
auf Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung oder hilfsweise auf deren
Nichtigerklirung, soweit sie IMS Health auferlegt, derzeit auf dem deutschen
Marke fiir regionale Absatzdatendienste tirigen Unternehmen Lizenzen fiir die
Struktur 1 860 Bausteine zu erteilen, und die Voraussetzungen festlegt, unter
denen die Aushandlung der Lizenzvereinbarung von der Kommission geleitet und
genehmigt wird.

Mit besonderem Schriftsatz, der am gleichen Tag bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, hat die Antragstellerin gemaf$ den Artikeln 242 EG und 243 EG
den vorliegenden Antrag auf einstweilige Anordnung beziiglich des Vollzugs der
angefochtenen Entscheidung gestellt. Sie beantragt,

— den Vollzug der Entscheidung von Amts wegen bis zur Verhandlung und
Entscheidung iiber diesen Antrag auszusetzen,

— den Vollzug der Entscheidung weiterhin auszusetzen, bis das Gericht erster
Instanz ein Urteil erlassen hat, und

— alle weiteren einstweiligen Anordnungen zu treffen, die der Prisident fiir
zweckmiflig erachtet.
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Mit Beschluss vom 10. August 2001 hat der Richter der einstweiligen Anordnung
gemif Artikel 105 § 2 Absatz 2 der Verfahrensordnung des Gerichts ohne An-
hérung der Gegenpartei den Vollzug der angefochtenen Entscheidung bis zum
Erlass des Beschlusses, der das vorliegende Verfahren der einstweiligen Anord-
nung beendet, ausgesetzt. Diese einstweilige Anordnung wurde darauf gestiitzt,
dass sich aus vorlaufiger Sicht eine Anscheinsvermutung gegen die Giiltigkeit der
angefochtenen Entscheidung ergibt, dass sich aus einer Festlegung der Be-
dingungen einer Zwangslizenz in Bezug auf die Verwendung der Struktur 1 860
Bausteine durch die Kommission fiir die Antragstellerin schwere wirtschaftliche
und nichtwirtschaftliche Folgen ergeben konnten und dass fiir die Sicherstellung
einer geordneten Rechtspflege der Richter der einstweiligen Anordnung Zeit
benétigt, die im vorliegenden Verfahren aufgeworfenen schwierigen tatsdchlichen
und rechtlichen Fragen zu priifen.

Mit Schriftsitzen, die am 13. und 14. August 2001 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen sind, haben AzyX und NDC u. a. beantragt, als Streithelferinnen zur
Unterstiitzung der Antrige der Kommission im vorliegenden Verfahren zuge-
lassen zu werden. Mit Schreiben vom 27. August 2001 haben weder die An-
tragstellerin noch die Kommission Einwinde gegen diese Antriige erhoben; beide
Parteien haben aber eine vertrauliche Behandlung bestimmter Unterlagen ge-
geniiber Azyx und NDC beantragt.

Unbeschadet der Entscheidung iiber ihre Antrige sind Azyx und NDC am
29. August 2001 vom Richter der einstweiligen Anordnung aufgefordert worden,
etwaige schriftliche Erklirungen oder Antrige auf vertrauliche Behandlung bis
zum 12. September 2001 einzureichen.

Am 29. August 2001 hat AzyX beantragt, in ihren Erklarungen zur Begriindung
ihres Streithilfeantrags die franzésische Sprache verwenden zu dirfen. Da die
Antragstellerin mit Schreiben vom 31. August 2001 lediglich gegen die Verwen-
dung der franzésischen Sprache in den von AzyX eingereichten schriftlichen Er-
klirungen Einwinde erhoben und die Kommission gar keine Einwinde erhoben
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hat, hat der Richter der einstweiligen Anordnung am 5. September 2001 gemaf
Artikel 35 § 2 der Verfahrensordnung beschlossen, dass AzyX in ihren miind-
lichen Erklarungen die franzosische Sprache verwenden darf.

Mit Schriftsatz, der am 12. September 2001 bei der Kanzlei des Gerichts einge-
gangen ist, hat NDC Health beantragt, als Streithelferin zur Unterstiitzung der
Antrage der Kommission zugelassen zu werden. Sie hat ausgefiihrt, dass ihre
Erklarungen zwar im Wesentlichen mit denen von NDC identisch wiren, dass sie
aber als das Unternehmen, das unmittelbar an dem von IMS Health in
Deutschland eingeleiteten Verfahren wegen Urheberrechtsverletzung beteilige sei,
ein Interesse an einem gesonderten Beitritt habe. Unbeschadet der Entscheidung
iiber ihren Antrag ist sie vom Richter der einstweiligen Anordnung am 13. Sep-
tember 2001 aufgefordert worden, etwaige schriftliche Erklarungen oder Antrige
auf vertrauliche Behandlung am gleichen Tag einzureichen. Da die miindliche
Verhandlung fiir den nichsten Tag angesetzt war, hat der Richter der einst-
weiligen Anordnung beschlossen, die Parteien zu diesem weiteren Streithilfe-
antrag in der Verhandlung anzuhoren.

In der miindlichen Verhandlung vom 14. September 2001 hat der Richter der
einstweiligen Anordnung unter Hinweis darauf, dass NDC in dem laufenden
Verwaltungsverfahren vor der Kommission Beschwerdefiihrerin ist, dass NDC
Health unmittelbar an dem von IMS Health in Deutschland eingeleiteten Ver-
fahren wegen Urheberrechtsverletzung beteiligt ist und dass AzyX nicht nur
derzeit der einzige weitere Wettbewerber von IMS Health auf dem relevanten
Markt ist, sondern auch mit der Untersuchung der Beschwerde von NDC in enger
Verbindung steht, beschlossen, dass das berechtigte Interesse aller drei Streit-
hilfeantragstellerinnen am Ausgang des vorliegenden Verfahrens der einst-
weiligen Anordnung gemif$ Artikel 37 Absatz 2 der EG-Satzung, der nach deren
Artikel 46 Absarz 1 auf das Gericht Anwendung findet, glaubhaft gemacht
worden ist. Dementsprechend hat der Richter der einstweiligen Anordnung den
drei Streithilfeantrigen stattgegeben.

Da die Parteien und die Streithelferinnen keinen formlichen Beschluss im Hin-
blick auf die von ihnen eingereichten verschiedenen Antrige auf vertrauliche
Behandlung beantragr hatten, hat der Richter der einstweiligen Anordnung nach
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sorgfiltiger Durchsicht der Unterlagen und Angaben, auf die sich die Antrige
bezichen, in der miindlichen Verhandlung beschlossen, dass sie dem ersten An-
schein nach fiir die Zwecke dieses Verfahrens als vertraulich zu behandeln sind,
da sie gemdR Artikel 116 § 2 der Verfahrensordnung Geschiftsgeheimnisse dar-
zustellen scheinen.

Dementsprechend haben die Parteien und die Streithelferinnen miindliche Er-
klirungen abgegeben und Fragen des Richters der einstweiligen Anordnung be-
antwortet. Einen weiteren Schriftsatz von Dr. Sati Sian, Direktor von IMS, der
eine in Anlage 4 zum Antrag auf einstweilige Anordnung enthaltene vertrauliche
Erklirung erginzt, hat der Richter der einstweiligen Anordnung zu den Akten
genommen, ohne dass die anderen Verfahrensbeteiligten Einwinde erhoben
hitten. Der Richter der einstweiligen Anordnung hat Dr. Sian auch die Abgabe
einer vertraulichen miindlichen Erklirung in einer nichtoffentlichen Sitzung ge-
stattet, ohne dass die anderen Verfahrensbeteiligten Einwinde erhoben hitten. Da
keine Einwinde erhoben wurden, hat der Richter der einstweiligen Anordnung
Herrn Jeffrey Kanis, Direktor von NDC Health, ebenfalls gestattet, in der Ver-
handlung eine Erkldrung abzugeben.

Mit Schreiben vom 18. September 2001 hat der Richter der einstweiligen An-
ordnung die Kommission aufgefordert, anzugeben, ob sie — wie die An-
tragstellerin sowohl in ihrer Antragsschrift als auch in ihren miindlichen
Erklirungen vorgetragen hatte — Informationen iiber die Bausteinstruktur(en)
besitze, die die Streithelferinnen, AzyX und NDC/NDC Health, gegenwirtig
verwendeten, um regionale Absatzdatendienste auf dem deutschen Markt zu er-
bringen. Die Kommission ist aufgefordert worden, falls sie solche Informationen
besitze, diese bis zum 24. September 2001 der Kanzlei des Gerichts vorzulegen.
Soweit diese Informationen vertrauliche Geschiftsgeheimnisse einer der Streit-
helferinnen enthalten sollten, ist die Kommission aufSerdem gebeten worden, bis
zu diesem Zeitpunkt eine geeignete nichtvertrauliche Fassung der entsprechenden
Informationen einzureichen.

Nachdem die Antragstellerin beantragt hatte, kurze erginzende Erklidrungen
einreichen zu diirfen, um auf die schriftlichen Erklidrungen der Kommission und
der Streithelferinnen zu erwidern, die sie alle erst ganz kurz vor der miindlichen
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Verhandlung erhalten habe, hat der Richter der einstweiligen Anordnung be-
schlossen, fiir die Einreichung dieser Erklirungen eine Frist bis zum 24. Sep-
tember 2001 zu setzen. Der Kommission und den Streithelferinnen ist gestattet
worden, bis zum 27. September 2001 weitere knappe Erklirungen zu den er-
gianzenden Erkliarungen der Antragstellerin einzureichen.

Am 24. September 2001 hat die Kommission auf die schriftliche Frage vom
18. September 2001 geantwortet. Da der Richter der einstweiligen Anordnung
davon iiberzeugt war, dass diese Antwort gemdfS Artikel 116 § 2 der Verfah-
rensordnung dem ersten Anschein nach vertraulich war, hat er der Antragstellerin
und den Streithelferinnen am 26. September 2001 eine nichtvertrauliche Fassung
des am 25. September 2001 von der Kommission eingereichten vollstandigen
Textes zugestellt.

Erginzende schriftliche Erklirungen sind von der Antragstellerin am 24. Sep-
tember 2001 und von der Kommission und den Streithelferinnen am 27. Sep-
tember 2001 eingereicht worden.

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 18. September
2001 tber die Aufhebung der am 28. Dezember 2000 gegen AzyX erlassenen
einstweiligen Verfiigung des Landgerichts Frankfurt am Main erfolgte gemif§ den
erginzenden Erklirungen der Antragstellerin aus Verfahrensgriinden. In ihren
ergiinzenden Erklirungen erldutert die Kommission, ohne sich férmlich gegen
diese Beurteilung zu wenden, dass die Begriindung des nationalen Gerichts mit
einer anderen Beurteilung der Dringlichkeit zusammenhinge, die dem Antrag von
IMS Health auf einstweiligen Rechtsschutz in Bezug auf die angebliche Verlet-
zung ihres Urheberrechts an der Struktur | 860 Bausteine durch AzyX zugrunde
liege. AzyX macht in ihren erginzenden Erklirungen keine Angaben zum Urreil
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main.

Am 18. Oktober 2001 hat der Richter der einstweiligen Anordnung die An-
tragstellerin schriftlich aufgefordert, anzugeben, ob IMS Health die Moglichkeit
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habe, gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main ein Rechts-
mittel einzulegen, und ob sie gegebenenfalls dies beabsichtige. Mit Schreiben vom
22. Oktober 2001 hat die Antragstellerin geantwortet, dass das Urteil rechts-
kriftig sei. Sie hat bestitigt, dass das Urteil die einstweilige Verfiigung gegen
AzyX aus den von der Kommission in ihren erginzenden Erklirungen angege-
benen Griinden aufgehoben habe. IMS hat jedoch hervorgehoben, dass das Urteil
auf der Annahme beruhe, dass das Urheberrecht an der Struktur 1 860 Bausteine
giiltig sei.

Entscheidungsgriinde

Nach den Artikeln 242 EG und 243 EG sowie Artikel 4 des Beschlusses 88/591/
EGKS, EWG, Euratom des Rates vom 24. Oktober 1988 zur Errichtung eines
Gerichts erster Instanz der Européischen Gemeinschaften (ABL. L 319, S. 1) in der
Fassung des Beschlusses 93/350/Euratom, EGKS, EWG des Rates vom §. Juni
1993 (ABL L 144, S. 21) kann das Gericht, wenn es dies den Umstidnden nach fiir
notig hilt, die Durchfilhrung der angefochtenen Handlung aussetzen oder die
erforderlichen einstweiligen Anordnungen treffen.

Nach Artikel 104 § 2 der Verfahrensordnung miissen Antrige auf einstweilige
Anordnungen die Umstinde anfiihren, aus denen sich die Dringlichkeit ergibt;
ferner ist die Notwendigkeit der beantragten Anordnung in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu machen. Die beantragten Maffnahmen miissen
zur Verhinderung eines schweren und nicht wieder gutzumachenden Schadens fiir
die Interessen des Antragstellers bereits vor der Entscheidung zur Hauptsache
erforderlich und vorldufig in dem Sinne sein, dass sie dieser Entscheidung nicht
vorgreifen und deren Folgen nicht im Voraus neutralisieren (Beschliisse des Pri-
sidenten des Gerichtshofes vom 11. Mai 1989 in den Rechtssachen 76/89 R,
77/89 R und 91/89 R, RTE u. a./Kommission, Slg. 1989, 1141, Randnr. 12, im
Folgenden: Beschluss Magill, vom 19.Juli 1995 in der Rechtssache
C-149/95 P[R], Kommission/Atlantic Container Line u. a., Slg. 1995, 1-2165,
Randnr. 22, im Folgenden: Beschluss Kommission/Atlantic Container Line, und
vom 14. Oktober 1996 in der Rechtssache C-268/96 P[R], SCK und FNK/
Kommission, Slg. 1996, [-4971, Randnr. 30, im Folgenden: Beschluss SCK und
FNK). Der Richter der einstweiligen Anordnung nimmt gegebenenfalls auch eine
Abwigung der widerstreitenden Interessen vor (Beschluss des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 23. Februar 2001 in der Rechtssache C-445/00 R, Osterreich/
Rat, Slg. 2001, I-1461, Randnr. 73).
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Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 bestimmt:

»Stellt die Kommission auf Antrag oder von Amts wegen eine Zuwiderhandlung
gegen Artikel [81 oder 82 EG] fest, so kann sie die beteiligten Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung verpflichten, die festgestellte
Zuwiderhandlung abzustellen.

Im Beschluss Camera Care hat der Gerichtshof (Randnrn. 17 und 18) Folgendes
ausgefiihrt:

»Hinsichtlich der der Kommission [durch Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr.
17] verliechenen Entscheidungsbefugnis kommt es darauf an, dass sie auf die
wirksamste und den Umstinden des Einzelfalls am ehesten angemessene Weise
ausgeiibt werden kann. So sollte die Méglichkeit einer Ausiibung der der Kom-
mission verliehenen Entscheidungsbefugnis in aufeinander folgenden Phasen
nicht ausgeschlossen werden, mit der Folge, dass einer Entscheidung, durch die
eine Zuwiderhandlung festgestellt wird, alle vorbereitenden Mafinahmen vor-
ausgehen konnen, die zu einem gegebenen Zeitpunkt etwa notwendig erscheinen.

Unter diesem Gesichtspunkt muss die Kommission im Rahmen der ihr im Vertrag
und in der Verordnung Nr. 17 verliechenen Kontrollbefugnis in Wettbewerbsan-
gelegenheiten auch sichernde Mafnahmen ergreifen konnen, sofern diese als
unerldsslich erscheinen, um zu vermeiden, dass die Ausiibung der in Artikel 3
vorgesehenen Entscheidungsbefugnis durch das Verhalten gewisser Unternehmen
unwirksam oder sogar illusorisch gemacht wird. Die Zustindigkeiten der Kom-
mission gemafs Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 umfassen demnach die
Befugnis, diejenigen einstweiligen Mafinahmen zu ergreifen, die unerlisslich sind,
um ihr die wirksame Erfiillung ithrer Aufgaben zu erméglichen und insbesondere
die praktische Wirksamkeit der Entscheidungen zu gewihrleisten, durch die die
Unternchmen gegebenenfalls verpflichtet werden, die festgestellten Zuwider-
handlungen abzustellen.*
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Die im Beschluss Camera Care anerkannte Befugnis der Kommission zum Erlass
solcher einstweiligen Mafinahmen aufgrund ihrer Untersuchungsbefugnisse nach
der Verordnung Nr. 17 ist in den Urteilen Ford (Randnrn. 18 und 19), Peugeot
(Randnrn. 19 und 20) und La Cing (Randnrn. 27 und 28) bestitigt worden.

Im vorliegenden Verfahren der einstweiligen Anordnung, in dem die An-
tragstellerin die Aussetzung des Vollzugs einer vorldufigen Entscheidung der
Kommission beantragt, mit der Sicherungsmaffnahmen entsprechend der Came-
ra-Care-Rechtsprechung ergriffen wurden, ist zunichst zu untersuchen, in wel-
chem Umfang sie die Notwendigkeit der beantragten Aussetzung glaubhaft
machen muss, damit diese, soweit die sonstigen Voraussetzungen erfiillt sind,
gerechtfertigt ist.

