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Erwagungen

E.11

Offentlich-rechtliche Endentscheide der WEK O kdnnen beim Bundesverwal tungsgericht
und hernach mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht
angefochten werden (Art. 31, Art. 32i.V.m. Art. 33 lit. f VGG bzw. Art. 82, Art. 83i.V.m.
Art. 86 Abs. 1 lit. aund Art. 90 BGG ; vgl. BGE 13511 60 E. 1 S. 62; Urteil 2C_484/2010
vom 29. Juni 2012 E. 1.1, nicht publ. in: BGE 1391 72). Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung steht dem WBF, dem BeschwerdefUhrer, gestiitzt auf Art. 89 Abs. 2 lit. a
BGG das Beschwerderecht zu (Urteil 2C_101/2016 vom 18. Mai 2018 E. 1.2, nicht publ. in:
BGE 144 11 246).

E.12

Mit der Beschwerde kann, soweit dies hier interessiert, die Verletzung von Bundesrecht
unter Einschluss des Bundesverfassungsrechts sowie von Vdlkerrecht gertigt werden ( Art.
95 lit. aund b BGG ). Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den
die Vorinstanz festgestellt hat. Es kann deren Sachverhaltsfeststellung auf Riige hin oder
von Amtes wegen nur berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder
an einer massgeblichen Rechtsverletzung leidet (vgl. Art. 97 und 105 BGG ).

E.13

Der BeschwerdefUhrer beantragt in der Hauptsache das vorinstanzliche Urteil aufzuheben
und die Entscheidung der Wettbewerbskommission vom 2. November 2009 zu bestétigen.
In Bezug auf die Beschwerdegegnerinnen hat die WEK O darin Folgendes festgehalten:
"Die Grossisten Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione, Voigt und Amedis-UE und
e-mediat durfen bezlglich dieser Publikumspreisempfehlungen keine Gehilfenhandlungen
(z.B. Weiterleiten, Aufbereiten, Publizieren von Preisempfehlungen etc.) mehr
vornehmen." Vor Vorinstanz haben die Beschwerdegegnerinnen primér die Aufhebung der
gesamten Verfigung der WEK O vom 2. November 2009 und eventualiter die Aufhebung
der Ziffer 3 der WEKO beantragt. Die Vorinstanz trat nur auf das Eventualbegehren ein.
Die Beschwerdegegnerinnen haben keine Beschwerde erhoben. Insofern ist vor
Bundesgericht lediglich noch strittig, ob Ziffer 3 des Dispositivs der WEKO vom 2.
November 2009 zu Recht aufgehoben wurde.

E.2

Das Bundesgericht hat in der Hauptsache mit den Urteilen 2C_145/2018 vom 7. Oktober
2021, 2C_147/2018 vom 7. Oktober 2021 und 2C_149/2018 vom 4. Februar 2021 ( BGE
147 11 72 ) entschieden, dass zwischen den einzelnen Herstellern und den Verkaufsstellen
eine Abrede in Form einer abgestimmten Verhaltensweise vorliegt, die den Wettbewerb auf
dem Medikamentenmarkt flr erektile Dysfunktion erheblich beeintrachtigt und sich nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lasst, weshalb die drei Hersteller



nach Art. 49a Abs. 1 KG sanktioniert wurden. Diese erfillen als Téater sowohl den
objektiven als auch den subjektiven Tatbestand.

Im vorliegenden Verfahren stellt sich die Frage, ob die Beschwerdegegnerinnen als
Gehilfinnen der oder einer der Abredeparteien an der Abrede mitgewirkt haben und gegen
sie Massnahmen erlassen bzw. allenfalls dafiir sanktioniert werden kénnen. Mit der
Verfligung vom 2. November 2009 hielt die WEKO in Ziff. 3 des Dispositivs fest, dass die
Beschwerdegegnerinnen "beziiglich dieser Publikumspreisempfehlungen keine
Gehilfenhandlungen [...] mehr vornehmen [durfen]”. Begriindet wurde dies mit einem
Hinweisauf Art. 1, 2und 5 VSirR (SR 313.0) und Art. 25 und 26 StGB (SR. 311.0). In den
Erwégungen fuhrte die WEKO aus, dass die Beschwerdegegnerinnen Gehilfinnen, aber
mangels gentigend schwerem Tatbeitrag nicht nach Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren
seien. In der Replik hat der Beschwerdefiihrer Art. 30 Abs. 1 KG als rechtliche Grundlage
fur die verfigten Massnahmen erwahnt.

