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Regeste
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Erwagungen

E.11

Der angefochtene Entscheid der Vorinstanz vom 2. November 2009 stellt eine Verfligung
nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ades Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021) dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist nach Art. 31 des Ver-
waltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerdeinstanz gegen
Verfligungen gemass Art. 5 VWV G, die von eidgendssischen Kommissionen erlassen
werden (Art. 33 Bst. f VGG). Darunter fallt auch die von der Vorinstanz erlassene
Verflgung. Das Bundesverwaltungsgericht ist somit zur Behandlung der vorliegenden
Beschwerde zustandig.

E.12

Nach Art. 48 Abs. 1 VWV G ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. a; vgl.
BGE 13311 181 E. 3.2), durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt ist (Bst. b)
und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. c). Das
schutzwirdige Interesse besteht gemass hdchstrichterlicher Rechtsprechung im praktischen
Nutzen, den eine Gutheissung der Beschwerde einem V erfiigungsadressaten verschaffen
wurde oder - anders ausgedrickt - im Umstand, einen Nachteil wirtschaftlicher, ideeller,
materieller oder anderweitiger Natur zu vermeiden, welchen die angefochtene Verfligung
mit sich bringen wirde (vgl. fur viele BGE 133V 188 E. 4.3.1). Das "besondere
Berthrtsein” nach Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWV G it keine selbsténdige und damit kumulativ
zum schutzwirdigen Interesse (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G) zu erfillende

L egitimationsvoraussetzung, sondern eine Prézisierung desselben (BGE 133V 188 E. 4.3.1
mit Hinweisen). Diese L egitimationsvoraussetzungen bezwecken, die Popularbeschwerde
auszuschliessen (vgl. Isabelle Haner, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], VWV G,
Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich/St. Gallen 2008, Rz.
12 zu Art. 48 VwWVG).

E.121

In der angefochtenen Verfigung vom 2. November 2009 wird der Beschwerdefihrerinim
Wesentlichen vorgeworfen, sie sei - im Zeitraum vom 1. April 2004 bis am 31. Dezember
2008 - durch das Veroffentlichen von Publikumspreisempfehlungen fur Cialis an einer
unzul 8ssigen Wettbewerbsabrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG
beteiligt gewesen. Das Veroffentlichen sowie das Befolgen der Cialis-Publikums-
preisempfehlungen habe sich a's Verhaltensabstimmung auf den Markt wie ein Festpreis



ausgewirkt, was den Intrabrand Preiswettbewerb unter den "Verkaufsstellen™ in
sanktionswirdiger Weise beseitigt habe. Deshab wurde die Beschwerdefiihrerin
verpflichtet, eine Verwaltungssanktion von Fr. (...) sowie Verfahrenskosten von Fr.
115'353.- zu bezahlen (vgl. Dispositiv-Ziffern 1, 4 und 7 der angefochtenen Verfliigung).
Gleichzeitig wurde ihr verboten, die Publikumspreisempfehlungen fir Cialis weiterhin zu
verdffentlichen (vgl. Dispositiv-Ziffer 2 der angefochtenen Verfligung).

E. 122

Die Beschwerdeftihrerin hat am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen. Sieist durch
die angefochtene Verfligung insoweit besonders bertihrt, as sie darin verpflichtet worden
ist, (1.) eine Verwaltungssanktion sowie Verfahrenskosten zu bezahlen und (2.) inskiinftig
die Veroffentlichung von Publikumsprei sempfehlungen fur Cialis zu unterlassen. Insofern
ist die Beschwerdefthrerin zur Beschwerde grundsétzlich legitimiert (Art. 48 Abs. 1
VWVG).

E.1.23

Soweit die Beschwerdefuhrerin indes die "vollumfangliche" Aufhebung der angefochtenen
Verflgung beantragt, ist sie durch die Dispositiv-Ziffer 3, welche ein gegeniiber den
Grossisten Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione, Voigt und Amedis-UE und
e-mediat ausgesprochenes Verbot von " Gehilfenhandlungen™ enthélt, weder direkt
betroffen, noch verméchte sie a's sog. Drittbeschwerdefiihrerin ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung geltend zu machen. Dies nimmt sie zu Recht auch nicht in
Anspruch. Inwiefern schliesslich die Beschwerdeftihrerin durch die Dispositiv-Ziffer 5
(Einstellung der Untersuchung) bzw. die Dispositiv-Ziffer 6 (Verweis auf Art. 50 und 54
KG), die sich auf eine Wiederholung der ex lege geltenden Rechtsordnung erschopft,
beschwert sein konnte, ist nicht ersichtlich. Insoweit ist auf die Beschwerde ebenfalls nicht
einzutreten.

E.13

Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VWV G), die Vertreter haben
sich rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VWV G), der Kostenvorschuss wurde fristgemass
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor
(Art. 46 ff. VWVG).

E.14

Auf die Beschwerde ist daher insoweit einzutreten, als darin die Aufhebung der Sanktion
(und der dazugehorenden Feststellung einer unzulassigen Abrede), die Aufhebung der
auferlegten Verfahrenskosten sowie die Aufhebung des V erdffentlichungsverbots fir
Publikumsprei sempfehlungen verlangt wird.

