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Regeste

Verletzung des Hellmittel gesetzes, Umgehung des &rztlichen Selbstdispensationsverbotes |
Gesundheitswesen & soziale Sicherheit

Erwagungen

E.1

Die Beschwerdeftihrer haben sowohl Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Verfahren
2A.56/2006) al's auch staatsrechtliche Beschwerde (Verfahren 2P.32/2006) erhoben. Die
beiden Beschwerden, welche sich gegen den néamlichen Entscheid richten, stehen sachlich
und prozessual in einem engen Zusammenhang, weshalb es sich rechtfertigt, die Verfahren
zu vereinigen und ein einziges Urteil zu fallen. 11. Verwaltungsgerichtsbeschwerde

E.2

Streitig waren im kantonalen Verfahren zwel verschiedene Aspekte des beanstandeten
Verhaltens der Beschwerdegegner.

E.21

Gertgt wurde zunéchst eine Verletzung des Sel bstdi spensationsverbotes, wie es sich fr
den Kanton Freiburg aus Art. 112 GesG/FR ergibt. Die Regelung der Frage, wieweit und
unter welchen Voraussetzungen neben den Apothekern auch Arzte zur

M edikamentenabgabe ermachtigt werden konnten, ist grundsétzlich den Kantonen
uberlassen (vgl. BGE 1311 198 E. 2.5 S. 202 f.; Urteil 2P.287/2002 vom 22. Dezember
2002, E. 2.3, je mit Hinweisen; vgl. auch die diesbezligliche Auffassung in der jingeren
Literatur zum Heilmittelrecht: Heidi Birgi, in: Thomas Eichenberger/Urs Jaisli/Paul Richli
[Hrsg.], Basler Kommentar zum Heilmittelgesetz, Basel 2006, N. 15 zu Art. 24 sowie N. 7
zu Art. 30; Udli Kieser, in: Tomas Poledna/Ueli Kieser [Hrsg.], Gesundheitsrecht, SBVR
Bd. VIII, Basel 2005, S. 169). Die Durchsetzung der entsprechenden kantonal rechtlichen
Schranken obliegt alein den zustandigen kantonalen Behdrden, gegen deren diesbeziigliche
Entscheide einzig das Rechtsmittel der staatsrechtlichen Beschwerde offen steht (vgl. etwa
BGE 119 1a 433 ; Urteile 2P.52/2001 vom 24. Oktober 2001, publ. in: ZBI 103/2002 S. 322
ff.; 2P.225/2002 vom 26. Mai 2003 sowie 2P.17/2006 vom 6. April 2006; vgl. im
vorliegenden Zusammenhang unten E. 5).

E.22

Neben der behaupteten Verletzung des Selbstdi spensationsverbotes prifte die
Gesundheitsdirektion vorliegend aber auch die Einhaltung der bundesrechtlichen Regeln
Uber das Annehmen oder Versprechen geldwerter Vorteile bei der Verschreibung von
Arzneimitteln ( Art. 33 HMG ) sowie Uber das Recht der Versicherten auf freie Wahl des
Leistungserbringers ( Art. 41 Abs. 1 Satz 1 KVG ). Diese bundesrechtlichen