E.31

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer fretheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern (
Art. 1 KG). Die Umsetzung dieses Zwecks erfolgt durch Regelungen zu Abreden ( Art. 5
KG), zu Verhaltenswei sen marktbeherrschender Unternehmen ( Art. 7 KG ) sowie zu
Unternehmenszusammenschlissen (Art. 9 f. KG) und hauptséchlich in der Form des
Verwaltungsrechts und von Verwaltungsverfahren - wie auch im vorliegenden Fall. Das
Kartellrecht as Verwaltungsrecht auferlegt seinen Adressaten zahlreiche Pflichten. Zur
Sicherstellung der Erfillung dieser Verwaltungspflichten hat der Gesetzgeber préventive
und repressive Verwaltungsmassnahmen bzw. verwaltungsrechtliche Sanktionen ( Art. 30
Abs. 1, Art. 49a Abs. 1 und Art. 50 KG ), aber auch Strafen (Art. 54 f. KG) vorgesehen, mit
denen die verwaltungsrechtlichen Gebote und V erbote durchgesetzt werden sollen.

E.3.2

Dem vorliegenden Fall liegt eine Abrede in Form einer abgestimmten Verhaltensweise
zugrunde. Die Abrede erfolgte zwischen den Herstellern von Medikamenten gegen erektile
Dysfunktion und den Verkaufsstellen ( BGE 147 Il 72 E. 5.7). Die Beschwerdegegnerinnen
sind das Scharnier zwischen den Abredeparteien, da sie im Wesentlichen das
Informatikprogramm den Verkaufsstellen zur Verfligung stellen. Gestiitzt darauf hat die
WEK O die Beschwerdegegnerinnen verpflichtet, in Zukunft weitere " Gehilfenhandlungen™
Zu unterlassen (Ziff. 3 des Dispositivs).

E.33.1

Das KG kennt textlich weder das Wort "Gehilfe" noch das Wort "Gehilfenhandlung”. Im
Rahmen des KG gibt es indes grundsétzlich zwei - nachfolgend darzustellende -
Konstellationen (E. 3.3.2 und 3.3.3), bei welchen von einem Gehilfen bzw. von
Gehilfenschaft gesprochen werden kann:

E.3.3.2

In Art. 54 ff. KG sind die Strafsanktionen geregelt, welche in Form einer Busse ergehen.
Fir die Verfolgung und die Beurteilung verweist Art. 57 KG auf dasVStrR. Art. 5 VStrR
kennt die Rechtsfigur der Gehilfenschaft. Gehilfenschaft zu einer Ubertretung nach Art. 54
bzw. 55 KG waére strafbar (vgl. auch CHRISTOF RIEDO/MARCEL ALEXANDER



NIGGLI, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz [nachfolgend: BSK KG], Amstutz/Reinert
[Hrsg.], 2010, N. 81 zu Art. 54 KG ; MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF
RIEDO, in: BSK KG, a.a.0., N. 174 zu Vor Art. 49a-53 KG ). Damit der von der
Konstellation her in casu relevante Art. 54 KG aber tUberhaupt Anwendung finden kann,
bedarf es eines vorgangig erlassenen behordlichen Entscheids, dem zuwider gehandelt
wurde.

E.3.33

Adressat von verwaltungsrechtlichen Massnahmen nach Art. 30 KG oder von
verwaltungsrechtlichen Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG kann nur sein, wer durch das
Gesetz angehalten wird, sich wettbewerbskonform zu verhalten. Das KG spricht - wie
bereits erwahnt - nicht ausdriicklich vom Gehilfen. "Gehilfe" kann daher nur sein, wer die
Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 2i.V.m. Art. 5 KG erflllt. Im vorliegenden
Fall heisst dies: Unternehmen, die sichi.S. von Art. 5 KG unzul dssigerwel se aufeinander
abgestimmt haben; oder in den Worten von Art. 49a Abs. 1 KG : Unternehmen, die sich an
einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 4 beteiligt haben. Neben den Hauptakteuren
koénnen unter bestimmten V oraussetzungen - wie auch im Rahmen von Art. 101 Abs. 1
AEUV - weitere Akteure a's Gesetzesadressaten verstanden werden (siehe dazu etwa die
rechtliche Auseinandersetzung von BENEDIKT SCHWARZKOPF, Externe
Kartellunterstiitzer im Européischen Kartellrecht, 2018, S. 69 ff. mit zahlreichen Hinweisen
auf die Auseinandersetzung in der EU).