Uberpriifung vorliufiger Entscheidungen der Kommission durch den Richter der
einstweiligen Anordnung

Aus der angefochtenen Entscheidung ergibt sich, dass nach der Camera-Care-
Rechtsprechung drei Voraussetzungen erfiillt sein miissten, damit die Kommission
im Rahmen einer laufenden Untersuchung nach der Verordnung Nr. 17 Siche-
rungsmafnahmen ergreifen kénne. Danach bestehen diese Voraussetzungen darin
(Ziffer 41),

»,— dass eine ausreichende Anscheinsvermutung fiir das Vorliegen einer Zu-
widerhandlung besteht,

— die Antragsteller wahrscheinlich schweren und nicht wieder gutzumachenden
Schaden erleiden wiirden, falls keine MafSnahmen erlassen wiirden und

— die Dringlichkeit von schiitzenden Mafinahmen gegeben ist*.
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Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass das Gericht im Urteil La Cing (Randnr. 28)
dargelegt har, welche genauen Voraussetzungen nach der Rechtsprechung des
Gerichishofes, insbesondere dem Beschluss Camera Care und dem Beschluss des
Prasidenten des Gerichtshofes vom 29. September 1982 in den Rechtssachen
229/82 R und 228/82 R (Ford/Kommission, Slg. 1982, 3091, im Folgenden:
Beschluss Ford), vorliegen miissen, damit die Kommission einstweilige Mafs-
nahmen erlassen kann. Das Gericht hat erstens entschieden, dass Sicherungs-
mafsnahmen nur ergriffen werden kénnen, wenn die streitigen Praktiken auf den
ersten Blick einen Verstoff gegen die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln
darstellen konnen, der durch eine endgiiltige Entscheidung der Kommission ge-
ahndet werden kann, und zweitens, dass solche Mafinahmen nur im Fall er-
wiesener Dringlichkeit und nur mit dem Ziel ergriffen werden diirfen, einer
Situation entgegenzutreten, die geeignet ist, der den Erlass der Mafinahmen be-
antragenden Partei einen schweren und nicht wieder gutzumachenden Schaden
zuzufiigen, oder die fiir die Allgemeinheit unertraglich ist. Das Gericht har fest-
gestellt, dass die Voraussetzung der Dringlichkeit, die die Kommission in der in
diesem Fall streitigen Entscheidung ebenso wie in der angefochtenen Entschei-
dung als drirte Voraussetzung fiir den Erlass einstweiliger Mafnahmen angesehen
hatte, jedoch ,,in Wahrheit nur ein Gesichtspunkt der Voraussetzung der Gefahr
eines schweren und nicht wieder gutzumachenden Schadens* ist (Randnr. 29).

Da bei Bestehen der Gefahr eines schweren und nicht wieder gutzumachenden
Schadens gleichzeitig zwangsliufig die Dringlichkeit vorliegt, ist somit richtiger-
weise davon auszugehen, dass es sich bei den von der Kommission in der ange-
fochtenen Entscheidung aufgezihlten drei Voraussetzungen in Wirklichkeit um
zwel Voraussetzungen handelt.

Da beide Voraussetzungen fiir den Erlass einstweiliger Mafinahmen vorliegen
miissen, geniigt das Fehlen einer dieser Voraussetzungen, um die Kommission an
der Ausiibung ihrer Befugnis zum Erlass solcher Manahmen zu hindern (Urteil
La Cing, Randnr. 30).

Die Kommission, unterstiitzt durch NDC und NDC Health, macht geltend, dass
der Richter der einstweiligen Anordnung mit Riicksicht auf die Vorliufigkeit der
in der angefochtenen Entscheidung ergriffenen Sicherungsmafnahmen die glei-
chen Voraussetzungen — wenn auch auf Aufforderung der Antragstellerin —
erneut priifen miisse, die in der angefochtenen Entscheidung bereits als erfiillt
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angesehen worden seien, namlich, dass auflergewthnliche Umstidnde vorlidgen,
aufgrund deren die Weigerung, fiir die Bausteinstruktur Lizenzen zu erteilen,
einen Missbrauch ihrer beherrschenden Stellung durch die Antragstellerin dar-
stelle, dass die einzigen Wettbewerber der Antragstellerin in kurzer Zeit aus dem
relevanten Markt gedringt wiirden, wenn ihnen nicht gegen eine angemessene
Gebithr Zugang zu dieser vermutlich unerlisslichen Bausteinstruktur gewihrt
werde, und dass keine Gefahr bestehe, dass die zwingende Gewihrung dieses
Zugangs der Antragstellerin einen schweren und nicht wieder gutzumachenden
Schaden zufiigen werde. Da bei Nichtigkeitsklagen gegen Entscheidungen, die auf
komplexen wirtschaftlichen Beurteilungen wie denjenigen beruhten, die den in
der angefochtenen Entscheidung getroffenen Feststellungen zugrunde ldgen, der
MafSstab fiir die gerichtliche Nachpriifung verlange, dass der Kommission ein
offensichtlicher Fehler unterlaufen sei, miisse die Antragstellerin im vorliegenden
Verfahren glaubhaft machen, dass die Priifung der einzelnen erforderlichen Vor-
aussetzungen durch die Kommission offensichtlich fehlerhaft gewesen sei. Mit
anderen Worten miisse die Antragstellerin, wie die Kommission sowohl in der
miindlichen Verhandlung als auch in ihren erginzenden Erkldrungen hervor-
gehoben hat, nicht nur glaubhaft machen, dass der Anwendungsbereich von
Artikel 82 EG in der angefochtenen Entscheidung offensichtlich falsch ausgelegt
werde, wenn die Kommission nach dem ersten Anschein zu der Schlussfolgerung
gelange, dass ein Missbrauch stattgefunden habe, sondern dariiber hinaus
glaubhaft machen, dass beziiglich der Priifung der Dringlichkeit und der Abwi-
gung der Interessen, die den Erlass der streitigen einstweiligen Maffnahmen
rechtfertigten, ein offensichtlicher Fehler vorliege. Wie NDC in ihren schriftlichen
Erklirungen formuliert hat, verlangten die an die Antragstellerin gestellten Be-
weisanforderungen, dass sie das Fehlen einer ,,plausiblen Rechtsgrundlage fiir die
angefochtene Entscheidung® glaubhaft mache.

Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung
erwidert, dass sie im Hinblick auf das Erfordernis des Fumus boni iuris lediglich
dem Richter der einstweiligen Anordnung glaubhaft machen miisse, dass ver-
niinftige Erfolgsaussichten fiir die Klage bestiinden. Wiirden héhere Anforde-
rungen gestellt, so wiirde dieser Klage vorgegriffen und ihr tatsichlich die
Maglichkeit verwehrt, eine einstweilige Anordnung zu erwirken. Selbst wenn sie
einen stirkeren als den iiblichen Fumus boni iuris begriinden miisse, was nicht der
Fall sei, sei jedenfalls offenkundig, zumindest aus vorldufiger Sicht, dass die von
der Kommission in der angefochtenen Entscheidung nach dem ersten Anschein
gezogene Hauptschlussfolgerung beziiglich der Missbriauchlichkeit ihrer Weige-
rung, eine Lizenz zu erteilen, fehlerhaft sei.
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Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Prisident des Gerichtshofes im Be-
schluss Kommission/Atlantic Container Line den Beschluss des Prisidenten des
Gerichts vom 10. Mirz 1995 in der Rechtssache T-395/94 R (Atlantic Container
Line u. a./Kommission, Slg. 1995, 1I-595, im Folgenden: Beschluss Atlantic
Container Line/Kommission) bestitigt hat. In dem angefochtenen Beschluss hat
der Prasident des Gerichts keine besonderen Anforderungen an den Fumus boni
iuris im Rahmen eines Antrags auf Aussetzung des Vollzugs einer Entscheidung
der Kommission gestellt, mit der u. a. die Gewihrung einer Freistellung gemafs
Artikel 81 Absarz 3 EG und Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 versagt
wurde. Die Entscheidung der Kommission iiber die Gewihrung einer solchen
Freistellung, zu deren Erlass allein die Kommission befugt ist, stellt das klassische
Beispiel einer Entscheidung dar, die ihrer Natur nach ermessensabhingig ist, da
sie die Beurteilung komplexer tatsichlicher und wirtschaftlicher Kriterien ein-
schliefst. Mit ihrem Rechtsmittel machte die Kommission in Bezug auf das Er-
fordernis des Fumus boni iuris geltend, dass der angefochtene Beschluss die
iibliche Voraussetzung des Fumus boni iuris in eine Voraussetzung des Fumus non
mali iuris umgewandelt habe.

Das Vorbringen der Kommission wurde zuriickgewiesen. Der Prisident des Ge-
richtshofes hat entschieden, dass nach den Artikeln 242 EG und 243 EG der
Richter der einstweiligen Anordnung, ,wenn er dies den Umstinden nach fiir
notig hilt, die Durchfithrung der angefochtenen Handlung aussetzen oder die
erforderlichen einstweiligen Anordnungen treffen kann“ und dass er hierbei,
wenn es sich um Antrige handelt, die beim Gericht gestellt werden, die Vor-
aussetzungen des Artikels 104 § 2 der Verfahrensordnung beriicksichtigt, ,,wie sie
durch die Rechtsprechung niiher bestimmt worden sind“ (Beschluss Kommission/
Atlantic Container Line, Randnr. 21). Beziiglich der in Artikel 104 § 2 der Ver-
fahrensordnung vorgesehenen Voraussetzung, die Notwendigkeit der beantragten
Anordnung in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft zu machen, hat er
festgestellt, dass ,in der Rechtsprechung mehrere Formulierungen verwendet
worden sind, um die Voraussetzung des Fumus boni iuris je nach den Umstinden
des Einzelfalls zu definieren* (Randnr. 26). Unter Bezugnahme darauf, dass die in
dem angefochtenen Beschluss verwendete Formulierung, mit der darauf hinge-
wiesen wurde, dass die Griinde auf den ersten Blick nicht ohne Grundlage er-
scheinen, mit der Formulierung, auf die der Gerichtshof wiederholt
zuriickgegriffen hat, iibereinstimmt oder ihr dhnelt, hat er festgestellt, dass ,,[e]ine
solche Formulierung... erkennen [lisst|, dass das Vorbringen des Antragstellers
nach Ansicht des Richters der einstweiligen Anordnung im Stadium dieses Ver-
fahrens nicht ohne eine eingehendere Priifung zuriickgewiesen werden kann®
(Randnr. 26). Sodann hat er auf der Grundlage der Rechtsprechung bekriftigt,
dass der Richter der einstweiligen Anordnung ,,in Anbetracht der Umstinde des
Einzelfalls die Auffassung vertreten kann, dass durch solche Griinde die Not-
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wendigkeit der Aussetzung des Vollzugs gemifd Artikel [242 EG] oder die Not-
wendigkeit einstweiliger Anordnungen im Sinne von Artikel [243 EG] glaubhaft
gemacht wird“ (Randnr. 27).

Es gibt keinen Grund fiir die Annahme, dass der Umfang der dem Richter der
einstweiligen Anordnung gemifs Artikel 104 der Verfahrensordnung verliehenen
Befugnis, so wie er vom Prisidenten des Gerichtshofes im Beschluss Kommission/
Atlantic Container Line in Bezug auf eine endgiiltige Entscheidung der Kom-
mission ausgelegt worden ist, mit der die wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen
des Vertrages angewandt wurden und die auf der Grundlage der ibr nach der
Verordnung Nr. 17 zustehenden ausdriicklichen Befugnisse erlassen wurde, an-
ders ausgelegt werden sollte, wenn die Entscheidung, in Bezug auf die eine
einstweilige Anordnung beantragt wird, stattdessen eine vorldufige Entscheidung
ist, die auf der Grundlage der Camera-Care-Rechtsprechung erlassen wurde.

Diese Auffassung wird durch die frithere Rechtsprechung zu Antrigen auf
einstweilige Anordnung bestitigt, die in Bezug auf die ersten beiden Ent-
scheidungen der Kommission gestellt worden sind, mit denen einstweilige Maf3-
nahmen erlassen wurden (vgl. Beschluss Ford und Beschluss des Prisidenten des
Gerichts vom 21. Mai 1990 in der Rechtssache T-23/90 R, Peugeot/Kommission,
Slg. 1990, II-195, im Folgenden: Beschluss Peugeot). In dem ersten Beschluss
(Randnr. 8) hat der Prisident des Gerichtshofes festgestellt: ,,Zwar ist es nicht a
priori ausgeschlossen, dass die Kommission bei der Priifung eines Antrags auf
Freistellung fiir ein Vertriebsnetz diese Freistellung von einer Erweiterung des
Vertriebsprogramms abhingig macht; doch kénnen bestimmte Fragen, die sich im
vorliegenden Rechtsstreit stellen, Gegenstand ernsthafter Meinungsverschieden-
heiten sein [und] lassen sich... Einwinde, die gegen die von der Kommission

‘gewihlte Verfahrensart erhoben werden kénnen, nicht ohne weiteres von der

Hand weisen.“ Dies war fiir den Fumus boni iuris ausreichend, denn anschlieend
wurde die Dringlichkeit der von der Antragstellerin beantragten Aussetzung des
Vollzugs der angefochtenen Entscheidung gepriift.

Dieser Ansatz wurde auch im Beschluss Peugeot gewihlt. Nach dem Hinweis auf
das Erfordernis, dass einstweilige Mafinahmen der Kommission ,vorldufiger Art
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sein und auf das bei der gegebenen Sachlage Notwendige beschrinkt bleiben
[miissen|* (Randnr. 17), hat der Prisident des Gerichts festgestellt (Randnr. 18):
»Deshalb braucht nicht iiber alle Riigen entschieden zu werden, die die An-
tragstellerinnen gegen die von der Kommission ergriffenen einstweiligen Maf-
nahmen erheben — die Antragstellerinnen erheben sie im Ubrigen auch in der
Klage; sie sind daher im Verfahren zur Hauptsache zu priifen —; im Rahmen des
vorliegenden Verfahrens der einstweiligen Anordnung geniigt es vielmehr,... zu
priifen, ob die Notwendigkeit der beantragten Aussetzung des Vollzugs in tat-
sachlicher und rechtlicher Hinsicht glaubhaft gemacht wurde ...«

Obwohl der Prisident des Gerichts das Hauptargument der Antragstellerinnen,
dass die Kommission offensichtlich fehlerhaft entschieden habe, dass Vertriebs-
vereinbarungen iiber Kraftfahrzeuge nicht allgemein durch die Verordnung (EG)
Nr. 123/85 vom 12. Dezember 1984 iiber die Anwendung von Artikel [81 Ab-
satz 3 EG| auf Gruppen von Vertriebs- und Kundendienstvereinbarungen iiber
Kraftfahrzeuge (ABI. 1985, L 15, S. 16) vom Anwendungsbereich des Artikels 81
Absatz 1 EG ausgenommen seien, zuriickwies, hat er entschieden, dass der Fumus
boni iuris gegeben war, da ,,nicht zu verkennen [ist], dass einige der Fragen, die
sich in der vorliegenden Rechtssache stellen, ernsthafte Auslegungsprobleme
verursachen* (Randnr. 22).

Ferner findet sich im Beschluss des Gerichtshofes vom 22. Oktober 1975 in der
Rechtssache 109/75 R (National Carbonising Company/Kommission, Slg. 1975,
1193, im Folgenden: Beschluss NCC) keinerlei Rechtfertigung fiir die von NDC
und NDC Health im Wege der Analogie gezogene Schlussfolgerung, dass die
Antragstellerin das Fehlen einer plausiblen Rechtsgrundlage fiir die angefochtene
Entscheidung glaubhaft machen miisse. In diesem Fall beantragte die An-
tragstellerin eine einstweilige Anordnung, mit der entweder der Kommission
aufgegeben werden sollte, eine an ihren Lieferanten National Coal Board (NCB)
gerichtete Entscheidung zu erlassen, oder, hilfsweise, NCB untersagt werden
sollte, eine bestimmte Preispolitik zu betreiben. Der Kommission wurde vorge-
worfen, im Sinne des Artikels 35 KS untitig geblieben zu sein. Unter Hinweis
darauf, dass es Sache des Richters der Hauptsache ist, zu entscheiden, ob eine
Untitigkeit vorliegt, die Gegenstand einer Klage sein kann, hat der Prisident des
Gerichtshofes festgestellt, dass ,die Antragstellerin im Ergebnis den zur Ge-
wihrung vorldufigen Rechtsschutzes berufenen Richter darum ersucht, den
Vollzug eines abschligigen Bescheides auszusetzen, in dem die Kommission es
insbesondere ablehnt, Dringlichkeitsmafinahmen zu ergreifen®, und dass,
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»[wliirde einem derartigen Antrag stattgegeben,... dies voriibergehend einer po-
sitiven Entscheidung des Richters im Verfahren wegen einstweiliger Anordnung
anstelle der Kommission gleich[kdme]“ (Randnr. 6). Daher obliegt es der Kom-
mission, ,,die Mafinahmen zu erlassen, die sie fiir erforderlich hilt“, da es ,,dem
vertraglich vorgesehenen Gleichgewicht zwischen den Organen [widerspriche],
wenn der Richter im Verfahren wegen einstweiliger Anordnung anstelle der
Kommission eine Aufgabe wahrnihme, fiir die unter der Kontrolle des Ge-
richtshofes in erster Linie diese zustindig ist, zumal sie fiir deren Wahrnehmung
iiber die erforderlichen Sachinformationen verfiigt“ (Randnr. 8). Daraus folgt,
dass der Beschluss NCC, wie der Gerichtshof im Beschluss Camera Care
(Randnr. 20) selbst festgestellt hat, lediglich bestitigt hat, wenn auch in Bezug auf
den EGKS-Vertrag, dass der Kommission unter bestimmten Voraussetzungen eine
Befugnis ,,zum Erlass... einstweilige[r] Maffnahmen* zusteht (Randnr. 8).

Aus der erwihnten Rechtsprechung ergeben sich keine Grundsitze, die das
Vorbringen, das die Kommission, unterstiitzt durch NDC und NDC Health,
geltend gemacht hat, untermauern wiirden, das sich auf die besondere Natur des
Fumus boni iuris bezieht, der bei einem Antrag auf einstweilige Anordnung in
Bezug auf eine vorldufige Entscheidung der Kommission, mit der Sicherungs-
mafinahmen erlassen wurden, vorliegen muss.