Verhatensnormen gelten fur alle mit der Verschreibung oder Abgabe von Arzneimitteln
befassten Personen oder Organisationen, d.h. unabhangig davon, ob und wieweit der
jeweilige Kanton die Selbstdispensation durch Arzte zul &sst, beziehungsweise, was das
freie Wahlrecht anbelangt, fur alle zugel assenen L eistungserbringer Uberhaupt. Das
Bundesrecht enthalt sodann in Art. 27 HMG und in Art. 29 ff. der Verordnung vom 17.
Oktober 2001 Uber die Arzneimittel (Arzneimittelverordnung, VAM [SR 812.212.21])
besondere Regeln tiber den Versandhandel. Die Erteilung der hiefr erforderlichen
Bewilligung obliegt den Kantonen ( Art. 27 Abs. 4 HMG, Art. 29 Abs. 1 VAM ), welche
auch die Rechtmassigkeit von Abgabe und Vertrieb der auf diesem Wege in Verkehr
gebrachten Arzneimittel zu kontrollieren haben ( Art. 31 Abs. 1 VAM ). Bei Verletzungen
der Vorschriften Gber die Abgabeberechtigung verflgt der zustandige Kanton die
erforderlichen Massnahmen ( Art. 31 Abs. 2 lit. aund Abs. 3VAM ). Bei festgestellten
Widerhandlungen gegen Vorschriften tiber die Arzneimittelwerbung oder Uber die
Arzneimittelkennzeichnung ( Art. 31 Abs. 2 lit. b und lit. c VAM ) oder gegen sonstige
Bestimmungen des Heilmittel gesetzes oder der Arzneimittelverordnung informiert der
Kanton das Schweizerische Heilmittelinstitut, welches nach Durchfiihrung der notwendigen
Abklarungen die zur Befolgung des Heilmittel gesetzes und der Arzneimittelverordnung
erforderlichen Massnahmen trifft ( Art. 31 Abs. 4 und Art. 32 Abs. 4 VAM ). Diese
Zustandigkeitsordnung schliesst nicht aus, dass auch die kantonalen Behorden in ihrem
Handlungsbereich - z.B. bel der Ausgestaltung der Bedingungen fur die Selbstdispensation
- die Regel von Art. 33 HMG zur Anwendung bringen kénnen.

E.31

Nachdem die Gesundheitsdirektion einen Verstoss gegen dasin Art. 112 GesG/FR
verankerte Selbstdispensationsverbot verneint hatte, stand im Verfahren vor
Verwaltungsgericht nur noch die gestitzt auf Art. 33 HMG ergangene Anordnung (Verbot
der Annahme finanzieller Vorteile durch den am Arzneimittel vertrieb beteiligten Arzt) zur
Diskussion. Wie die Versandapotheke "Zur Rose" AG das Verhdltnis zu den an ihrem
Vertriebssystem beteiligten Arzten auszugestalten hat, ist vorab eine Frage des
Geschéftsgebarens dieser Unternehmung, dessen Kontrolle zunéchst dem fir die Ertellung
der Bewilligung geméss Art. 27 Abs. 4 HMG / Art. 29 VAM zustandigen Standortkanton
(Thurgau) obliegt, wobei nach dem Gesagten gegen eine alféllige Verletzung von Art. 33
HMG (Verbot des Versprechens bzw. Annehmens geldwerter Vorteile bel der
Verschreibung von Arzneimitteln) das Schweizerische Hellmittelinstitut einzuschreiten
hétte.

E.3.2

Soweit die Vorschrift von Art. 33 HMG , wie vorliegend, im Sinne einer selbstandigen
Massnahme zur Anwendung gebracht wird, steht den Betroffenen dagegen nach Massgabe
von Art. 97 ff. OG die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht offen, wobei
sich die Legitimation nach Art. 103 lit. a OG richtet. Die Beschwerdefhrer waren am
Verfahren vor Verwaltungsgericht nicht beteiligt und sind nicht Adressaten des
angefochtenen Urteils. Fir den Beschwerdeflhrer 1 (Apothekerverband) miissten sodann
die Voraussetzungen fur die ("egoistische") Verbandsbeschwerde gegeben sein
(statutarischer Auftrag zur Wahrung der Mitgliederinteressen, L egitimation der Mehrheit
oder einer Grosszahl der Vereinsmitglieder; vgl. BGE 131 1 198 E. 2.1 S. 200 mit
Hinweisen). Der Beschwerdefihrer 2 sowie die Mitglieder des Apothekerverbandes
mUssten, um als Dritte (Nichtadressaten) eine Legitimation nach Art. 103 lit. aOG