Auch wenn die Massnahme nach Art. 49a Abs. 1 KG strafrechtsdhnlich ist und damit
gewisse strafrechtliche Grundsétze anwendbar sind (vgl. BGE 146 Il 217 E. 8.2, E. 8.5;
Urtell 2C_845/2018 vom 3. August 2020 E. 4.1.3), bleibt das kartellrechtliche Verfahren
en

Verwaltungsverfahren (BGE 14511 259 E. 2.6.2; 144 11 194 E. 4.4.2; 142 11 268 E. 4.2.5.2).
Die Anwendbarkeit der strafrechtsdhnlichen Grundsétze stiitzen sich direkt auf die EMRK
und nicht auf das Bundesgesetz tiber das Verwaltungsstrafrecht. Art. 5 VStrR ist deshab
nicht anwendbar. Das Gleiche wirde auch fur Art. 333 Abs. 1 StGB gelten, wobei in
diesem Fall Art. 105 Abs. 2 StGB die Gehilfenschaft ohnehin nur in den vom Gesetz

ausdriicklich bestimmten Fallen bestraft, was bel Art. 49a Abs. 1 KG nicht zutrifft.

E.34.1

Die Verfigung vom 2. November 2009 ist nicht Folge davon, dass die
BeschwerdefUihrerinnen gegen eine vorgangig erlassene Verfligung der WEK O bzw. einen
Entscheid einer Rechtsmittelinstanz zuwider gehandelt haben (erste Konstellation [oben E.
3.3.2]). Demnach sind Art. 54 KG und Art. 5 VStrR mit dem Begriff der Gehilfenschaft
nicht anwendbar. Insofern bleibt zu prifen, ob sich aus der zweiten Konstellation (oben E.
3.3.3) eine Grundlage ergibt, um die Beschwerdegegnerinnen zu Massnahmen (bzw.
alenfalls zu Sanktionen) zu verpflichten.

E.34.2

Indem die WEKO die Beschwerdegegnerinnen verpflichtet hat, in Zukunft weitere
Gehilfenhandlungen zu unterlassen, nimmt sie Bezug auf angeblich in der Vergangenheit
erfolgte unzulassige Handlungen. Sie hat indessen bloss kurz und biindig festgehalten, dass
die Beschwerdegegnerinnen Gehilfinnen mindestens einer der Abredeparteien seien, den
diesbeziiglichen Sachverhalt jedoch nicht einmal ansatzweise abgeklart. Das



Bundesverwaltungsgericht hat aufgrund seines V erstandnisses, dass keine
Wettbewerbsabrede vorliege, den Sachverhalt ebenfalls nicht festgestellt. Esliegt nicht am
Bundesgericht, dies nachzuholen (vgl. Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 2 BGG ). Dadas
Bundesgericht Félle zu beurteilen hat, welche sich auf einen geniigend erstellten
Sachverhalt stiitzen mussen, ist es auch nicht Aufgabe des Bundesgerichts, unabhangig von
einem gentigend erstellten Sachverhalt in einem konkreten Fall rechtliche Ausfihrungen zu
madglichen Konstellationen zu machen.

Dadie WEKO den fir die Beurteilung der Gehilfenschaft notwendigen Sachverhalt nicht
einmal ansatzwei se festgestellt hat, ertibrigt sich auch der Eventualantrag des
Beschwerdefuhrers (vgl. Urteil 2C_1016/2014 vom 9. Oktober 2017 E. 2.2).

E.4

Demnach ist die Beschwerde abzuweisen. Fur das bundesgerichtliche Verfahren sind vom
Beschwerdefiihrer keine Kosten zu erheben ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Dieser hat den
Beschwerdegegnerinnen fir das bundesgerichtliche Verfahren dagegen eine

Partel entschadigung zu bezahlen ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ).
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