Es gibt auch keinen anderen iiberzeugenden Grund, weshalb ein Antragsteller
verpflichtet sein sollte, eine besonders ausgeprigte oder ernsthafte Anscheins-
vermutung gegen die Giiltigkeit einer letztlich vorldufigen Beurteilung des Be-
stehens eines VerstofSes gegen das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft durch die
Kommission zu begriinden. Auf den ,vorliufigen® Charakter solcher Ent-
scheidungen der Kommission wurde in den Beschliissen Ford und Peugeot aus-
driicklich hingewiesen (Randnrn. 11 und 24). Der Umstand allein, dass der
Grund fiir die Beurteilung der Kommission in der Dringlichkeit des Erlasses von
Sicherungsmafinahmen lag, rechtfertigt es nicht, dass ein Antragsteller, der die
Aussetzung des Vollzugs der Entscheidung beantragt, mit der diese Maffnahmen
ergriffen werden, eine besonders ausgeprigte Anscheinsvermutung begriinden
muss. Der Besorgnis der Kommission kann der Richter der einstweiligen An-
ordnung bei der Priifung der Frage Rechnung tragen, zu wessen Gunsten die
Interessenabwigung geht. Es ist daher nicht gerechtfertigt, solchen vorldufigen
Entscheidungen der Kommission im Hinblick auf Antrige auf einstweilige An-
ordnung einen besonderen Status einzurdumen.
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In dieser Hinsicht ist erwihnenswert, dass das Gericht im Urteil Peugeot die
verschiedenen Argumente zuriickgewiesen hat, die die Kldgerinnen im Rahmen
ihres Klagegrundes geltend machten, mit dem vorgebracht wurde, dass die
Kommission eine prima facie vorliegende Zuwiderhandlung gegen Artikel 81 EG
rechtlich nicht nachgewiesen habe. Die an die Kommission gestellten Anforde-
rungen bestanden darin, dass sie ,,[auf den ersten Blick]... zu Recht angenommen
[hat]“ (Randnr. 37), oder auch, dass ihre Schlussfolgerungen nicht ,,prima facie®
unzutreffend sind (Randnr. 46). In Bezug auf das Vorbringen, dass die Kom-
mission nicht befugt gewesen sei, einstweilige Mafinahmen zu treffen, da die
Rechtslage nicht hinreichend klar gewesen sei und nicht nachgewiesen worden
sei, dass ,,hochstwahrscheinlich eine Zuwiderhandlung vorliege®, hat das Gericht
ferner festgestellt, dass ,,[ilm Rahmen einer die Rechtmaifigkeit einer Entschei-
dung, mit der die Kommission einstweilige Mafnahmen getroffen hat, be-
treffenden Klage... das Erfordernis der Feststellung einer prima facie vorliegenden
Zuwiderhandlung nicht dem Erfordernis der Gewissheit gleichgestellt werden
[kann], dem eine endgiiltige Entscheidung geniigen muss* (Randnr. 61). Die
Kommission konnte daher ,,zu Recht davon ausgehen,* dass das in diesem Fall
streitige Rundschreiben ,,auf den ersten Blick ernsthafte Zweifel an seiner
[Rechtmafigkeir]... weckte* (Randnr. 63). Bei der Anwendung dieses Mafistabs
im Urteil La Cinq hat das Gericht ausgefiihrt, dass die Kommission dadurch, dass
sie ,,fiir den Erlass einstweiliger Manahmen das Vorliegen einer eindeutigen und
offenkundigen Zuwiderhandlung“ verlangt, ihre Argumentation zur Rechtferti-
gung der streitigen Weigerung ,auf eine rechtlich fehlerhafte Auslegung der
Voraussetzung der Wahrscheinlichkeit des Vorliegens einer Zuwiderhandlung*
gestiitzt hat (Randnrn. 61 und 62).

Da die Kommission nicht verpflichtet ist, vor Erlass einer Entscheidung mit
einstweiligen Maffnahmen die Wahrscheinlichkeit einer prima facie vorliegenden
Zuwiderhandlung gegen die gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln glaub-
haft zu machen, wire es gleichermafen unangemessen, zu verlangen, dass der
Antragsteller, der eine einstweilige Anordnung gegen eine solche Entscheidung
beantragt, die ihrer Natur nach nicht auf einer vollstindigen und endgiiltigen
Beurteilung der betreffenden tatsichlichen und rechtlichen Fragen beruht und
sehr schwere Folgen fiir den Adressaten haben kann, eine ausgeprigte An-
scheinsvermutung gegen die Giiltigkeit dieser Entscheidung begriindet.

Die Kommission hebt jedoch hervor, dass die Verpflichtung, eine ausgeprigte
Anscheinsvermutung zu begriinden, erst recht in Bezug auf die in der ange-
fochtenen Entscheidung vorgenommene Beurteilung der Dringlichkeit und der
Interessenabwigung zugunsten des Erlasses einstweiliger Mainahmen gelte.
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In dieser Hinsicht ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof im Beschluss Ca-
mera Care ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass die Kommission sichernde
Mafinahmen ergreifen kénnen muss, wenn diese ,als unerlisslich erscheinen®,
um zu vermeiden, dass die Ausiibung der in Artikel 3 der Verordnung Nr. 17
vorgesehenen Entscheidungsbefugnis ,,unwirksam oder sogar illusorisch gemacht
wird® (Randnr. 18). Im Urteil La Cing (Randnrn. 79 und 80) hat das Gericht
unter Bezugnahme auf den Beschluss Camera Care festgestellt, dass sich die
Kommission, indem sie in ihrer Entscheidung, mit der sie sich weigerte, in diesem
Fall einstweilige Mafinahmen zu erlassen, ausgefiihrt hatte, dass ,nur solche
Schiden als nicht wieder gutzumachende Schiden angesehen werden konnten, die
durch keine spitere Entscheidung beseitigt werden kénnten, auf einen rechtlich
unzutreffenden Begriff des nicht wieder gutzumachenden Schadens, dessen Vor-
liegen oder drohender Eintritt den Erlass einstweiliger Mafinahmen rechtfertigen
konnte, gestiitzt [hat]“, der ,iiber die Rechtsprechung des Gerichtshofes [hin-
ausgeht], der nur von Schiden spricht, die durch die Entscheidung, die die
Kommission am Ende des Verwaltungsverfahrens zu erlassen hat, nicht mehr
beseitigt werden kénnten®.

Das Urteil La Cinq liefert daher keine Bestitigung fiir das Vorbringen der
Kommission im vorliegenden Verfahren. Dass sich die Kommission vor Erlass
einer Entscheidung mit einstweiligen Maffnahmen davon iiberzeugen muss, dass
der Schaden fiir den Wettbewerb, dessen Eintritt sie ohne den Erlass solcher
Mafnahmen befiirchtet, so beschaffen sein muss, dass er durch die in dieser
Angelegenheit zu erlassende endgiiltige Entscheidung nicht beseitigt werden
kann, bedeutet nicht, dass ein Antragsteller, der eine einstweilige Anordnung in
Bezug auf eine solche vorliufige Entscheidung der Kommission beantragt,
glaubhaft machen muss, dass deren Beurteilung der dem Erlass dieser Entschei-
dung zugrunde liegenden Dringlichkeit offensichtlich fehlerhaft ist.

Die Beurteilung der nach der Camera-Care-Rechtsprechung fiir den Erlass einer
Entscheidung mit einstweiligen MafSnahmen erforderlichen Voraussetzungen
durch die Kommission stellt jedenfalls eine der rechtlichen Vorbedingungen fiir
den wirksamen Erlass einer solchen Entscheidung dar. Da das Fehlen einer der
beiden in dieser Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen geniigt, damit
eine Entscheidung mit einstweiligen Mafinahmen ungiiltig ist, wird die Beurtei-
lung der Dringlichkeit durch die Kommission sowie jede damit zusammenhéan-
gende Beurteilung bei der Interessenabwigung durch den Richter der
cinstweiligen Anordnung in Bezug auf eine solche Entscheidung als Teil der
Kontrolle ihrer prima facie vorhandenen RechtmifSigkeit gepriift.

1T - 3226



3

IMS HEALTH / KOMMISSION

Um einen Fumus boni iuris darzutun, muss der Antragsteller in einem Verfahren
der einstweiligen Anordnung wie dem vorliegenden daher glaubhaft machen, dass
ernsthafte Griinde bestehen, die an der Richtigkeit der Beurteilung von zumindest
einer der nach der Camera-Care-Rechtsprechung erforderlichen Voraussetzungen
durch die Kommission Zweifel aufkommen lassen. Bei der Feststellung, ob alle in
den Artikeln 242 EG und 243 EG sowie in Artikel 104 § 2 der Verfahrens-
ordnung vorgesehenen Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung erfiillt sind, aber insbesondere bei der Beurteilung der Frage, ob die
Interessenabwagung zugunsten des Antragstellers oder der Kommission geht,
beriicksichtigt der Richter der einstweiligen Anordnung jedoch sowoh! die von
der Kommission vorgenomme Wiirdigung der den Erlass der streitigen einst-
weiligen Mafinahmen begriindenden Dringlichkeit als auch die Griinde, weshalb
die Abwigung der widerstreitenden Interessen zugunsten des Erlasses solcher
MafSnahmen ausgefallen ist.

Nach alledem greift das Vorbringen, das die Kommission, unterstiitzt durch NDC
und NDC Health, beziiglich der Offenkundigkeit des Fumus boni iuris geltend
gemachrt hat, den ein Antragsteller, der die Aussetzung des Vollzugs einer Ent-
scheidung der Kommission mit einstweiligen Mafnahmen beantragt, zu be-
grinden hat, nicht durch.

Demzufolge ist zu priifen, ob die Antragstellerin hinreichend glaubhaft gemacht
hat, dass ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit der rechtlichen Wiirdigung be-
stehen, die der in der angefochtenen Entscheidung nach dem ersten Anschein
gezogenen Schlussfolgerung zugrunde liegt, wonach die Antragstellerin durch die
Weigerung, ithren Wettbewerbern Lizenzen zu erteilen, ihre beherrschende Stel-
lung auf dem relevanten Markt missbriuchlich ausgenutzt habe und folglich der
Erlass einstweiliger Mafsnahmen notwendig sei, um den Wettbewerb auf diesem
Markt wiederherzustellen.

Vorliegen des Fumus boni iuris

Die Antragstellerin fiihrt zur Begriindung ihrer Schlussfolgerung, dass die ange-
fochtene Entscheidung dem ersten Anschein nach ungiiltig sei, im Wesentlichen
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fiinf Griinde an. Thr Hauptvorbringen, das sie auf verschiedene miteinander in
Zusammenhang stehende Argumente stiitzt, betrifft die Richtigkeit der rechtli-
chen Wiirdigung, die der Schlussfolgerung der Kommission zugrunde liegt, wo-
nach ihre Weigerung, fiir die Nutzung ihres Urheberrechts an der Struktur 1 860
Bausteine Lizenzen zu erteilen, einen Missbrauch der beherrschenden Stellung
darstelle, die sie auf dem relevanten Markt innehabe. Sie trigt ferner vor, dass die
zentrale tatsdchliche Annahme in der angefochtenen Entscheidung fehlerhaft sei,
dass alle darin getroffenen wesentlichen rechtlichen und tatsdchlichen Fest-
stellungen denen der deutschen Gerichte widersprichen, dass die erlassenen
Mafinahmen keinen sichernden Charakter hitten und dass ihr Anspruch auf
rechtliches Gehér durch die Kommission verletzt worden sei.

Zunichst ist zu priifen, ob ihr Hauptvorbringen dem ersten Anschein nach be-
griindet ist.

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Antragstellerin trigt erstens vor, dass die Kommission nur dann einstweilige
Mafnahmen erlassen konne, wenn ein Verhalten vorliege, das nach den aner-
kannten Regeln des Gemeinschaftsrechts eindeutig rechtswidrig sei (Urteil La
Cing, Randnr. 28). Dies sei bei der angefochtenen Entscheidung nicht der Fall, da
sie im Widerspruch zu stindiger Gemeinschaftsrechtsprechung und fritheren
Entscheidungen der Kommission stehe, indem darin festgestellt werde, dass es
dem ersten Anschein nach rechtswidrig sei, wenn ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen sich weigere, mit Wettbewerbern einen Wettbewerbsvorteil in Form
seines geistigen Eigentums an der Struktur 1 860 Bausteine auf genau dem Markt
zu teilen, auf den sich dieses geistige Eigentum beziehe. Die Entscheidung entziche
der Antragstellerin den Wesensgehalt ihres nach nationalem Recht erworbenen
und nach Gemeinschaftsrecht anerkannten Urheberrechts und sei offensichtlich
mit Artikel 295 EG nicht vereinbar.

Die Antragstellerin nennt insbesondere die Urteile des Gerichtshofes vom
5. Oktober 1988 in den Rechtssachen 238/87 (Volvo, Slg. 1988, 6211,
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Randnr. 7) und 53/87 (CICRA und Maxicar, Slg. 1988, 6039, Randnr. 10) (im
Folgenden gemeinsam: Urteile Volvo/Renault), die Urteile des Gerichts vom
10. Juli 1991 in den Rechtssachen T-69/89 (RTE/Kommission, Slg. 1991, 11-485,
Randnr. 71, im Folgenden: Urteil RTE) und T-76/89 (ITP/Kommission, Slg. 1991,
II-575, im Folgenden: Urteil ITP) sowie das auf die Rechtsmittel gegen diese
beiden Urreile ergangene Urteil des Gerichtshofes vom 6. April 1995 in den
Rechtssachen C-241/91 P und C-242/91 P (RTE und ITP/Kommission, Slg. 1995,
I-743, Randnr. 49, im Folgenden: Urteil Magill). Sie trigt vor, dass die Weigerung
eines marktbeherrschenden Unternehmens, fiir seine Rechte des geistigen Eigen-
tums Lizenzen zu erteilen, nur in zwei Fillen einen Missbrauch darstellen kénne:
zum einen, wenn das Unternchmen neben der Verweigerung einer Lizenz ein
zusitzliches Verhalten an den Tag lege, das seinerseits missbriuchlich sei, wie
etwa eine rechtswidrige Preisfestsetzung, und zum anderen, wenn es um eine
wesentliche Einrichtung (,essential facility*) gehe.

Der Begriff einer wesentlichen Einrichtung wird jedoch in der angefochtenen
Entscheidung geltend gemacht. Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass dieser
Begriff nur zur Anwendung komme, wenn zwei getrennte Mirkte betroffen seien
und die auf einem (gewohnlich vorgelagerten) Markt gelieferten Produkte oder
erbrachten Dienste eine notwendige Vorleistung fiir die Herstellung von Waren
oder Erbringung von Dienstleistungen auf dem zweiten (gewshnlich nachgela-
gerten) Marke seien. In der fritheren Rechtsprechung, in der der Gemeinschafts-
richter und — vor Erlass der angefochtenen Entscheidung — auch die
Kommission die Lieferverweigerungen eines marktbeherrschenden Unternehmens
unter solchen Umstinden als missbriuchlich betrachtet hiitten, seien stets zwei
unterschiedliche Mirkte betroffen gewesen. Sie nennt u. a. das Urteil des Ge-
richtshofes vom 6. Mirz 1974 in den Rechtssachen 6/73 und 7/73 (Istituto
Chemioterapico Iraliano und Commercial Solvents/Kommission, Slg. 1974,
223 — getrennte Markte fiir einen Rohstoff und fiir aus dem Rohstoff ge-
wonnene Derivate), das Urteil des Gerichtshofes vom 3. Oktober 1985 in der
Rechtssache 311/84 (CBEM, Slg. 1985, 3261 — getrennte Mirkte fiir Fernseh-
sendungen und fiir Telemarketing), das Urteil des Gerichtshofes vom 13. De-
zember 1991 in der Rechtssache C-18/88 (GB-inno-BM, Slg. 1991, 1-5941 —
getrennte Mairkte fir die Einrichtung und den Betrieb des offentlichen Fern-
meldenetzes und fiir die Einfuhr, den Vertrieb, den Anschluss, die Inbetrieb-
setzung und die Wartung von Geriiten, die zum Anschluss an dieses Netz
bestimmt sind), das Urteil Magill (getrennte Mirkte fiir Fernsehprogrammvor-
schauen und fiir Fernsehprogrammfiihrer), das Urteil des Gerichts vom 12. Juni
1997 in der Rechtssache T-504/93 (Tiercé Ladbroke/Kommission, Slg. 1997,
[1-923, im Folgenden: Urteil Tiercé Ladbroke getrennte Mirkte fiir die Be-
richterstattung iiber die Pferderennen und fiir die Tirtigkeit der Wettannahme),
das Urteil des Gerichtshofes vom 26. November 1998 in der Rechtssache C-7/97
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(Bronner, Slg. 1998, 1-7791 — getrennte Mirkte fiir den Vertrieb von Zeitungen
und fiir den Verlag und Verkauf von Zeitungen) sowie die Entscheidung 94/19/
EG der Kommission vom 21. Dezember 1993 betreffend ein Verfahren nach
Artikel [82] EG-Vertrag (IV/34.689 — Sea Containers gegen Stena Sealink —
Einstweilige Mafnahmen, ABI. L 15, S. 8 — Mirkte fiir Hafendienste und fiir
Passagierfihrdienste) und die Entscheidung 98/190/EG der Kommission vom
14, Januar 1998 in einem Verfahren nach Artikel [82] EG-Vertrag (IV/34.801
FAG — Flughafen Frankfurt/Main AG, ABL L 72, S. 30 — getrennte Mirkte fiir
Flughafeneinrichtungen fiir den Start und die Landung von Flugzeugen und fiir
Vorfeldabfertigungsdienste).