beanspruchen zu kdnnen, durch die gertigte unrichtige Anwendung von
Bundesverwaltungsrecht in schutzwirdigen eigenen Interessen betroffen sein; die blosse
Geltendmachung offentlicher Interessen verschafft keine Beschwerdel egitimation. Wére die
L egitimation der Beschwerdefuhrer zur Erhebung der V erwaltungsgerichtsbeschwerde
aufgrund von Art. 103 lit. a OG vorliegend zu bejahen, hitte ihnen im Ubrigen gestiitzt auf
Art. 98a OG die Moglichkeit der Verfahrensbeteiligung schon im Verfahren vor
Verwaltungsgericht gewahrt werden miissen.

E.33

An einer |egitimationsbegrindenden Betroffenheit der Beschwerdefuhrer fehlt es jedoch,
was die vom Verwaltungsgericht beurteilten bundesverwal tungsrechtlichen Fragen
anbelangt. Soweit mit der behaupteten Verletzung von Art. 33 HMG neben rein
offentlichen Interessen auch kommerzielle Interessen der Apotheker geltend gemacht
werden, handelt es sich um eine Art Konkurrentenbeschwerde, fir die nach der
Rechtsprechung die Legitimation nur gegeben ist, wenn zwischen dem BeschwerdefUhrer
und dem durch die angefochtene Verfligung begtinstigten Adressaten aufgrund der
gesetzlichen Ordnung eine spezifische Beziehungsndhe besteht oder wenn eine
rechtsungleiche Behandlung geltend gemacht wird (BGE 1251 7 E. 3d und 3e S. 9f1.; vgl.
auch BGE 127 11 264 E. 2c S. 269; Urteil 2A.19/2006 vom 24. Mai 2006, E. 2.2). Letzteres
steht hier nicht in Frage. Es kann sich allein um die wirtschaftlichen Auswirkungen
handeln, welche die behauptete Verletzung von Art. 33 HMG und von Art. 41 KV G auf die
freiburgischen Apotheker haben konnte. Eine spezifische rechtliche Beziehungsnahe kénnte
an sich, wenn nicht hinsichtlich des mitrekurrierenden kantonalen Apothekerverbandes
(bzw. der Mehrheit oder einer Grosszahl der Verbandsmitglieder), so doch wenigstensin
Bezug auf den Beschwerdefiihrer 2 darin erblickt werden, dass er Inhaber einer in der
gleichen Gemeinde gelegenen Apotheke ist, zu deren Erhaltung die angerufene Vorschrift
von Art. 112 GesG/FR beitragen soll. Diese besondere, durch die Rechtsordnung
begriindete Beziehungsnéhe beschrankt sich jedoch auf die Frage der Zul&ssigkeit der
Selbstdispensation, welche in die Regelungskompetenz der Kantone fallt; sie besteht nicht
auch in Bezug auf die (selbstandige) Handhabung der hier in Frage stehenden
Bestimmungen von Art. 33 HMG und Art. 41 KV G, die nicht in spezifischer Weise die
Wahrung oder den Ausgleich von Interessen konkurrierender Leistungserbringer oder die
Erhaltung eines die Medikamentenversorgung sichernden A pothekennetzes bezwecken.
Art. 33 HMG will gewdhrleisten, dass die Verschreibung und Abgabe von Arzneimitteln
moglichst frel von finanziellen Anreizen alein nach objektiven