Es gibt zwei Hauptgesichtspunkte im Vorbringen der Antragstellerin, das sich auf
diese Rechtsprechung stiitzt. Erstens trigt sie vor, dass die Lehre von der we-
sentlichen Einrichtung voraussetze, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen
seine Macht auf dem von ihm beherrschten Markt nutze, um den Wettbewerb auf
einem nachgelagerten oder benachbarten Markt auszuschliefen oder zu be-
schrianken, auf dem es bereits titig sei oder titig werden wolle oder dessen
Herausbildung als neuen Markt es — wie in der Rechtssache Magill — lediglich
verhindern wolle. Unter besonderer Bezugnahme auf das Urteil Magill, der ein-
zige Fall vor Erlass der angefochtenen Entscheidung, in dem die Kommission
versucht habe, den der Lehre von der wesentlichen Einrichtung zugrunde lie-
genden Ansatz auf die Ausiibung von Rechten des geistigen Eigentums anzu-
wenden, macht IMS zweitens geltend, dass der Einsatz des als Folge ihrer
Tatigkeiten auf dem von ihnen beherrschten Markt (Ausstrahlung von Fernseh-
sendungen) erworbenen Urheberrechts durch die Inhaber, um diese Markt-
beherrschung auf  einen  nachgelagerten = Markt (wochentliche
Fernsehprogrammfiihrer) auszuweiten, die ,aufergewohnlichen Umstdnde® be-
griinde, die es rechtfertigten, ihre Weigerung, eine Lizenz zu erteilen, als Miss-
brauch einzustufen. Die Weigerung von IMS Health, ihren Wettbewerbern
Lizenzen zur Nutzung der Struktur 1 860 Bausteine zu erteilen, sei im vor-
liegenden Fall gerechtfertigt, weil sie nicht versuche, ihre Marktmacht auf einem
anderen Markt auszunutzen. Es kénne nicht missbrauchlich sein, wenn der In-
haber eines Urheberrechts Wettbewerbern Lizenzen verweigere, die den Zugang
zu seinem Recht begehrten, um gegen ihn auf genau dem Markt in Wettbewerb zu
treten, auf dem die Ausschliefllichkeit, die dieses Recht gewihre, als der Haupt-
bestandteil der geschiftlichen Titigkeit des Rechtsinhabers genutzt werde und auf
dem dessen Marktbeherrschung zumindest potenziell von der Aufrechterhaltung
seines ausschliefflichen Rechts abhiinge. Die Tatsache allein, dass dieser ge-
schiitzte Bestandteil selbst Gegenstand einer starken Kundenpriferenz geworden
sei, so dass das Produkt oder der Dienst, in dem er enthalten sei, den Markt
beherrsche, geniige nicht, um den Rechtsinhaber zu verpflichten, denjenigen eine
Lizenz zu erteilen, die auf diesem Markt mit ihm in Wettbewerb treten wollten.
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In ihren Erklarungen bemerkt die Kommission, dass die mégliche Bedeutung des
ohne Anhorung der Gegenpartei erlassenen Beschlusses vom 10. August 2001
und insbesondere die fehlende Bereitschaft des Richters der einstweiligen An-
ordnung, die mit der angefochtenen Entscheidung erlassenen Mafnahmen ,,auch
[nur] vorabergehend” (Randnr. 24) zu bestitigen, nicht so ausgelegt werden
diirfren, dass dadurch der Kommission die tatsichliche Beweislast fiir die Rich-
tigkeit der zugrunde liegenden Beurteilung von Artikel 82 EG auferlegt werde.
Ungeachtet der Schwiche ihrer Argumentation zu einem bestimmten Punkt
miisse von der Giltigkeit der angefochtenen Entscheidung ausgegangen werden
und diirfe deren Vollzug nicht mangels eines unmittelbaren Beweises fiir die
Dringlichkeir und fiir eine Interessenabwigung zugunsten der Antragstellerin
ausgesetzt werden.

Die vorlaufigen Schlussfolgerungen in der angefochtenen Entscheidung beruhten
auf einer kombinierten Analyse der Urteile Magill, Tiercé Ladbroke und Bronner.
Da komplexe Fragen rechtlicher und tatsichlicher Art dem Hauptsacheverfahren
vorbehalten werden sollten, sei es fiir das vorliegende Verfahren ausreichend,
festzustellen, dass die Kommission durch die vorliufige Beurteilung, wonach der
Sachverhalt so auflergewshnlich sei, dass Artikel 82 EG eine Beschrinkung der
Ausiibung der Rechte des geistigen Eigentums durch IMS Health erforderlich
mache, diese Rechte bei der Ausiibung ihrer Befugnis zum Erlass geeigneter
einstweiliger Mafinahmen in vollem Umfang beriicksichtigt habe. In der miind-
lichen Verhandlung hat die Kommission hervorgehoben, dass sich dies insbe-
sondere in dem Erfordernis zeige, dass die etwaigen Lizenznehmer angemessene
Gebiihren zahlen miissten (Ziffer 215 der angefochtenen Entscheidung).

Die Umstinde, die der Rechtssache Magill zugrunde ligen, unterschieden sich im
Grunde nicht sehr von denen, die in der angefochtenen Entscheidung untersucht
worden seien. Weder die geschiitzten Programmvorschauen in der Rechtssache
Magill noch die streitige Bausteinstrukeur stellten ein eigenstindiges Produkt dar:
In beiden Fillen handele es sich um ein Element, das fiir die Erbringung einer
eigenstindigen Dienstleistung unerlisslich sei und keinen Nutzen habe, wenn es
nicht in diese integriert sei. Die Kommission erkennt zwar in ihren erginzenden
Erkliarungen an, dass die Unterschiede zwischen dem Absatzdatendienst von IMS
und den Diensten ihrer Wertbewerber nicht so seien, dass diese wie in der
Rechtssache Magill als neue Dienstleistungen angesehen werden kénnten: sie
macht aber geltend, dass die in diesem Fall festgestellten waufsergewohnlichen
Umstdnde*, wie in den Urteilen Tiercé Ladbroke und Bronner bestitigt worden
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sei, nicht auf den besonderen Sachverhalt in der Rechtssache Magill beschrinkt
seien. Demzufolge sei die Berufung der Antragstellerin auf die Bedeutung des
Fehlens zweier Mirkte unangebracht.

Auch wenn die Lehre von der wesentlichen Einrichtung hiufig in Fillen geltend
gemacht werde, in denen ein marktbeherrschendes Unternehmen versuche, seine
Marktbeherrschung auf einem nachgelagerten Markt auszunutzen, lasse sich eine
solche Voraussetzung in den Urteilen Magill, Tiercé Ladbroke und Bronner oder
im Urteil des Gerichts vom 15. September 1998 in den Rechtssachen T-374/94,
T-375/94, T-384/94 und T-388/94 (European Night Services u. a./Kommission,
Slg. 1998, 11-3141) nicht feststellen. AufSerdem sei ihre Bedeutung vom Gericht
im Urteil vom 16. Dezember 1999 in der Rechtssache T-198/98 (Micro Leader/
Kommission, Slg. 1999, 11-3989, im Folgenden: Urteil Micro Leader) wohl ab-
gelehnt worden. Wenn die wesentliche Einrichtung aus einer durch Rechte des
geistigen Eigentums geschiitzten Struktur bestehe, dann sei die Verbindung zwi-
schen der Einrichtung und dem Markt, auf dem der Wettbewerb ausgeschlossen
sei, ohnehin zwangsliufig sehr eng; das verkaufte Produkt oder der erbrachte
Dienst integriere notwendigerweise in gewissem Umfang den durch das be-
treffende Recht geschiitzten Gegenstand.

NDC und NDC Health tragen vor, dass die angefochtene Entscheidung den in der
Camera-Care-Rechtsprechung aufgestellten Kriterien fiir den Erlass von Ent-
scheidungen mit einstweiligen Mafsnahmen entspreche. Die Feststellung der
Kommission, dass der Einsatz des Urheberrechts durch IMS, um ihre Wett-
bewerber von dem relevanten Markt zu verdringen, dem ersten Anschein nach
einen Missbrauch darstelle, falle unter den klassischen Begriff einer miss-
briuchlichen Verhaltensweise, wie er im Vertrag bestimmt und in Fillen wie der
Rechtssache Magill angewandt worden sei, das heifle, dass Rechte des geistigen
Eigentums nicht gegen die Anwendung der Wettbewerbsregeln des Vertrages
»immun® seien. Durch die Schlussfolgerung in der angefochtenen Entscheidung
(Ziffer 67), dass der darin aufgestellte Grundsatz Fille erfasse, in denen das
angeblich missbrauchliche Verhalten das Entstehen eines neuen Produktes ver-
hindere, werde das Urteil Magill offensichtlich nicht falsch angewandt. Entgegen
dem Hauptvorbringen der Antragstellerin verlangten daher weder die relevanten
fritheren Entscheidungen der Kommission noch die Rechtsprechung als Voraus-
setzung fiir die Anwendung der Lehre von der wesentlichen Einrichtung, dass
zwei getrennte angrenzende Mirkte vorligen.
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AzyX trdgt vor, da die angefochtene Entscheidung eindeutig aufzeige, dass die
Struktur 1 860 Bausteine eine Industrienorm geworden sei, rechtfertige die ., be-
sondere Verantwortung® von marktbeherrschenden Unternehmen, die Wettbe-
werbsregeln nicht zu verletzen (Urteil des Gerichtshofes vom 9. November 1983
in der Rechtssache 322/81, Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461, Randnr. 57),
die Schlussfolgerung, dass die Antragstellerin ihre beherrschende Stellung miss-
brauchlich ausgenutzt habe. Die auffergewohnlichen Umstinde, aufgrund deren
ihre Verhaltensweise der Rechtsprechung in den Urteilen Volvo/Renault, Magill
und Micro Leader zuzuordnen sei, wiirden durch den Einsatz ihres geltend ge-
machten Urheberrechts vor den deutschen Gerichten als Mittel zur Ausschaltung
potenzieller Wettbewerber begriindet. Der Missbrauch in ihrem eigenen Fall zeige
sich darin, dass ihr, obwohl sie im Zeitraum Frithling/Sommer 1999 in den
deutschen Markt eingetreten sei, die Antragstellerin ihr Urheberrecht erst zu dem
Zeitpunkt (Dezember 2000) entgegengehalten habe, als sie begonnen habe, eine
wirkliche wettbewerbliche Bedrohung darzustellen. In ihren erginzenden Erkli-
rungen fiigt AzyX hinzu, dass der Zeitpunkt fiir die Reaktion der Antragstellerin
mit Bedacht gewihlt worden sei: Die Beantragung und Erwirkung einer einst-
weiligen Verfiigung im Dezember 2000 sei dazu bestimmt gewesen, AzyX im
Januar 2001 zur Untatigkeit zu verurteilen, als die meisten Vertrige mit ihren
Kunden fiir das neue Jahr hitten unterzeichnet werden sollen.

Wiirdigung durch den Richter der einstweiligen Anordnung

In Anbetracht der ausdriicklichen Annahme, die der angefochtenen Entscheidung
(Ziffer 36) zugrunde liegt, dass die Struktur 1 860 Bausteine in Deutschland
urheberrechtlich geschiitzt ist, eine Annahme, die die Kommission in ihren Er-
klirungen im vorliegenden Verfahren auch nicht eingeschrinkt hat, ist von der
Pramisse auszugehen, dass die Antragstellerin durch IMS Health Inhaber eines
giiltigen Urheberrechts an dieser Struktur ist. Grundsitzlich umfasst dieses Ur-
heberrecht das ausschlieflliche Recht, die Struktur bei der Erbringung regionaler
Absatzdatendienste zu vervielfiltigen, und das Recht, iiber die Erteilung von
Lizenzen an Dritte fiir seine Nutzung zu entscheiden.
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Die Schlussfolgerung in der angefochtenen Entscheidung, dass die Antragstellerin
durch die Weigerung, fiir ihr Urheberrecht an der Struktur 1 860 Bausteine Li-
zenzen zu erteilen, ihre beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt dem
ersten Anschein nach missbriuchlich ausgenutzt habe, die in der Tat der Fest-
stellung gleichkommt, dass sie dieses Urheberrecht als ein Mittel des Missbrauchs
eingesetzt habe, um ihre Wettbewerber, NDC Health und AzyX, sowohl an einem
Verbleiben auf diesem Markt als auch an einem erfolgreichen Wettbewerb gegen
sie zu hindern, wirft schwierige Fragen nach dem Anwendungsbereich von Ar-
tikel 82 EG und dem Umfang der Befugnisse der Kommission nach Artikel 3 der
Verordnung Nr. 17 auf, wie sie in der Camera-Care-Rechtsprechung ausgelegt
worden sind. Eine eingehende Priifung dieser Fragen geht offensichtlich iiber den
Rahmen des vorliegenden Verfahrens der einstweiligen Anordnung hinaus und
muss wie im Beschluss Magill (vgl. Randnr. 14) dem Gericht im Rahmen der
Entscheidung zur Hauptsache vorbehalten bleiben.

Da die Kommission, unterstiitzt durch die Streithelferinnen, jedoch in Abrede
stellt, dass eine Anscheinsvermutung gegen die Giiltigkeit der angefochtenen
Entscheidung begriindet worden ist, muss gepriift werden, ob die Antragstellerin
im Hinblick auf ihr Hauptvorbringen im vorliegenden Verfahren glaubhaft ge-
macht hat, dass ernsthafte Zweifel an der Giiltigkeit der angefochtenen Ent-
scheidung bestehen.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass nach Artikel 295 EG ,,[d]ieser Vertrag...
die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt [ldsst]“.
Daraus folgt, dass der Richter der einstweiligen Anordnung eine Entscheidung
der Kommission, mit der der Inhaber eines nach nationalem Recht anerkannten
und geschiitzten Rechts des geistigen Eigentums durch einstweilige Mafinahmen,
die im Rahmen einer laufenden Untersuchung nach Artikel 3 der Verordnung Nr.
17 ergriffen und auf eine vorliufige Auslegung von Artikel 82 EG gestiitzt wer-
den, verpflichtet wird, eine Lizenz zur Nutzung dieses Rechts zu erteilen, nor-
malerweise mit Umsicht priifen muss.

Soweit die Antragstellerin jedoch unter Bezugnahme auf das Urteil La Cing
(Randnr. 28) geltend macht, dass die Kommission die Rechtswidrigkeit des be-
haupteten Verhaltens eindeutig glaubhaft machen miisse, damit der Erlass solcher
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einstweiligen MafSnahmen gerechtferrigt sei, geniigt der Hinweis, dass sich aus
der verbindlichen franzésischen Fassung — Franzosisch war in der Rechtssache
La Cing Verfahrenssprache — dieser Randnummer des Urteils kein solches Er-
fordernis ergibt. Anders als die englische Fassung beschrankt die franzdsische
Fassung die Befugnis der Kommission zum Erlass einstweiliger Mafinahmen nicht
auf Fille, in denen sie in der endgiiltigen Entscheidung fiir das streitige Verhalten
eine Bufse verhingen konnte.

Die Tatsache, dass die in der angefochtenen Entscheidung erfolgte Auslegung von
Artikel 82 EG als relativ neuartig erscheint, beriihrt somit fiir sich allein nichr die
im Hinblick auf das Erfordernis des Fumus boni iuris vorzunehmende Beurtei-
lung. Die Antragstellerin muss weiterhin das Bestehen ernsthafter Meinungsver-
schiedenheiten oder zumindest berechtigter Zweifel beziiglich der Richtigkeit der
vorldufigen Beurteilung der Wettbewerbsregeln durch die Kommission glaubhaft
machen (Beschluss Ford, Randnr. 8, Beschluss Kommission/Atlantic Container
Line, Randnr. 26).

Mit Riicksicht auf die Argumente, die die Verfahrensbeteiligten auf der Grund-
lage des Urteils Magill vorgebracht haben, ist dieses Urteil im Hinblick auf das
Vorbringen der in diesem Fall rechtsmittelfiilhrenden Fernsehanstalten zu unter-
suchen, wonach das Gericht den Begriff des Missbrauchs einer beherrschenden
Stellung falsch ausgelegt habe. In seinen Urteilen RTE und ITP (Randnrn. 71 und
56) hat das Gericht zwar ausgefiihrt, dass unstreitig der spezifische Gegenstand
des Urheberrechts dem Inhaber das Recht verleiht, sich selbst die ausschlieSliche
Befugnis zur Vervielfiltigung des geschiitzten Werkes vorzubehalten, und dass
dieser Vorbehalt als solcher nicht missbriuchlich ist; es hat aber auch festgestellt,
dass darin ein Missbrauch liegen kann, ,wenn sich aus den Umstinden des
Einzelfalls ergibt, dass mit den Bedingungen und Modalititen der Ausiibung
dieses Rechts in Wirklichkeit ein Ziel verfolgt wird, das in offensichtlichem Wi-
derspruch zu den Zwecken des Artikels [82 EG] steht*.

Im Urteil Magill hat der Gerichtshof zunichst das Vorbringen zuriickgewiesen,
dass die Ausiibung eines nationalen Urheberrechts ,jeder Beurteilung anhand des
Artikels [82 EG] entzogen ist*, und dann aufgrund des Urteils Volvo bestitigt,
dass eine ,,Verweigerung einer Lizenz als solche keinen Missbrauch einer be-
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herrschenden Stellung darstellen kann, selbst wenn sie von einem Unternehmen in
beherrschender Stellung ausgehen sollte“ (Randnrn. 48 und 49). Er hat ferner
anerkannt, dass ,,[d]ie Ausiibung des ausschliefSlichen Rechts durch den Inhaber...
unter auflergewohnlichen Umstinden ein missbriauchliches Verhalten darstellen
[kann]“ (Randnr. 50). Im Hinblick auf die Frage, ob solche ,aufSergew6hnlichen
Umstidnden® vorlagen, hat der Gerichtshof auf der Grundlage der tatsichlichen
Feststellungen des Gerichts bestitigt (Randnrn. 52 bis 56), dass es drei Gruppen
aullergewohnlicher Umstidnde gab.

Erstens hat der Gerichtshof bestitigt (Urteil Magill, Randnr. 52, unter Bezug-
nahme auf das Urteil RTE, Randnr. 62, und das Urteil ITP, Randnr. 48), dass ein
eigener Markt fiir umfassende wochentliche Fernsehprogrammfiihrer bestand,
der sich von dem Markt fiir getrennte wochentliche Programmfiihrer unterschied,
die u. a. von jeder der Rechtsmittelfiihrerinnen bereits herausgegeben wurden. Er
hat dann festgestellt, dass die Fernsehanstalten ,,zwangsldufig die einzige Quelle
fiir die Grundinformationen iiber die Programmplanung waren, die das unent-
behrliche Ausgangsmaterial fiir die Herstellung eines wochentlichen Fernseh-
programmfiihrers bildeten® (Urteil Magill, Randnr. 53), und dass ihre ,auf
nationale urheberrechtliche Vorschriften gestiitzte Weigerung®, diese Infor-
mationen zur Verfiigung zu stellen, ,,somit das Auftreten eines neuen Erzeug-
nisses, nimlich eines umfassenden wochentlichen Fernsehprogrammfiihrers, den
sie selbst nicht anboten und nach dem eine potenzielle Nachfrage der Verbraucher
bestand, verhindert [hat]“ (Urteil Magill, Randnr. 54). Er hat daraus gefolgert,
dass eine solche Weigerung einen Missbrauch gemif§ Artikel 82 Absatz 2 Buch-
stabe b EG darstellt.

Zweitens hat der Gerichtshof die Feststellung bestitigt (Urteil Magill,
Randnr. 55), dass ,,diese Weigerung weder durch die Titigkeit der Ausstrahlung
von Fernsehsendungen noch durch die der Herausgabe von Fernsehzeitschriften
gerechtfertigt [war] (Urteil RTE, Randnr. 73, Urteil ITP, Randnr. 58)%.

Drittens hat der Gerichtshof die Feststellung des Gerichts bestitigt (Urteil Magill,
Randnr. 56), dass das Verhalten der Fernsehanstalten zur Folge hatte, dass sie sich
einen abgeleiteten Markt — den der wochentlichen Fernsehprogrammfiihrer —
vorbehielten, indem sie jeden Wettbewerb auf diesem Markt dadurch aus-
schlossen, dass ,sie den Zugang zu den Grundinformationen — dem unent-
behrlichen  Ausgangsmaterial fir die  Herstellung eines  solchen
Programmfiihrers — verweigerten®.
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Er ist dann zu dem Ergebnis gelangt (Urteil Magill, Randnr. 57), dass ,,[u]nter
Beriicksichtigung aller dieser Umstinde... das Gericht keinen Rechtsirrtum be-
gangen [hat], als es das Verhalten der Rechtsmittelfiihrerinnen als Missbrauch
einer beherrschenden Stellung im Sinne des Artikels [82 EG] qualifiziert hat*.

Aus dem Urteil Magill geht hervor, dass es eine Reihe potenziell wichtiger Un-
terschiede zwischen den Umstinden dieses Falles und denen gibt, die der ange-
fochtenen Entscheidung zugrunde liegen, deren Bestehen, wenn auch nicht deren
Bedeurung von der Kommission nicht ernsthaft bestritten worden ist. Die ange-
fochtene Entscheidung scheint auf einer nichr kumulativen Auslegung der Vor-
aussetzungen zu beruhen, die im Urteil Magill als ,,auflergewohnliche Umstinde*
angesehen wurden. Die Kommission macht geltend, dass die Ausiibung eines
Urheberrechts einen Missbrauch darstellen konne, ,,selbst wenn kein weiteres
missbriuchliches Verhalten gegeben ist, und sofern dieses Verhalten u. a. das
Entstehen eines neuen Produkts verhindert* (Ziffer 67 der angefochtenen Ent-
scheidung). Die Kommission hilt die Voraussetzungen, auf die sich der Ge-
richtshof im Urteil Magill (Randnr. 54) bezieht, fir das Vorliegen
waufsergewohnlicher Umstinde® nicht grundsaczlich fiir erforderlich.

Statt auf den Ausschluss des Entstehens eines neuen Dienstes auf einem ge-
trennten Markt ist die Weigerung der Antragstellerin, NDC und AzyX eine ur-
heberrechtliche Lizenz zu erteilen, im vorliegenden Verfahren auf den ersten Blick
darauf gerichtet, Letztere daran zu hindern, auf frei erhiltlichen Daten beruhende
regionale Absatzdatendienste zu erbringen, die auf demselben Markt und fiir
dieselben potenziellen Kunden bereitgestellt werden und die sich lediglich im
Detail von den Dienstleistungen unterscheiden, die die Antragstellerin anbietet.
Von zentraler Bedeutung fiir die angefochtene Entscheidung ist die Feststellung,
dass die angesprochenen Pharmahersteller anscheinend verlangten, dass die
fraglichen Daten in dem von der Antragstellerin entwickelten Format ,,Scruktur
1 860 Bausteine* dargestellt wiirden. Die Kommission geht daher vorlaufig da-
von aus, dass die Wettbewerber der Antragstellerin ohne Zugang zu dieser
Struktur den Wetthbewerb gegen sie auf dem relevanten Markt nicht bestehen
konnten. Im Wesentlichen scheint die Beurteilung der Kommission dahin zu ge-
hen, dass die durch die Verweigerung einer Lizenz fiir ein Recht des geistigen
Eigentums bewirkte Verhinderung des Auftretens neuer Wettbewerber, die al-
lenfalls neue Varianten derselben Dienstleistungen auf demselben Markt wie das
marktbeherrschende Unternehmen anbieten wollten, einen Missbrauch darstellen
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konne, wenn diese Wettbewerber nicht auf andere Weise Zugang zu dem fragli-
chen Markt hitten, weil das geschiitzte Werk eine De-facto-Industrienorm dar-
stelle.

Die vorldufige Schlussfolgerung der Kommission, dass die Verhinderung des
Entstehens eines neuen Produktes oder Dienstes, nach dem eine potenzielle
Nachfrage der Verbraucher bestehe, kein unerlisslicher Bestandteil des Begriffes
waullergewohnliche Umstinde® sei, die der Gerichtshof im Urteil Magill ent-
wickelt habe, stellt auf den ersten Blick ein weite Auslegung dieses Begriffes dar.
Dementsprechend kann nur das Endurteil die ernsthaften Meinungsverschieden-
heiten beziiglich der Richtigkeit dieser Auslegung ausrdumen.

In der angefochtenen Entscheidung versucht die Kommission jedoch, diese of-
fensichtlich weite Auslegung des im Urteil Magill entwickelten Begriffes ,,au-
Rergewohnliche Umstinde“ mit der neueren Rechtsprechung und insbesondere
dem Urteil Bronner in Einklang zu bringen. Nach ihrer Auffassung ist die Lie-
ferverweigerung seitens eines marktbeherrschenden Unternehmens miss-
brauchlich, selbst wenn es sich um die Weigerung handels, fiir ein Urheberrecht
Lizenzen zu erteilen, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen (Ziffer 70 der
angefochtenen Entscheidung):

»— Die Weigerung des Zugangs zu der Einrichtung ist geeignet, jeglichen Wett-
bewerb in dem betreffenden Markt auszuschalten;

— diese Weigerung ist nicht objektiv zu rechtfertigen und

— die Einrichtung ist fiir die Ausiibung der Geschiftstitigkeit unerlisslich, weil
kein gegenwirtiges oder potenzielles Substitut fiir diese Einrichtung vor-
handen ist.
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Im Urteil Bronner (Randnr. 40) verweist der Gerichtshof fiir die ,auflerge-
wohnlichen Umstinde*, die im Urteil Magill ,.gesehen® wurden, auf die einzelnen
Feststellungen des Gerichts, die der Gerichrshof in den Randnummern 53 bis 56
des Urteils Magill bestatigt hat (siche oben, Randnrn. 96 bis 98). Im Urteil
Bronner stellt der Gerichtshof dann fest, dass das Urteil Magill die ,,Ausiibung
eines gewerblichen Schutzrechts® betraf (Randnr. 41). Es wiirde den Rahmen der
im vorliegenden Verfahren moglichen Priifung iiberschreiten, wenn festgestellt
wiirde, ob diese Passagen des Urteils Bronner sowie Randnummer 131 des Urteils
Tiercé Ladbroke die Schlussfolgerung stiitzen, die in der angefochtenen Ent-
scheidung nach dem ersten Anschein gezogen wurde. Auch wenn die Auslegung
der Kommission zutreffen mag, kann nicht ausgeschlossen werden, dass be-
rechtigte Griinde fiir die Schlussfolgerung bestehen, dass die ,,auflergewshnlichen
Umstinde®, die der Gerichtshof im Urteil Magill erwihnt und auf die er im Urteil
Bronner verwiesen hat, kumulativ vorliegen miissen.

Das Vorbringen der Antragstellerin unter Bezugnahme auf die herrschenden
wirtschaftlichen Theorien, die der Lehre von der wesentlichen Einrichtung zu-
grunde liegen, wonach dies insbesondere fiir die Voraussetzung gelte, dass die
streitige Lizenzverweigerung des marktbeherrschenden Unternehmens das Ent-
stehen eines neuen Produktes auf einem Markt verhindern miisse, der sich von
dem Markt unterscheide, auf dem das fragliche Unternehmen eine beherrschende
Stellung besitze, wirft eine schwierige Rechtsfrage auf, die der eingehenden
Prifung durch das Gericht im Hauptsacheverfahren bedarf. Diese Auslegung des
Urteils Magill wird wohl durch einen grofien Teil der Rechtsprechung gestiitzt,
auf die IMS verweist (siehe insbesondere oben, Randnr. 80). Ihr scheint auch
Generalanwalt Jacobs gefolgt zu sein, der in seinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Bronner festgestellt hat, dass sich das Urteil Magill ,,durch die be-
sonderen Umstinde in dieser Rechtssache erkliren [lisst], deren Abwigung eine
Verpflichtung zur Lizenzerteilung ergeben hat* (Schlussantrige in der Rechts-
sache Bronner, Slg. 1998, 1-7794, Nr. 63).

Da demnach zumindest ernsthafte Meinungsverschiedenheiten iiber die Richtig-
keit der grundlegenden rechtlichen Schlussfolgerung bestehen, die die ange-
fochtene  Entscheidung  tridgt, nidmlich dass im  vorliegenden  Fall
»auflergewohnliche Umstinde* vorliegen, die die Auferlegung einer Verpflich-
tung zur Zwangslizenzerteilung rechtfertigen konnen, hat die Antragstellerin
eindeutig die Notwendigkeit der beantragten Anordnung glaubhaft gemacht.
Denn selbst wenn es erforderlich sein sollte, ungeachtet der insbesondere oben in
den Randnummern 68 und 73 getroffenen Feststellungen, dass ein Antragsteller
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in einem Verfahren der einstweiligen Anordnung wie dem vorliegenden eine
ausgeprigte Anscheinsvermutung begriindet, so hat die Antragstellerin diesem
Erfordernis im Hinblick auf ihr Hauptvorbringen entsprochen. Daher ist zu
priifen, ob die Voraussetzung der Dringlichkeit erfiillt ist.

Dringlichkeit

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Antragstellerin trigt erstens vor, dass ihr Recht des geistigen Eigentums an
der Struktur 1 860 Bausteine einen Hauptbestandteil ihrer Wettbewerbsfihigkeit
darstelle und eine wesentliche Rolle bei der Unterscheidung ihres regionalen
Absatzdatendienstes von denen ihrer Wettbewerber spiele. Sollte sie gezwungen
sein, ihr Urheberrecht zu teilen, so wiirde ihr tiber viele Jahre miihevoll entwi-
ckelter Dienst zu einem allgemeinen Angebot abgewertet, das sich von den kon-
kurrierenden Diensten nicht unterscheide. Unter Hinweis auf den Beschluss des
Prisidenten des Gerichts vom 3. Juni 1996 in der Rechtssache T-41/96 R (Bayer/
Kommission, Slg. 1996, II-381, Randnr. 54, im Folgenden: Beschluss Bayer) trigt
sie vor, dass wie in dieser Rechtssache im vorliegenden Fall die Freiheit von IMS
Health, ein wesentliches Element ihrer Geschiftspolitik festzulegen, durch den
Vollzug der angefochtenen Entscheidung eingeschriankt wiirde. In ihren er-
gianzenden Erklirungen bemerkt sie, dass der wirtschaftliche und kommerzielle
Wert eines einzigartigen Vorteils, wenn er einmal durch seine ,,Umwandlung in
eine Ware“ verloren gegangen sei, nicht wiederhergestellt werden kénne. Wire sie
gezwungen, NDC Health und AzyX Lizenzen zu erteilen, so bestehe tatsichlich
die Gefahr, dass diese die Zeit bis zum Erlass des Endurteils nutzten, um ge-
wonnene Kunden davon zu iiberzeugen, dass sie zur Verwendung von Bau-
steinstrukturen iibergehen konnten, die ihr Urheberrecht an der Struktur 1 860
Bausteine nicht verletzten. Diese Gefahr wiirde dadurch erhoht, dass diese beiden
Wettbewerber auf verschiedenen Ebenen geltend gemacht hitten, dass einige ihrer
Bausteinstrukturen dieses Urheberrecht nicht verletzten.
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Zweitens wiirde der Vollzug der angefochtenen Entscheidung Marktent-
wicklungen herbeifiihren, die nur sehr schwer oder gar nichr riickgingig zu
machen wiren (Beschluss Atlantic Container Line/Kommission, Randnr. 55). Der
wirtschaftliche Wert, den solche Kunden fiir sie darstellten, die infolge der
Durchsetzung von Zwangslizenzen an ihre Wettbewerber verloren gingen, wire
nicht wieder gutzumachen. Diese Kunden wiirden die geistige und schépferische
Grundlage ihres Dienstes nicht linger anerkennen. Bei dem Versuch, sie von der
Galuigkeit ihres Urheberrechts zu iiberzeugen, wiirde sie auf uniiberwindliche
Schwierigkeiten stoffen, und sie wiire aus kaufminnischer Sicht nicht in der Lage,
thre Preise wieder auf ein Niveau anzuheben, das der Ausiibung eines aus-
schlieflichen Rechts entspreche. Wie im Beschluss Magill (Randnrn. 16 und 18)
anerkannt worden sei, wiirden sich diese Kunden wahrscheinlich an die Verfiig-
barkeit von Dienstleistungsangeboten aus verschiedenen Quellen gewshnen und
es ablehnen, zu einer Situation zuriickzukehren, in der allein IMS Health in der
Lage wire, den entsprechenden Dienst bereitzustellen. In ihren erginzenden Er-
klarungen macht die Antragstellerin geltend, die Verkennung dieser Gefahr durch
die Kommission zeige, dass sie mit den Realititen des Geschiftslebens nicht
vertraut sei: In Bezug auf alle Entscheidungen, und zwar auch endgiiltige und
nicht nur vorlaufige, die dauerhafte oder weitreichende Verinderungen auf dem
Markt herbeizufithren drohten, sei bislang der Vollzug ausgesetzt worden (Be-
schlusse Ford, Magill, Atlantic Container Line/Kommission und Bayer).

Drittens seien die unmittelbaren finanziellen Verluste, die sie infolge der Verlet-
zung ihres Urheberrechts durch NDC Health und AzyX bereits erlitten habe,
erheblich. In der miindlichen Verhandlung hat die Antragstellerin vorgetragen,
dass sie bereits [...] ihrer [...] Abonnenten an NDC Health und AzyX verloren
habe, von denen [...] seit dem 9. Mirz 2001, als die Mitteilung der Be-
schwerdepunkte erfolgt sei, iibergewechselt seien. Sie schitze ihren gesamten
Einnahmeausfall beziiglich dieser Kunden unter Zugrundelegung der im Jahr
2000 geltenden Abonnementpreise auf [...] Euro jahrlich. Auflerdem hitten
weitere [...] Kunden ihre Vertrige, die Ende des Jahres ausliefen, noch nicht
verlangert, obwohl es iiblich gewesen wiire, dass sie dies bereits getan hitten. Da
NDC Health und AzyX die einzigen beiden anderen Unternchmen seien, die auf
dem Marke titig seien, konne durchaus davon ausgegangen werden, dass die
meisten dieser Kunden, wenn nicht alle, zu ithnen wechseln wiirden, wenn der
Vollzug der angefochtenen Entscheidung nicht ausgesetzt wiirde. In diesem Fall
wiirden sich die gesamten zusitzlichen Ausfille von IMS Health unter Zu-
grundelegung der gegenwirtigen Abonnementpreise auf |...] Euro jihrlich be-
laufen. Daher wiirden die bezifferbaren Verluste von IMS Health in Deutschland
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fir das Jahr 2002 insgesamt [...] Euro betragen. Unter Bezugnahme auf den
Beschluss NCC trigt sie vor, dass eine Verpflichtung zur Zahlung von Scha-
densersatz oder eine andere finanzielle Garantie (wie etwa eine Bankgarantie) im
vorliegenden Fall, in dem die Tatsachen hochst umstritten seien und die Beur-
teilung der Kommission gegen gefestigte Grundsitze des Gemeinschaftsrechts zu
verstoflen scheine, besonders angebracht sei. Gleichwohl wiirde eine solche
Mafinahme nicht die sehr ernste Gefahr nicht bezifferbarer Schiden beseitigen,
die eintreten wiirden, wenn der Vollzug der angefochtenen Entscheidung nicht
ausgesetzt wiirde.