medi zi ni sch-pharmazeuti schen Gesichtspunkten erfolgt. Die Bestimmung dient damit der
Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche und individuelle Gesundheit; ihre Zielsetzung ist
vor allem gesundheitspolizeilicher Natur (vgl. zum Ganzen: Urs Saxer, Korruption im
Arzneimittelhandel, in: AJP 2002 S. 1466; derselbe, Das Vorteilsverbot geméss Art. 33
HMG , in: Thomas Eichenberger/Tomas Poledna [Hrsg.], Das neue Heilmittelgesetz,
Zurich 2004, S. 118f1.; derselbe, in: Eichenberger/Jaidi/Richli, aa.O., N. 5-7 zu Art. 33;
Ueli Kieser, in: Poledna/Kieser, aa.O., S. 172). Mit der in Art. 41 Abs. 1 Satz 1 KVG
garantierten freien Wahl des L eistungserbringers wollte der Gesetzgeber die
unbefriedigende Rechtslage des Versicherten nach vormaligem Recht, wonach die
Krankenkassen im Falle der Behandlung durch einen ausserhalb des Wahlrechts stehenden
Arzt Uberhaupt keine Leistungen zu erbringen hatten, verbessern, indem neu grundsétzlich
die Zulassung des gewdahlten Arztes zur Tétigkeit fur die obligatorische
Krankenpflegeversicherung und seine Eignung zur Behandlung der Krankheit gentigen



sollten, um eine wenn auch allenfalls beschrankte L eistungspflicht des Krankenversicherers
zu begriinden (vgl. BGE 126 V 14 E. 3d S. 20). Die erwahnte Regelung betrifft somit in
erster Linie das Verhaltnis zwischen Versichertem und Versicherer; die Leistungserbringer
sind davon nur indirekt betroffen. Den Beschwerdefiihrern steht daher der Weg der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde, soweit die Handhabung der erw&hnten bundesrechtlichen
Normen in Frage steht, mangels L egitimation nicht offen.

E.34

Selbst wenn man die Legitimation des Beschwerdefihrers 2 aufgrund seiner ihm durch das
kantonal rechtliche Selbstdispensationsverbot verschafften besonderen Rechtsstellung im
obenerwéhnten Punkt bejahen wollte, vermdchte er mit seiner

V erwal tungsgerichtsbeschwerde nicht durchzudringen. Das Verwaltungsgericht durfte sich
nach dem Gesagten ohne Verletzung von Bundesrecht auf den Standpunkt stellen, es
obliege nicht den kantonalen Gesundheitsbehdrden, sondern dem Schwei zerischen
Hellmittelinstitut, dartiber zu befinden, ob die zwischen der Versandapotheke " Zur Rose"
AG und den ihrem Vertriebssystem angeschl ossenen Arzten getroffene
Entschadigungsregelung mit Art. 33 HMG vereinbar sei, und gegebenenfalls die gebotenen
Massnahmen anzuordnen. Das Schwei zerische Hellmittelinstitut hat sich gegeniiber dem
Verwaltungsgericht denn auch als zustandig erklart, gegen alféllige Verletzungen von Art.
33 HMG beim Vertrieb von Arzneimitteln einzuschreiten (Schreiben an das
Verwaltungsgericht vom 18. Januar 2005). Das Schweizerische Heilmittelinstitut hat, wie
der Vernehmlassung des Eidgendssischen Departements des Innern vom 7. Juni 2006 zu
entnehmen ist, das von den Beschwerdefuhrern gertigte Geschaftsgebaren der "Zur Rose"
AG bzw. die von ihr gegentiiber den beteiligten Arzten gewahrten Entschadigungen und
Hilfeleistungen bereits einmal untersucht und einen Verstoss gegen Art. 33 HMG verneint.
Der zusétzliche Umstand, dass der Arzt zugleich Aktionar oder Genussscheininhaber der
Apotheke "Zur Rose" AG ist, wurde im damaligen Verfahren allerdings nicht geprift. Dies
vermag den Standpunkt des V erwaltungsgerichts, wonach eine sich auf Art. 33 HMG
stitzende I ntervention dem Schweizerischen Hellmittelinstitut vorzubehalten sel, nicht in
Frage zu stellen. Es wird Sache des Hellmittelinstituts sein, zu gegebener Zeit Uber die
Rechtméssigkeit der dem Vertriebssystem der Apotheke "Zur Rose" AG zugrunde
liegenden aktuellen Entschadigungsmodalitéten zugunsten der angeschlossenen Arzte neu
bzw. vertieft zu befinden, wobel dannzumal namentlich der besonderen Situation jener
Arzte Rechnung zu tragen sein wird, welche zugleich Teilhaber (Aktionare oder
Genussscheininhaber) der "Zur Rose" AG sind. Im Weiteren kann auch nicht von einer
Verletzung des freien Wahlrechtsim Sinne von Art. 41 Abs. 1 KV G gesprochen werden,
soweit diese Norm Uberhaupt Rechtswirkungen im Verhdtnis zwischen Patient und
Leistungserbringer zu entfalten vermag. Indem B. seine Patienten mittels
Informationsschrift auf die Moglichkeit der Hauslieferung von Arzneimitteln durch eine

V ersandapotheke hinweist, setzt er diese lediglich Uber eineim Vergleich zum
traditionellen Medikamentenbezug in 6ffentlichen Apotheken weniger bekannte
Versorgungsmaglichkeit in Kenntnis. Es obliegt alsdann dem freien Entscheid des
Patienten, Uber welche Quelle er die verschriebenen Arzneimittel beziehen will. Von einer
nennenswerten Beeinflussung des Patientenwillens durch den Arzt kann unter diesen
Umstanden nicht gesprochen werden.

E.4



Mangels einer ihre berthrten Interessen beschlagenden Schutznorm ((Art. 88 OG ) waren
die Beschwerdefuhrer in Bezug auf diese bundesverwaltungsrechtlichen Fragen auch nicht
zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert. I11. Staatsrechtliche Beschwerde

E.51

Mit der staatsrechtlichen Beschwerde riigen die Beschwerdefihrer, dass siein das
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht, in welchem Uber die geltend gemachte
Missachtung des Selbstdi spensationsverbotes zu befinden gewesen sal, nicht einbezogen
worden seien. Hierin liege eine Verletzung der durch Art. 30 KV/FR gewéhrten
Rechtsweggarantie wie auch der in Art. 11 Abs. 11it. a, Art. 57 Abs. 1, Art. 59 Abs. 1 und
2, Art. 62 und 63 des Gesetzes des Kantons Freiburg vom 23. Mai 1991 uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRG/FR) vorgesehenen Parteirechte.

E.5.2

Sowohl der Beschwerdefiihrer 1 (Apothekerverband) wie auch der Beschwerdefhrer 2
(Apotheker A. ) hatten ihre Eingaben an die Gesundheitsdirektion vom 17. Juli
2002 bzw. vom 10. September 2002, mit denen B. in erster Linie eine Verletzung
desin Art. 112 GesG/FR verankerten Sel bstdi spensationsverbotes vorgeworfen wurde,
ausdricklich a's " Aufsichtsbeschwerde" (bzw. "dénonciation administrative™") bezeichnet.
Nach Art. 112 VRG/FR, worauf in beiden Eingaben Bezug genommen wurde, verschafft
die Einreichung einer Aufsichtsbeschwerde dem Anzeiger keine Parteirechte; die Behdrde
hat ihm lediglich mitzuteilen, ob sie aufgrund der Aufsichtsbeschwerde "etwas veranlasst
hat oder nicht". Die beiden Beschwerdefihrer figurieren nicht auf dem Verteiler des
Entscheides der Gesundheitsdirektion vom 23. Dezember 2003, mit der gegen den
betroffenen Arzt (B. ) diein der Folge vom Verwaltungsgericht beurteilte
Sanktion ausgesprochen wurde. Eine Verletzung desin Art. 112 VRG/FR vorgesehenen
Anspruchs des Anzeigers auf Bekanntgabe, ob aufgrund der Aufsichtsbeschwerde "etwas"
vorgekehrt worden sei, wird mit der staatsrechtlichen Beschwerde nicht gerligt. Die
Beschwerdefiihrer haben, wie angenommen werden darf, vom Entscheid der
Gesundheitsdirektion jedenfalls faktisch Kenntnis erhalten. Esist nicht auszuschliessen,
dass wenn nicht der mitrekurrierende A pothekerverband, so doch zumindest der
Beschwerdefiihrer 2 als Betreiber einer Apothekein Y. aufgrund der ihm durch
Art. 112 GesG/FR verschafften Rechtsstellung im Verfahren vor der Gesundheitsdirektion
wie auch vor dem Verwaltungsgericht, soweit es um die Durchsetzung des