Die Kommission stellt in Abrede, dass die Antragstellerin die Gefahr eines
schweren und nicht wieder gutzumachenden Schadens glaubhaft gemacht habe.
Im Hinblick auf die behaupteten finanziellen Verluste, die IMS entstehen kénn-
ten, weist sie u. a. unter Bezugnahme auf den Beschluss des Prisidenten des
Gerichtshofes vom 18. Oktober 1991 in der Rechtssache C-213/91 R (Abertal/
Kommission, Slg. 1991, 1-5109, Randnr. 24) darauf hin, dass ein finanzieller
Verlust grundsitzlich nicht als irreparabel anzusehen sei. In Anbetracht der
Quasi-Monopolstellung der Antragstellerin auf dem deutschen Markt koénne
keine Rede davon sein, dass ihr Bestand durch den Vollzug der angefochtenen
Entscheidung gefihrdet wire (Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes vom
23. Mai 1990 in den Rechtssachen C-51/90 R und C-59/90 R, Comos-Tank
u. a./Kommission, Slg. 1990, 1-2167, Randnrn. 30 und 31, und Beschluss des
Prisidenten des Gerichts vom 21. Dezember 1994 in der Rechtssache
T-301/94 R, Laakmann Karton/Kommission, Slg. 1994, 11-1279, Randnrn. 23
ff.). Auch der Marktanteil von IMS Health wiirde nicht einbrechen, wenn ihren
Wettbewerbern Lizenzen erteilt wiirden, insbesondere weil diese dem Wettbe-
werbsdruck unterliegen wiirden, Gebiihren zahlen zu miissen. Jedenfalls seien die
von der Antragstellerin befiirchteten finanziellen Verluste unsubstanziiert und
stellten die nicht plausible ungiinstigste Annahme dar. Angesichts der berichtigten
Berechnung dieser Verluste, die IMS in der miindlichen Verhandlung vorgelegt
hat, ist die Kommission bei ihrer Auffassung geblieben, dass sie geringfiigig
wiren, da die grofle Mehrheit der Kunden, von denen die Einnahmen stammten,
bei IMS bleiben wiirde, und dass deren Berechnung die Bedeutung der Ver-
pflichtung der potenziellen Lizenznehmer, ihr Gebithren zu zahlen, aufSer Acht
lasse. Der Vorteil aus dieser Verpflichtung entspreche dem doppelten Betrag der
gezahlten Gebiihren, da diese die Einnahmen von IMS Health erhéhen und
gleichzeitig die der Lizenznehmer entsprechend verringern wiirden.

Ferner sei der Ausschluss finanzieller Verluste nicht abhingig von der Moglichkeit
ihres Ersatzes. Sollte die angefochtene Entscheidung fiir nichtig erklirt werden,
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stehe es der Antragstellerin frei, sich solche Verluste von NDC und AzyX ersetzen
zu lassen. Zu dem Vorbringen, dass in der angefochtenen Entscheidung hitte
vorgeschen werden miissen, dass die potenziellen Lizenznehmer eine ent-
sprechende Verpflichtung eingehen miissten, triagt die Kommission vor, dass eine
solche Bedingung nur ganz ausnahmsweise auferlegt werden sollte. Die Umstinde
des vorliegenden Falles unterschieden sich von denen in der Rechtssache NCC,
dem bislang einzigen Fall, in dem eine solche Bedingung auferlegt worden sei. Die
Kommission hitte jedoch gegen eine vertragliche Bestimmung in den Lizenzver-
einbarungen zwischen IMS Health und ihren Wettbewerbern, in der eine solche
Garantie vorgesehen wiirde, nichts einzuwenden. In der miindlichen Verhandlung
hat sie hinzugefiigt, dass sie eine Sicherungsmafinahme des Richters der einst-
weiligen Anordnung in Bezug auf die Bereitstellung einer solchen Garantie ak-
zeptieren wiirde, sofern deren Hohe angemessen sei.

Was die angenommene Beeintriichtigung der geschiftlichen Unabhingigkeit von
IMS angeht, macht die Kommission geltend, dass manche dieser Verinderungen
in der Natur des Erlasses vorldufiger Sicherungsmafinahmen ligen. Die ent-
scheidende Frage im vorliegenden Verfahren gehe dahin, ob der daraus folgende
Schaden erheblich iiber die naturgegebenen und voriibergehenden Nacheeile
hinausgehe, die sich aus dem Erlass solcher vorliufigen Entscheidungen ergiiben.
Die Antragstellerin habe nicht glaubhaft gemacht, dass die Abwertung ihres
Rechts, die sie moglicherweise dadurch erleiden wiirde, dass sie die Struktur
1 860 Bausteine gegen eine angemessene Gebiihr mit ithren Wettbewerbern teilen
miisste, iiber solche naturgegebenen Nachteile hinausgehen wiirde. Die streitige
Lizenzerteilung wiirde die Unabhingigkeit von IMS Health bei der Festlegung
threr Geschiftspolitik nicht beschrinken: Sie wiirde weder ihre Freiheit zur
Festsetzung der Preise noch — angesichts des Ausmafles ihrer Marke-
beherrschung auf dem relevanten Markt — ihre Fihigkeit zur Festlegung einer
Geschiftspolitik beeintrichtigen, um den Herausforderungen des Wettbewerbs
gerecht zu werden.

Ebenso wenig werde die angefochtene Entscheidung irgendwelche spiirbaren und
dauerhaften Marktentwicklungen verursachen. Erstens sei klar, dass sich Arti-
kel 1 der angefochtenen Entscheidung, der im Zusammenhang mit deren Be-
griindungserwagungen zu lesen sei, auf NDC Health und AzyX beschrinke.
Daher gibe es fiir die Antragstellerin keinen Hinderungsgrund, ihr Urheberrecht
durchzusetzen, wenn die Entscheidung im Hauptsacheverfahren fiir nichtig er-
kldre wiirde. Zweitens unterschieden sich die im vorliegenden Verfahren gege-
benen Umstinde von denen, die im Beschluss Bayer und in den Beschliissen des
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Prisidenten des Gerichts vom 19. Februar 1993 in den Rechtssachen T-7/93 R
und T-9/93 R (Langnese-Iglo und Schéller/Kommission, Slg. 1993, 1I-131) und
vom 7. Juli 1998 in der Rechtssache T-65/98 R (Van den Bergh Foods/Kom-
mission, Slg. 1998, I1-2641, im Folgenden: Beschluss Van den Bergh Foods) ge-
priift worden seien, in denen die Adressaten der angefochtenen Entscheidungen
verpflichtet worden seien, ihre vertraglichen Beziehungen mit zahlreichen
Grofshdndlern und Wiederverkiufern zu dndern. Das vorliegende Verfahren sei
auch nicht mit der Rechtssache Atlantic Container Line/Kommission vergleich-
bar, in der davon ausgegangen worden sei, dass die unverziigliche Anwendung der
angefochtenen Entscheidung auf einen bereits anfilligen Sektor leicht u. a. zu
einem Zusammenbrechen der Tarife und zum Verschwinden bestimmter Unter-
nehmen hitte fithren kénnen.

NDC und NDC Health tragen vor, es gehe der Antragstellerin im vorliegenden
Verfahren tatsichlich darum, geltend zu machen, dass IMS Health ein schwerer
Schaden zugefiigt wiirde, wenn sie vorliufig und gegen Gebiihren Lizenzen fiir die
Verwendung eines ,utilitarian copyright® an einer Industrienorm erteilen miisste.
Die Furcht vor der Abwertung des geistigen Eigentums der Antragstellerin an der
Struktur 1 860 Bausteine zu einem ,,allgemeinen Angebot* sei nicht iiberzeugend.
Der Schutz des Urheberrechts von IMS Health bestehe erst seit kurzer Zeit in
Deutschland, und die Antragstellerin habe nicht erldutert, weshalb ihr Recht in
Deutschland abgewertet wiirde, wenn sie sich dort gegen eine Gebiihr so ver-
halten wiirde, wie sie im Vereinigten Kénigreich in Bezug auf ein vergleichbares
Eigentumsrecht bereits zu handeln bereit sei, ohne dafiir eine Gebiihr zu erhalten.
Da die fraglichen Daten frei erhiltlich seien, wiirde der Vollzug der ange-
fochtenen Entscheidung auflerdem nicht wie im Beschluss des Prisidenten des
Gerichts vom 1. Dezember 1994 in der Rechtssache T-353/94 R (Postbank/
Kommission, Slg. 1994, 11-1141) die Gefahr mit sich bringen, dass geheime In-
formationen herausgegeben wiirden. Zur Moglichkeit, eine Bankgarantie zu
verlangen, haben NDC und NDC Health in der miindlichen Verhandlung Zweifel
an deren Erforderlichkeit gedufSert, da IMS keine nicht wieder gutzumachenden
finanziellen Verluste erleiden wiirde. Auflerdem konnte IMS die Notwendigkeit,
eine Einigung tiber die Bedingungen einer solchen Garantie zu erzielen, als Mittel
nutzen, um die in der angefochtenen Entscheidung vorgesehene Lizenzerteilung
zu verzdgern. Im Gegensatz zu den Bagatellschiden, die der Antragstellerin
moglicherweise entstehen konnten, sei NDC Health nicht in der Lage, gegen IMS
Health in Wettbewerb zu treten, ohne die Struktur 1 860 Bausteine verwenden zu
kénnen. In ihren erginzenden Erklirungen berufen sie sich darauf, dass das Be-
weismaterial aus der pharmazeutischen Industrie iiberwiltigend sei; die Phar-
maunternehmen miissten gemifd der Struktur 1 860 Bausteine formatierte

I - 3244




115

116

IMS HEALTH 7 KOMMISSION

regionale Absatzdaten erhalten. Jedenfalls sei die Struktur von NDC mit 3 942
Segmenten keine marktfihige Alternative zur Strukrur 1 860 Bausteine von IMS
Health, da die Reichweite der gegen NDC Health erwirkten Anordnung, soweit
sie ,abgeleitete* Strukturen betreffe, unklar sei und, wie die Kommission in der
angefochtenen Entscheidung (Ziffer 143) hervorgehoben habe, fiir weitere drei
Jahre nicht klargestellt werde.

AzyX trigt vor, dass in der angefochtenen Entscheidung zu Recht festgestellt
worden sei, dass sie einen schweren und nicht wieder gutzumachenden Schaden
erleiden wiirde, wenn die darin angeordneten einstweiligen Mafnahmen nicht
durchgefithrt wiirden. Wegen der Bedeutung der Einnahmen auf dem deutschen
Market fiir die Unternehmensgruppe AzyX wire ihr finanzielles Uberleben binnen
kurzem gefihrdet, wenn der Vollzug der von der Kommission angeordneten
einstweiligen Mafinahmen ausgesetzt wiirde. Sollte die Strukeur 1 860 Bausteine
ungeachtet der abweichenden Auffassung von IMS tatsichlich eine wesentliche
Einrichtung darstellen, so wiirde der der Antragstellerin durch die Verpflichtung
zur Lizenzerteilung fiir diese Struktur entstehende Schaden im Fall der Nichtig-
erklirung der Entscheidung im Hauptsacheverfahren lediglich voriibergehend
sein. Sollte sie hingegen nicht unerlisslich sein, so wiire jeder unwiederbringliche
Verlust von Kunden auf andere Wettbewerbsbedingungen und nicht auf die an-
gefochtene Entscheidung zuriickzufithren.

Wiirdigung durch den Richter der einstweiligen Anordnung

Die Dringlichkeit einer einstweiligen Anordnung ist danach zu beurteilen, ob die
Gewdhrung vorldufigen Rechtsschutzes erforderlich ist, um zu verhindern, dass
dem Antragsteller ein schwerer und nicht wieder gutzumachender Schaden ent-
steht (Beschluss SCK und FNK, Randnr. 30, Beschliisse des Prisidenten des Ge-
richtshofes vom 18. November 1999 in der Rechtssache C-329/99 P[R], Pfizer
Animal Health/Rat, Slg. 1999, 1-8343, Randnr. 94, und vom 11. April 2001 in
der Rechtssache C-471/00 P[R], Kommission/Cambridge Healthcare Supplies,
Slg. 2001, 1-2865, Randnr. 107, im Folgenden: Beschluss Cambridge). Es ist
Sache der Partei, die sich auf einen schweren und nicht wieder gutzumachenden
Schaden beruft, dessen Vorliegen zu beweisen (Beschluss des Prisidenten des
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Gerichtshofes vom 12. Oktober 2000 in der Rechtssache C-278/00 R, Grie-
chenland/Kommission, Slg. 2000, 1-8787, Randnr. 14, und Beschluss des Prisi-
denten des Gerichts vom 28. Mai 2001 in der Rechtssache T-53/01 R, Poste
Ttaliane/Kommission, Slg. 2001, 1I-1479, Randnr. 110). Insbesondere wenn die
Entstehung des Schadens vom Eintritt einer Reihe von Faktoren abhdngt, geniigt
es, dass der Schaden mit einem hinreichenden Grad von Wahrscheinlichkeit
vorhersehbar ist (Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes vom 14. Dezember
1999 in der Rechtssache C-335/99 P[R], HFB u. a./Kommission, Slg. 1999,
1-8705, Randnr. 67, Beschluss Cambridge, Randnr. 108, und Beschluss des Pra-
sidenten des Gerichts vom 8. Dezember 2000 in der Rechtssache T-237/99 R, BP
Nederland u. a./Kommission, Slg. 2000, 1I-3849, Randnr. 49).

117 Jedoch ist bei der Priifung der Griinde, die wegen der Schiden, die eine Maf-

nahme wie die angefochtene Entscheidung verursachen kann, fir deren Aus-
setzung sprechen, zu beriicksichtigen, dass diese Entscheidung selbst eine
vorldufige Anordnung darstellt, die die Kommission wihrend einer noch nicht
abgeschlossenen Untersuchung getroffen hat (Beschluss Ford, Randnr. 11). Es ist
daher zu priifen, ob die ernsthafte Gefahr besteht, dass die nachteiligen Wir-
kungen der angefochtenen Entscheidung, wenn diese sofort durchgefiihrt wiirde,
iiber diejenigen einer sichernden Mafinahme hinausgehen und in der Zwischen-
zeit zu Schiden fiihren, die erheblich gréfer sind als die unvermeidlichen, aber
voriibergehenden negativen Begleiterscheinungen einer solchen vorldufigen Ent-
scheidung (Beschliisse Ford und Peugeot, Randnrn. 14 und 24).

Die Kommission, unterstiitzt durch die Streithelferinnen, bestreitet die Schwere
der Verluste, die der Antragstellerin entstehen kénnten. Diese stellten die un-
giinstigste Annahme dar und lieen die finanzielle Bedeutung der ihr gezahlten
Gebiihren aufler Acht. Die Antragstellerin hat jedoch auf den ersten Blick tiber-
zeugend glaubhaft gemacht, dass sich ihre unmittelbaren Verluste in diesem Jahr
auf [...] Euro belaufen und dass sie im Jahr 2002 durchaus auf [...] Euro ansteigen
konnten. Auch wenn die angefochtene Entscheidung keine Angaben iiber den
Umsatz oder die Einnahmen von IMS Health enthilt, macht AzyX geltend, ohne
dass ihr die Antragstellerin in diesem Punkt widersprochen hitte, dass die Ein-
nahmen von IMS Health in Deutschland in Bezug auf ihren regionalen Absatz-
datendienst jahrlich ungefihr 25 Millionen Euro betragen. Nach alledem kann
nicht ausgeschlossen werden, dass Verluste in der Grofenordnung zwischen [...]
Euro und [...] Euro jihrlich fiir IMS Health trotz ihrer Zugehorigkeit zu einer
Unternehmensgruppe der Grofle von IMS sehr schwer sein konnten.
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Nach stiandiger Rechtsprechung kann jedoch ein rein finanzieller Schaden nur
unter auflergewoéhnlichen Umstanden als ein nicht oder auch nur schwer wieder
gutzumachender Schaden angesehen werden, da er Gegenstand eines spiteren
finanziellen Ausgleichs sein kann (Beschluss Abertal/Kommission, Randnr. 24,
Beschluss des Prasidenten des Gerichts vom 1. Oktober 1997 in der Rechtssache
T-230/97 R, Comafrica und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg. 1997,
[I-1589, Randnr. 32, Beschluss Cambridge, Randnr. 113, und Beschluss vom
15. Juni 2001 in der Rechtssache T-339/00 R, Bactria/Kommission, Slg. 2001,
II-1721, Randnr. 94). Diese Rechtsprechung beruht auf der Primisse, dass ein
finanzieller Schaden, der durch die Durchfithrung des Endurteils nicht beseitigt
wird, einen wirtschaftlichen Verlust darstellt, der mittels der im Vertrag, insbe-
sondere in den Artikeln 235 EG und 288 EG, vorgesehenen Klagen ausgeglichen
werden kann (Beschluss Comafrica und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission,
Randnr. 38, und Beschluss des Prisidenten des Gerichts vom 20. Juli 2000 in der
Rechtssache T-169/00 R, Esedra/Kommission, Slg. 2000, 11-2951, Randnr. 47).
Im vorliegenden Fall wiirden jedoch die fiir den Fall der Nichtigerkldrung der
angefochtenen Entscheidung von der Kommission in ihren Erklirungen in Be-
tracht gezogenen Klagen im Hinblick auf die Antragstellerin darauf gerichtet sein,
vor den deutschen Gerichten eine Entschadigung zu verlangen (vermutlich
Schadensersatz fiir die Verletzung ihres Urheberrechts). Selbstverstindlich kann
und sollte der Richter der einstweiligen Anordnung nicht dariiber spekulieren, ob
es wahrscheinlich ist, dass IMS vor den nationalen Gerichten eine angemessene
Entschadigung erwirkt. Es kann beispielsweise nichr ausgeschlossen werden, dass
allein die Erteilung von Lizenzen gemilR der angefochtenen Entscheidung an
NDC Health und AzyX, selbst wenn diese Entscheidung spiter fiir nichtig erklart
werden sollte, nachteilige Folgen fiir den Umfang der méglichen Entschidigung
von IMS Health haben konnte.