Sel bstdi spensationsverbotes gegentiber B. geht, gestiitzt auf Art. 11 Abs. 11it. a
VRG/FR neben dem direkt betroffenen Arzt ebenfalls Parteistellung hétte beanspruchen
konnen (vgl. BGE 119 1a433 E. 2c S. 437 f.). Der Beschwerdefiihrer 2 hétte alsdann vom
Verwaltungsgericht, sei es von Amtes wegen oder auf sein Ersuchen hin, in das Verfahren
einbezogen werden miissen, um seine Parteirechte ausiiben zu kénnen. Dass der
Beschwerdefihrer 2 vor den kantonalen Behdrden, d.h. insbesondere vor
Verwaltungsgericht, erfolglos um eine férmliche Beiladung ersucht habe, wird nicht
behauptet. Wenn er, nachdem er bisher lediglich als Anzeiger aufgetreten war und kein
seine personlichen Rechte betreffendes Begehren gestellt hatte, in das Verfahren vor dem
V erwaltungsgericht nicht einbezogen wurde, liegt hierin weder ein Verstoss gegen die
angerufenen Verfassungsgarantien von Art. 30 KV/FR und Art. 29 BV (bzw. Art. 29
KV/FR) noch eine willklrliche Verletzung der angerufenen Bestimmungen des kantonalen
V erwaltungsrechtspflegegesetzes. Die Beschwerdefiihrer setzen sich mit der
diesbeziiglichen Begriindung des angefochtenen Urteils (E. 3) auch nicht in



rechtsgenuglicher Weise (Art. 90 OG ) auseinander.

E.53

Soweit die Beschwerdeflhrer mit der staatsrechtlichen Beschwerde dem
Verwaltungsgericht vorwerfen, es habe das Vorliegen eines Verstosses gegen das

Sel bstdi spensationsverbot geméss Art. 112 GesG/FR willkirlich verneint und den
Sachverhalt diesbeztiglich willkirlich festgestellt, vermdgen sie, von den vorerwadhnten
prozessua en Unterlassungen abgesehen, damit auch deshalb nicht durchzudringen, weil die
Handhabung des Selbstdi spensationsverbotes aufgrund des angefochtenen Entscheids der
Gesundheitsdirektion gar nicht mehr Gegenstand des Verfahrens vor Verwaltungsgericht
bildete. Was die Beschwerdefuhrer diesbezlglich vorbringen, ist mithin zum Vornherein
unbehelflich. Auch kann dem V erwaltungsgericht keine willkirliche Missachtung von Art.
85 GesG/FR zur Last gelegt werden, wenn esin Bezug auf den vorliegenden Fall zum
Ergebnis kommt, der diesbeziigliche Sachverhalt sei in Art. 33 HMG bundesrechtlich
umfassend geregelt, weshalb den Kantonen kein Raum fur elne strengere eigene Regelung
bleibe. IV. Ergebnis, Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.6

Nach dem Gesagten sind die Beschwerden als unbegriindet abzuweisen, soweit darauf
einzutreten ist. Bei diesem Ausgang sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens
den Beschwerdefthrern aufzuerlegen, unter solidarischer Haftung (Art. 156 Abs. 1und 7 in
Verbindung mit Art. 153 und 153a OG ). Die Beschwerdefiihrer haben zudem B.

und die"Zur Rose" AG alsin diesem Verfahren obsiegende Beschwerdegegner angemessen
zu entschadigen ( Art. 159 OG ).
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