In Anbetracht des weiten Ermessens, das der Kommission bei der Entscheidung
dariiber zusteht, ob der Erlass vorldufiger Entscheidungen wie der angefochtenen
angezeigt ist, erscheint es aulerdem auf den ersten Blick unwahrscheinlich, dass
die Antragstellerin mit einer Schadensersatzklage gegen die Kommission Erfolg
haben wiirde. Mit anderen Worten, es ist unwahrscheinlich, dass die Griinde, aus
denen die angefochtene Entscheidung moglicherweise im Hauptsacheverfahren
letzelich fir nichtig erklirt wiirde, ausreichen wiirden, um einen qualifizierten
Verstol gegen das Gemeinschaftsrecht darzustellen, aufgrund dessen IMS rat-
sichlich geltend machen kénnte, dass die Kommission die Grenzen ihres Fr-
messens offenkundig und erheblich iiberschritten hat (Urteil des Gerichtshofes
vom 4. Juli 2000 in der Rechtssache C-352/98 P, Bergaderm und Goupil/Kom-
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mission, Slg. 2000, 1-5291, Randnrn. 41 bis 44, und Urteil des Gerichts vom
12. Juli 2001 in den Rechtssachen T-198/95, T-171/96, T-230/97, T-174/98 und
T-225/99, Comafrica und Dole Fresh Fruit Europe/Kommission, Slg. 2001,
I1-1975, Randnr. 134).

Auch wenn die Méglichkeit nicht ausgeschlossen werden kann, dass IMS Health
die ihr eventuell aufgrund des Vollzugs der angefochtenen Entscheidung entste-
henden finanziellen Verluste nicht ersetzt werden, wird eine einstweilige Anord-
nung bei einem finanziellen Schaden in der Regel nur dann erlassen, wenn der
Antragsteller glaubhaft machen kann, dass die behaupteten Verluste im Fall des
Nichterlasses der einstweiligen Anordnung sein Uberleben gefihrden wiirden. Im
vorliegenden Verfahren hat die Antragstellerin die Feststellung der Kommission
(Ziffer 3 der angefochtenen Entscheidung) nicht bestritten, dass IMS in 100
Lindern titig ist und im Jahr 2000 einen Umsatz von 1,4 Mrd. USD hatte. Auch
wenn die hier befiirchteten Verluste nach den Angaben von Herrn Sian IMS
Health treffen wiirden, ist es zulissig und auch angemessen, da der Adressat der
Entscheidung und der Antragsteller sowohl im Hauptsacheverfahren als auch im
vorliegenden Verfahren IMS ist, die potenziellen Auswirkungen dieser Verluste
auf IMS insgesamt zu priifen (Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofes vom
7. Mirz 1995 in der Rechtssache C-12/95 P, Transacciones Maritimas u. a./
Kommission, Slg. 1995, 1-467, Randnr. 12, Beschliisse des Prisidenten des Ge-
richts vom 10. Dezember 1997 in der Rechtssache T-260/97 R, Camar/Kom-
mission und Rat, Slg. 1997, 11-2357, Randnr. 50, und vom 30. Juni 1999 in der
Rechtssache T-13/99 R, Pfizer Animal Health/Rat, Slg. 1999, II-1961,
Randnr. 155, im Rechtsmittelverfahren bestitigt durch den vorerwihnten Be-
schluss in der Rechtssache C-329/99 P[R], Randnr. 67, und Beschluss des Prési-
denten des Gerichts vom 2. August 2001 in der Rechtssache T-111/01 R, Saxonia
Edelmetalle/Kommission, Slg. 2001, 1I-2335, Randnr. 27). Mit Riicksicht auf die
Finanzkraft von IMS und die Abschwichung der Verluste von IMS Health durch
die Finnahme der Gebiihren erscheint die Schlussfolgerung der Kommission in
der angefochtenen Entscheidung, dass die moglicherweise eintretenden fi-
nanziellen Verluste ihren Bestand auf dem relevanten Markt zumindest vor Erlass
des Endurteils wahrscheinlich nicht gefihrden wiirden, begriindet. Folglich kann
ein solcher Schaden fiir sich allein nicht ausreichen, um die beantragte Anord-
nung zu rechtfertigen.

Auferdem hat die Kommission angegeben, dass sie sich der Antragstellerin nicht
entgegenstellen wiirde, wenn diese eine Klausel tiber eine finanzielle Garantie in
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die Lizenzbedingungen aufnehmen wolle, die sie mit NDC und AzyX aushandele.
Die Aufnahme angemessener Bankgarantieklauseln in die von der Kommission
gemifS Artikel 2 der angefochtenen Entscheidung festgelegten endgiiltigen Li-
zenzbedingungen wiirde die Gefahr des Eintritts eines nicht wieder gut-
zumachenden finanziellen Schadens weiter verringern.

Dabher ist zu priifen, ob, wie die Antragstellerin vortrige, die tatsichliche Gefahr
besteht, dass die nachteiligen Auswirkungen des Vollzugs der angefochtenen
Entscheidung auf die Wettbewerbsstruktur auf dem relevanten Markt und ins-
besondere auf den Wert des Urheberrechts der Antragstellerin an der Strukrur
1 860 Bausteine ihr einen schweren und potenziell nicht wieder gutzumachenden
Schaden zufiigen kénnten.

Hervorzuheben ist, dass die Anerkennung des Urheberrechts der Antragstellerin
(das sie durch IMS Health innehat) an der Struktur 1 860 Bausteine durch das
Landgericht Frankfurt am Main mit der angefochtenen Entscheidung nicht in
Frage gestellt werden soll (Ziffern 36 und 211). Soweit NDC und NDC Health
darauf bedacht sind, dieses Urheberrecht als ,utilitarian copyright* einzustufen,
geht ihr Vorbringen iiber den Rahmen der angefochtenen Entscheidung hinaus
und kann daher die Argumente der Kommission fiir eine Zuriickweisung des
vorliegenden Antrags auf einstweilige Anordnung in Bezug auf diese Entschei-
dung nicht stiitzen. Da das Landgericht Frankfurt am Main anerkannt hat, dass
die schopferische Tatigkeit, die der Struktur 1 860 Bausteine zugrunde liegt, nach
dem Urheberrecht schutzwiirdig ist, ist die Antragstellerin berechtigt, sich auf die
tatsichliche Gefahr einer Abwertung ihres Urheberrechts zu berufen.

Der Grundgedanke des Urheberrechts besteht darin, dass dieses dem Urheber
schopferischer und urspriinglicher Werke das ausschlieBliche Recht gewihrr,
diese Werke zu verwerten (Urteil des Gerichtshofes vom 17. Mai 1988 in der
Rechtssache 158/86, Warner Brothers und Metronome Video, Slg. 1988, 2605,
Randnr. 13, im Folgenden: Urteil Warner Brothers), und dabei die » Vergiitung
der schopferischen Tatigkeit* sicherstellt (Urteil RTE, Randnr. 71, und Urteil ITP,
Randnr. 56). Das Urheberrecht ist sowohl fiir den einzelnen Rechtsinhaber als
auch fiir die Gesellschaft insgesamt von grundlegender Bedeutung (Schlussantrige
des Generalanwalts Gulmann in der Rechtssache Magill, Slg. 1995, 1-747, Nr.
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11). Seine Reduzierung auf ein rein wirtschaftliches Recht, Gebiihren ein-
zunehmen, verkiirzt den Wesensgehalt dieses Rechts und ist grundsitzlich ge-
eignet, dem Rechtsinhaber einen potenziell schweren und nicht wieder
gutzumachenden Schaden zuzufiigen.

Die Kommission, unterstiitzt durch die Streithelferinnen, versucht, die Notwen-
digkeit einer solchen Verkiirzung im vorliegenden Verfahren damit zu begriinden,
dass der der Antragstellerin entstehende Schaden bei einem Erfolg der Klage
voriibergehend sein und sich innerhalb der Grenzen der in der Natur von Si-
cherungsmafinahmen liegenden Auswirkungen halten wiirde. Mit anderen Wor-
ten wiirde IMS Health bei Wiederherstellung ihres ausschlieflichen Rechts
automatisch alle ihre Kunden zuriickgewinnen, da diese dann aufgrund der
praktischen Unerlisslichkeit der Bausteinstruktur wieder ausschlieflich mit ihr
Geschifte abschlieflen miissten.

Die angeblich rein voriibergehende Natur der erheblichen Beeintrichtigung des
spezifischen Gegenstands des Rechts des geistigen Eigentums der Antragstellerin
reicht fiir sich allein nicht aus, um die tatsichliche Gefahr eines schweren und
nicht wieder gutzumachenden Schadens fiir die Interessen der Antragstellerin zu
verringern.

Erstens besteht die eindeutige Gefahr, dass die gegenwirtigen Kunden von IMS
Health, von denen viele selbst grofe Pharmaunternehmen oder wirtschaftlich
michtigen multinationalen Gruppen angehorende Unternehmen sind, es nicht
gern schen werden, dass sie, wenn sie iiber zwei bis drei Jahre zwischen kon-
kurrierenden Erbringern von auf der Struktur 1 860 Bausteine beruhenden re-
gionalen Absatzdatendiensten wihlen konnten, gezwungenermaflen zu einem
einzigen Dienst zuriickzukehren haben, der von einem monopolistischen
Dienstleistungserbringer zu einem héheren Preis angeboten wird. Zweitens wird
die Unzufriedenheit der Kunden von IMS Health grofer werden, wenn — wie die
Streithelferinnen dem Richter der einstweiligen Anordnung in der miindlichen
Verhandlung erldutert haben — die Einzelheiten der von ihnen angebotenen
Absatzdatendienste, wenn auch zwangsldufig auf die Struktur 1 860 Bausteine
gestiitzt, erheblich von denen abweichen, die die Antragstellerin anbietet. Hs ldsst
sich daher nicht ausschlieen, dass sich diese Unzufriedenheit in der Bereitschaft
niederschlagen konnte, die notwendigen Kosten auf sich zu nehmen, um Ab-
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satzdaten in einem mit der Struktur 1 860 Bausteine nicht kompatiblen Format
akzeptieren zu konnen und dadurch nicht zu einer Situation zuriickkehren zu
miissen, in der die Antragstellerin auf dem relevanten Markt eine Quasi-Mono-
polstellung innehat. Dies gilt um so mehr, als viele dieser Kunden, wie in der
angefochtenen Entscheidung (Ziffern 75 bis 84) festgestellt wird, durch den RPM
Arbeitskreis offenbar eine wichtige Rolle bei der Entwicklung der Serukeur 1 860
Bausteine gespielt haben. Die blofle Tatsache, dass sich manche von ihnen, wie
AzyX vortrdgt, bei der von ihr organisierten Zusammenkunft am 15. Mirz 2001
in Frankfurr am Main wihrend einer viereinhalbstiindigen Sitzung anscheinend
nicht bereit gezeigt haben, den Wechsel zu einem anderen Format zu befiirworten,
schliefst nicht aus, dass sie ihre Haltung dndern wiirden, falls die angefochtene
Entscheidung — deren erwarteten Erlass man bei dieser Sitzung zu unterstiitzen
beschlossen hatte — spiter fiir nichtig erklare wiirde.

In tatsichlicher Hinsicht ist daher festzustellen, dass ernsthafte Griinde fiir die
Annahme bestehen, dass viele der Marktentwicklungen, zu denen der sofortige
Vollzug der Entscheidung wahrscheinlich fithren wiirde, nur sehr schwer oder
iiberhaupt nicht wieder riickgingig gemacht werden konnten, falls der Klage
stattgegeben wiirde (Beschluss Van den Bergh Foods, Randnr. 66).

Ferner lisst sich nicht ausschlieffen, dass der Vollzug der angefochtenen Ent-
scheidung die Freiheit der Antragstellerin einschriinken wiirde, ihre Geschifts-
politik festzulegen (Beschluss Bayer, Randnr. 54). Aus ihren Erklirungen im
vorliegenden Verfahren ergibt sich, dass die Antragstellerin bei Vollzug der an-
gefochtenen Entscheidung nicht mehr die gleiche Geschiiftspolitik wie bisher auf
einen Markt anwenden konnte, auf dem ihre Wettbewerber berechtigt wiiren,
gegen sie frei in Wettbewerb zu treten, sofern sie nur der Verpflichtung zur
Zahlung von Gebiihren nachkimen. Im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen
Entscheidung haben sowohl NDC Health als auch AzyX Dienstleistungen ent-
weder aufgrund der Struktur 1 860 Bausteine (und damit aller Wahrschein-
lichkeit nach unter Verletzung des Urheberrechts der Antragstellerin) oder
aufgrund anderer dhnlicher Bausteinstrukturen erbracht, die moglicherweise das
Urheberrecht verletzende ,,Ableitungen* dieser Struktur darstellten (und beziig-
lich deren ein Klima der Rechtsunsicherheit herrschee). Die Verpflichtung der
Antragstellerin zur Erteilung von Lizenzen an NDC Health und AzyX wiirde die
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gegebenen Marktbedingungen deutlich verdndern. Die Tatsache allein, dass die
Antragstellerin selbst durch ihre anfingliche Weigerung, ihren Wettbewerbern
Lizenzen zu erteilen, zu dieser Rechtsunsicherheit beigetragen hat, dndert, wie die
Kommission bemerkt, nichts an der Art der Verdnderung der Marktbedingungen,
die durch die kiinftige Rechtmifigkeit des Verhaltens von NDC und AzyX in-
folge der Lizenzerteilung nach Vollzug der angefochtenen Entscheidung bewirkt
wiirde.

Wie die Kommission in ihren erginzenden Erklirungen vortrigt, kann in einem
Fall, in dem sich nicht mit Sicherheit feststellen ldsst, ob die ,gegenwirtigen
Bausteinstrukturen® der Wettbewerber der Antragstellerin deren ,,Urheberrecht
verletzen®, und in dem zumindest einer dieser Wettbewerber, nimlich NDC, of-
fentlich bestreitet, dass seine Bausteinstruktur mit 3 942 Segmenten dieses Ur-
heberrecht verletzt, die Gefahr nicht als rein hypothetisch abgetan werden, dass
NDC und AzyX den Zeitraum des Schutzes gegen Klagen wegen Urheber-
rechtsverletzung, fiir den der Vollzug der angefochtenen Entscheidung sorgen
wiirde, nutzen kénnten, um ihre gegenwirtigen und zukiinftigen Kunden davon
zu iiberzeugen, dass von der Struktur 1 860 Bausteine zu anderen Strukturen
iibergewechselt werden sollte, die angeblich keine Urheberrechtsverletzung dar-
stellen. Auf den ersten Blick erscheint es wahrscheinlich, dass diese Gefahr von
der Antragstellerin bei der Formulierung ihrer Geschiftspolitik bis zum Erlass des
Endurteils beriicksichtigt werden miisste.

Daraus ist zu schlieSen, dass die tatsichliche konkrete Gefahr besteht, dass der
Vollzug der angefochtenen Entscheidung der Antragstellerin vor Erlass des End-
urteils einen schweren und nicht wieder gutzumachenden Schaden zufiigen
konnte, der wahrscheinlich iiber die unvermeidlichen und voriibergehenden ne-
gativen Begleiterscheinungen hinausgehen wiirde, die in der Natur des Erlasses
solcher Sicherungsmafinahmen liegen.

Daher sind die bestehenden Interessen abzuwigen, um festzustellen, ob alle
Voraussetzungen fiir den beantragten Erlass einstweiliger Anordnungen erfiillt
sind.
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Interessenabwigung

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Antragstellerin trigt vor, dass weder NDC noch AzyX einen irreparablen
Schaden erleiden wiirden, wenn der Vollzug der angefochtenen Entscheidung
ausgesetzt wiirde. Sie verfiigten bereits iiber eine betrichtliche Anzahl von Kun-
den und hatten beide alternative (angeblich keine Urheberrechtsverletzung dar-
stellende) Bausteinstrukturen entwickelt, die sie weiterhin verwenden und
verbessern konnten. Sie bezieht sich insbesondere auf die Bausteinstruktur von
NDC mit 3 942 Segmenten, die nach deren Behauptung in den Verhandlungen
iiber die Lizenz nach Erlass der angefochtenen Entscheidung keiner Lizenz be-
diirfe. AufSerdem hitten sich NDC und AzyX méglicherweise erlittene Schiden
selbst zugefiigt, da ihnen vom Landgericht Frankfurt am Main am 12. Oktober
und 28. Dezember 2000 untersagt worden sei, das Urheberrecht von IMS Health
zu verletzen. Sie hitten erstmals am 26. Oktober 2000 und 23. April 2001 Li-
zenzen beantragt und daher alle Kunden, fiir die sie seither auf der Struktur 1 860
Bausteine beruhende Dienstleistungen erbracht hitten, unter Verstof gegen diese
Anordnung beliefert. Sie hitten zwar das Recht gehabt, bei der Kommission
Abhilfe zu suchen, aber nicht, wihrend deren Untersuchung der Beschwerde das
Urheberrecht an der Struktur 1 860 Bausteine zu verletzen.

Ferner sei die Behauptung der Kommission, dass der Geschiftstitigkeit von NDC
und AzyX in Deutschland ohne Lizenzen das Ende drohen wiirde, iibertrieben.
NDC sei das weltgrofite Mischunternehmen fiir Informationsdienstleistungen im
Gesundheitsbereich mit einem Jahresumsatz (laut ihrer eigenen Internetseite vom
22, Juli 2001) von ungefihr 685 Millionen USD. Sie sei der Hauptkonkurrent
von IMS in den Vereinigten Staaten von Amerika und betitige sich in ver-
schiedenen europiischen Lindern. AzyX iibe ihrerseits Titigkeiten in einer Reihe
von europiischen Lindern aus, die von der fehlenden Lizenz zur Nutzung der
Struktur 1 860 Bausteine in Deutschland nicht beriihrt seien.
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Schliellich wiirden durch die vorldufige Aussetzung des Vollzugs der ange-
fochtenen Entscheidung keine anderen Dritten oder 6ffentlichen Interessen ge-
schidigt. Insbesondere weil die streitigen Absatzdatendienste von den
Pharmaunternehmen nur fiir interne Zwecke genutzt wiirden und einen kleinen
Anteil ihrer gesamten Vertriebs- und Absatzaufwendungen bildeten, hitte es
keine Auswirkung auf Endverbraucher von Arzneimitteln, wenn ihr aus-
schliefSliches Recht bis zum Erlass des Endurteils aufrechterhalten wiirde.

Die Kommission trigt vor, die VerhiltnismifSigkeit der in der angefochtenen
Entscheidung angeordneten Beschrinkung des ausschliefflichen Rechts der An-
tragstellerin zeige sich darin, dass durch die Zahlung angemessener Gebiihren ein
Ausgleich vorgesehen sei. Dieser Umstand, verbunden mit dem Interesse der
Wettbewerber von IMS und ihrer Kunden an der Aufrechterhaltung des Wett-
bewerbs, spreche entschieden dafiir, den Vollzug der angefochtenen Entscheidung
bis zum Erlass des Endurteils zuzulassen. In der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission das Vorbringen der Antragstellerin bestritten, dass die Aussetzung
der angefochtenen Entscheidung nicht zur Folge hiitte, NDC und AzyX daran zu
hindern, wieder auf den deutschen Markt zuriickzukehren, falls die Giiltigkeit der
Entscheidung spiter im Hauptsacheverfahren bestitigt wiirde.

NDC macht geltend, der Richter der einstweiligen Anordnung miisse vor der
Aussetzung des Vollzugs davon iiberzeugt sein, dass die Interessen der An-
tragstellerin gegeniiber den erheblichen entgegenstehenden Interessen, ndmlich
den negativen Auswirkungen auf NDC und AzyX, die Pharmaunternehmen und
das offentliche Interesse, iiberwdgen. Angesichts der nach ihrer Behauptung
werstaunlich hohen® Einkiinfte von IMS Health kdimen den Kunden die Vorteile
des freien Wettbewerbs bei Vollzug der angefochtenen Entscheidung zugute. In
dieser Entscheidung sei das mildeste zur Verfiigung stehende Mittel gewihlt
worden, um die Aufrechterhaltung des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt
sicherzustellen. Die Interessenabwigung verlange die Erteilung von Lizenzen fiir
das im vorliegenden Fall in Rede stehende ,utilitarian copyright“ bis zum Erlass
des Endurteils.

AzyX trigt vor, dass es dem allgemeinen Interesse am Gemeinsamen Markt in der
Zwischenzeit forderlich wire, wenn sich der Wettbewerb entfalten kénnte, und
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nicht, wenn IMS den relevanten Markt blockieren diirfte. In der miindlichen
Verhandlung hat sie die Behauptung der Antragstellerin bestritten, dass sie in
zwel Jahren auf den deutschen Markt zuriickkehren konnte; da etwa 75 % des
Gesamtumsatzes der Unternehmensgruppe AzyX derzeit in Deutschland erzielt
werde, wiirde ein Ausschluss von diesem Markt fiir zwei Jahre ihren Bestand
ernsthaft gefihrden. Damit sei ein méglicher Verlust fiir IMS von ungefihr 1,5 %
ihrer weltweiten Einnahmen nicht vergleichbar.

Wiirdigung durch den Richter der einstweiligen Anordnung

In der angefochtenen Entscheidung (Ziffer 187) beruft sich die Kommission auf
das Urteil La Cinq (Randnr. 28). Wiirden keine einstweiligen MafSnahmen er-
lassen, so wiirde nach ihrer Ansicht NDC ein schwerer und nicht wieder gut-
zumachender Schaden oder dem 6ffentlichen Interesse eine nicht hinnehmbare
Schiadigung zugefiigt. In Bezug auf NDC sind in der angefochtenen Entscheidung
finanzielle Verluste und ihre geschiftliche Rufschidigung in Deutschland fiir den
Fall angefiihrt, dass sie infolge der untersagten Verwendung der Struktur 1 860
Bausteine nicht in der Lage wire, ihre Vertrige zu erfiillen (Ziffer 192). NDC
werde den Wettbewerb gegen die Antragstellerin nur dann bestehen kénnen,
wenn ihr Zugang zu dieser Struktur gewihrt werde (Ziffern 193 und 194). Auf
eine Frage in der miindlichen Verhandlung hat die Kommission ausgefiihrt, dass
die Dringlichkeit fir NDC mit der Gefahr zusammenhinge, dass sie, auch wenn
es sich um ein grofses Unternehmen handele, die ,,erstaunlichen® Verluste nicht
verkraften konnte, die sie auf dem deutschen Markt ohne Zugang zur Struktur
1 860 Bausteine bis zum Erlass des Endurteils erleiden wiirde. Die nicht hin-
nehmbare Schidigung des offentlichen Interesses ergibt sich nach der ange-
fochtenen Entscheidung aus der ernsthaften Gefahr, dass der Geschiftstirtigkeit
von AzyX das Ende drohen und dadurch IMS als alleiniger Anbieter regionaler
Absatzdatendienste in Deutschland iibrig bleiben wiirde. Die Besorgnis der
Kommission gilt dem ,Fortbestand... [von] AzyX in diesem Marke®, da ihre
»europdischen Geschifte* aufgrund ihrer im Vergleich zu NDC geringeren Grofle
und niedrigeren weltweiten Einnahmen ,ohne einstweilige Manahmen noch
mehr gefihrdet [sind]* (Ziffer 195). In der miindlichen Verhandlung hat sie
darauf hingewiesen, dass der Wettbewerb auf dem relevanten Markt mangels
Vollzug der angefochtenen Entscheidung bis zum Erlass des Endurteils ,aus-
geloschr* wiirde.
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Nach der Camera-Care-Rechtsprechung kann die Kommission eine vorldufige
Entscheidung mit einstweiligen Sicherungsmafinahmen erlassen, die sie fiir un-
erlisslich hilt, um die praktische Wirksamkeit einer endgiiltigen Entscheidung
sicherzustellen, die sie spiter in Bezug auf das behauptete wettbewerbswidrige
Verhalten erldsst, das Gegenstand der Untersuchung ist. Aus dieser Recht-
sprechung ergibt sich, dass das offentliche Interesse an der Aufrechterhaltung
eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt unter bestimmten
Umstinden den Erlass von Sicherungsmafinahmen erforderlich macht, die Rechte
von Unternehmen einschrinken, deren Verhalten gemifs Artikel 3 der Verord-
nung Nr. 17 lediglich untersucht wird. Es ist Sache der Kommission, zu beur-
teilen, ob der Erlass solcher Mafinahmen in einem bestimmten Fall angebracht ist.
Ist der Richter der einstweiligen Anordnung jedoch davon iiberzeugt, dass die in
den Artikeln 242 EG und 243 EG sowie in Artikel 104 der Verfahrensordnung
vorgesehenen Voraussetzungen erfiillt sind, so muss er die Interessen, auf die sich
die Kommission zur Begriindung ihrer Entscheidung gestiitzt hat, gegen dieje-
nigen, die der Antragsteller zugunsten der einstweiligen Anordnung geltend
macht, abwigen.

In der angefochtenen Entscheidung gelangt die Kommission zu der Schluss-
folgerung, dass ein dringendes'Bediirfnis bestehe, IMS Health die Verpflichtung
aufzuerlegen, Lizenzen in Bezug auf ihr Urheberrecht an der Struktur 1 860
Bausteine zu erteilen, damit zwei ihrer Wettbewerber bis zum Erlass der end-
giiltigen Entscheidung der Kommission weiterhin aktiv gegen IMS auf dem Markt
konkurrieren konnten, auf dem dieses Recht derzeit genutzt werde. Diese

" Schlussfolgerung wird gezogen, obwohl die Kommission ,,die ausschlaggebende

Rolle der geistigen Eigentumsrechte bei der Férderung von Innovation und
Wettbewerb® (Ziffer 211) und das Vorbringen von IMS anerkennt, dass einst-
weilige Maflnahmen ihr Urheberrecht ,,unwirksam® machen und damit von po-
tenziellen Investitionen in geistige Eigentumsrechte abhalten wiirden (Ziffer 210).
Sie griindet diese Auffassung iiber die angemessene Abwigung der bestehenden
Interessen auf eine nach ihrem Verstindnis gegebene Verhiltnismifigkeit des
Eingriffs in das Recht von IMS, nidmlich die voriibergehende Entziehung des ihr
nach nationalem Recht zustehenden ausschlieflichen Rechts gegen ,angemes-
sene” Gebiihren.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass das 6ffentliche Interesse am Schutz der
Eigentumsrechte im Allgemeinen und der Rechte des geistigen Eigentums im
Besonderen in den Artikeln 30 EG und 295 EG zum Ausdruck kommt. Der blofle
Umstand, dass die Antragstellerin ihr Urheberrecht an der Struktur 1 860 Bau-
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steine aus wirtschaftlichen Griinden geltend gemacht und durchzusetzen versucht
hat, schmilert nicht ihre Berechtigung, das ihr nach nationalem Recht zustehende
ausschlieffliche Recht geltend zu machen, um eine Vergiitung fiir die Innovation
zu erhalten (vgl. Urteil Warner Brothers, Randnr. 13, Urteile des Gerichtshofes
vom 20. Oktober 1993 in den Rechtssachen C-92/92 und C-326/92, Phil Collins
u. a., Slg. 1993, 1-5145, Randnr. 20, vom 28. April 1998 in der Rechtssache
C-200/96, Metronome Musik, Slg. 1998, 1-1953, Randnrn. 15 und 24, sowie
vom 22. September 1998 in der Rechtssache C-61/97, FDV, Slg. 1998, 1-5171,
Randnrn. 13 bis 18).

Im vorliegenden Verfahren, in dem auf den ersten Blick ein klares 6ffentliches
Interesse besteht, das dem Bestreben der Antragstellerin zugrunde liegt, den
spezifischen Gegenstand ihres Urheberrechts an der Struktur 1 860 Bausteine
durchzusetzen und zu nutzen, wiirde es der Ausnahmecharakter der Befugnis zum
Erlass einstweiliger Mafsnahmen normalerweise verlangen, dass das Verhalten,
dessen Abstellung oder Anderung durch solche Mafnahmen bezweckt wird,
eindeutig in den Anwendungsbereich der Wettbewerbsregeln des Vertrages fillt.
Die Qualifizierung der im vorliegenden Verfahren streitigen Verweigerung einer
Lizenz als missbrauchlich hingt jedoch dem ersten Anschein nach davon ab, ob
die Auslegung der Rechtsprechung iiber den Anwendungsbereich der ,,auferge-
wohnlichen Umstinde* durch die Kommission richtig ist. Diese Rechtsprechung
erlautert die ganz besonderen Situationen, in denen der mit Artikel 82 EG ver-
folgte Zweck gegeniiber demjenigen, der der Gewihrung von Rechten des geis-
tigen Eigentums zugrunde liegt, Vorrang haben kann. Im vorliegenden Kontext,
in dem die Missbrauchlichkeit des Verhaltens der Antragstellerin im Hinblick auf
die einschligige Rechtsprechung nicht offenkundig ist und in dem die konkrete
Gefahr besteht, dass ihr ein schwerer und nicht wieder gutzumachender Schaden
entstehen wiirde, wenn sie in der Zwischenzeit gezwungen wire, ihren Wett-
bewerbern Lizenzen zu erteilen, spricht die Interessenabwigung fiir einen un-
verminderten Schutz ihres Urheberrechts bis zum Erlass des Endurteils.

Dies gilt insbesondere im vorliegenden Verfahren, in dem klar ist, dass sich das
von der Kommission in der angefochtenen Entscheidung geltend gemachte 6f-
fentliche Interesse im Kern vorrangig auf die Interessen der Wettbewerber der
Antragstellerin bezieht. NDC und NDC Health behaupten, dass den Ver-
brauchern der Vorteil dieses Wettbewerbs zugute kime. Die Antragstellerin hebt
jedoch hervor, ohne dass ihr in diesem Punkt widersprochen worden wire, dass,
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da die Kosten des Erwerbs von Absatzdaten fiir Pharmaunternehmen einen
kleinen Anteil ihrer gesamten Vertriebs- und Absatzaufwendungen bildeten, es
keine (oder zumindest keine spiirbare) Auswirkung auf die Endverbraucher von
Arzneimitteln hitte, wenn ihr ausschlieflliches Recht bis zum Erlass des Endur-
teils aufrechterhalten wiirde. Es ist daher, zumindest dem ersten Eindruck nach,
nicht auszuschlieflen, dass die von der Kommission in der angefochtenen Ent-
scheidung vorgenommene Interessenabwigung, die die Interessen von NDC und
AzyX mit den Interessen des Wettbewerbs gleichzusetzen scheint (siehe oben,
Randnr. 140), den Hauptzweck des Artikels 82 EG verkennt, der darin besteht,
Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern und insbesondere die Interessen der
Verbraucher zu wahren, und nicht, die Situation einzelner Wettbewerber zu
schiitzen (Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs in der Rechtssache Bronner,
Nt 58).

Auch wenn fir AzyX die groflere Gefahr eines dauerhaften oder zumindest
langfristigen Ausschlusses vom relevanten Markt, wie in der angefochtenen
Entscheidung eingeriumt wird, droht, spricht die Interessenabwigung im vor-
liegenden Verfahren doch nicht fiir den sofortigen Vollzug dieser Entscheidung.
Aus den dem Richter der einstweiligen Anordnung vorgelegten Angaben iiber die
Entscheidung des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 18. September
2001 und aus der Begriindung des Urteils geht hervor, dass es AzyX nicht linger
gerichtlich untersagt ist, am Wettbewerb auf dem relevanten Markt unter Ver-
wendung von Bausteinstrukturen teilzunehmen, die das Urheberrecht der An-
tragstellerin an der Struktur 1 860 Bausteine verletzen kénnen. Sollte sich AzyX
dazu entschliefen, solche Strukturen weiterhin zu verwenden, so wiirde sie Ge-
fahr laufen, wenn die Giiltigkeit des Urheberrechts von IMS Health an dieser
Struktur spiter endgiiltig bestitigt wiirde, IMS Health wegen Verletzung dieses
Urheberrechts Schadensersatz leisten zu miissen. Das 6ffentliche Interesse daran,
dass IMS Health bis zum Erlass des Endurteils auf dem relevanten Markt einem
Wettbewerb ausgesetzt ist, kann jedoch nicht in dem Mafle gegeniiber dem In-
teresse, ihr Urheberrecht schiitzen zu miissen, iiberwiegen, dass AzyX auf der
Grundlage einer vorldufigen Anwendung von Artikel 82 EG eine Lizenz erteilt
werden sollte, um sie gegen das Risiko eines nachteiligen Urteils zu schiitzen, das
gegen sie in dem Verfahren wegen Urheberrechtsverletzung zwischen ihr und IMS
Health in Deutschland ergehen kénnte, das — wie IMS dem Richter der einst-
weiligen Anordnung mitgeteilt hat — am 21. November 2001 vor dem Land-
gericht Frankfurt am Main erneut zur Verhandlung ansteht.
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Was die Bedenken der Kommission angeht, dass NDC Health wahrscheinlich
nicht in der Lage sein wiirde, bis zum Erlass des Endurteils auf dem relevanten
Markt weiterhin tédtig zu sein, so erscheint diese Gefahr mit Riicksicht auf die
Wirtschaftskraft der Unternehmensgruppe NDC nicht wesentlich grofer als die
von der Kommission in Abrede gestellte Gefahr, dass der finanzielle Verlust, der
der Antragstellerin bei Vollzug der angefochtenen Entscheidung drohen wiirde,
den Fortbestand von IMS Health auf diesem Markt gefihrden konnte (siehe
oben, Randnr. 121).

Soweit die Bezugnahme der Kommission in ihren schriftlichen Erklirungen auf
»andere Interessen, die durch die angefochtene Entscheidung geschiitzt wiirden,
als eine Erliuterung und nicht als eine Erweiterung der Interessen anzusehen
wire, die von der Kommission in dieser Entscheidung geltend gemacht werden,
wiirde sie keine andere Beurteilung der Interessenabwigung im vorliegenden Fall
rechtfertigen. Der bloffe Umstand, dass einige Pharmaunternehmen mit dem Preis
und dem Standard der von IMS Health angebotenen Dienstleistungen un-
zufrieden sein mégen, wiirde daher nicht bedeuten, dass deren Interessen durch
eine vorldufige Aussetzung der angefochtenen Entscheidung eine schwere und
nicht wieder gutzumachende Beeintrichtigung erfahren.

Die Interessenabwigung spricht daher fiir eine Aussetzung des Vollzugs der
Entscheidung bis zum Erlass des Endurteils.

Nach alledem sind die in Artikel 242 EG und Artikel 104 § 2 der Verfahrens-
ordnung vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir die von der Antragstellerin im
vorliegenden Verfahren beantragte vorldufige Aussetzung erfiillt.
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Aus diesen Griinden

hat

DER PRASIDENT DES GERICHTS

beschlossen:

1. Der Vollzug der Entscheidung der Kommission vom 3. Juli 2001 in einem
Verfahren nach Artikel 82 EG-Vertrag (Sache COMP D3/38.044 — NDC
Health/IMS HEALTH: Einstweilige Anordnung) wird bis zum Erlass des
Endurteils ausgesetzt.

2. Die Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

Luxemburg, den 26. Oktober 2001

Der Kanzler Der Prisident

H. Jung B. Vesterdorf
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