E.2

In formeller Hinsicht stellt die BeschwerdefUhrerin vier als "V erfahrensantrage”
bezeichnete Begehren, die sich auf die ordnungsgeméasse Fuihrung dieses Verfahrens
beziehen.

E.21

Der erste Antrag betrifft den Beizug der vorinstanzlichen Akten. Das
Bundesverwaltungsgericht hat hier im Rahmen des vom Untersuchungsprinzip (Art. 12
VwV G) beherrschten Beschwerdeverfahrens die Akten der Vorinstanz sowie die fraglichen



Stellungnahmen beigezogen.

E.22

Ihren Antrag auf Durchfihrung einer "6ffentlichen Parteiverhandlung” hat die
Beschwerdefihrerin am 3. Juni 2013 schriftlich zurtickgezogen.

E.23

Die beiden weiteren Verfahrensantrage, welche im Ergebnis auf die Wahrung der
Geschéaftsgeheimnisse der Beschwerdefhrerin zielen, sind im Rahmen der
Verfahrensfihrung zu berlicksichtigen. Das Bundesverwaltungsgericht hat Entscheide
grundsétzlich anonymisiert zu veréffentlichen (Art. 29 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 4 Abs. 2
und Art. 8 des Informationsreglements frr das Bundesverwaltungsgericht vom 11.
Dezember 2006, SR 173.320.4). Eswird die fur die Wettbewerbsbehtrden nach Art. 25
Abs. 1 und 4 KG ex lege geltende Pflicht zur Wahrung von Geschéaftsgeheimnissen
sinngemass ebenfalls zu befolgen haben.

E.3

Des Weiteren rugt die Beschwerdefthrerin in formeller Hinsicht, die angefochtene
Verfligung sai in Missachtung von Art. 6 Abs. 1 EMRK ergangen und bereits deshalb
aufzuheben.

E.31

Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK (zitiert im Sachverhalt unter C.b) hat jede Person ein Recht
darauf, dass Uber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und
Verpflichtungen oder Uber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem
unabhangigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen
Verfahren, offentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird.

E.3.2

Die Beschwerdefuhrerin halt diese Bestimmung aus folgenden Grinden fir verletzt: Jede
beschuldigte Person habe Anspruch darauf, dass die gegen sie erhobene "strafrechtliche
Anklage" von einem unabhangigen Gericht beurteilt werde. Insofern misse zwischen der
Untersuchungs- bzw. der Anklagebehtrde und der Entscheidbehdrde eine klare Trennung
bestehen. Zudem mussten die Verfahrensparteien vor der Entscheidbehorde
verfahrensrechtlich gleichgestellt werden. Ausser bei Massenbagatelldelikten dirfe eine
Verwaltungsbehdrde keine Strafkompetenz ausiiben. Mangels klarer Trennung zwischen
Untersuchungs- und Entscheidbehérde und angesichts der Interessenbindungen gewisser
ihrer Mitglieder sei die Vorinstanz kein unabhangiges Gericht im Sinne der
Bundesverfassung und der EMRK. Insofern musse der Entscheid schon deshalb unabhangig
von seinem Inhalt aufgehoben werden. Auch sei der Anspruch auf ein gesetzmassiges
Gericht verletzt worden, da ein Mitglied der Vorinstanz an der Sanktionsverfiigung
mitgewirkt habe, ohne an der Anhdrung teilzunehmen.

E.33

Dem hélt die Vorinstanz im Wesentlichen entgegen, die rechtlichen Anforderungen an ein
unabhangiges Gericht seien erfullt worden. Es reiche aus, wenn eine Sanktionsverfiigung
durch lediglich eine gerichtliche Instanz mit voller Kognition Uberprift werden kénne.
Nicht nachvollziehbar sei der Vorwurf, der Anspruch auf ein gesetzmassiges Gericht sei
verletzt worden. Denn sie sai nicht nur beim Entscheid, sondern auch anlasslich der



Partei anhdrungen beschlussfahig und "ordentlich zusammengesetzt" gewesen. Zudem sel
die Anhorung protokolliert worden, so dass sich ihr abwesendes Mitglied umfassend habe
informieren kénnen.

E.34

Die Rugen der Beschwerdefuhrerin zu Art. 6 EMRK erweisen sich im Lichte der jingsten
hochstrichterlichen Rechtsprechung (BGE 1391 72 E. 2.2 und E. 4), welche die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BV GE 2011/32 E. 4.2 und E. 5) bestatigt
hat, als unbegrindet.

E.34.1

In seinem wegweisenden Urteil hat das Bundesgericht erkannt, dass kartellrechtliche
Sanktionen nach Art. 49a KG einen strafrechtlichen bzw. strafrechtséhnlichen Charakter
haben, weshalb bel solchen Sanktionen die Garantien von Art. 6 und Art. 7 EMRK sowie
von Art. 30 und Art. 32 BV anwendbar sind (BGE 1391 72 E. 2; BVGE 2011/32 E. 4.2).
Weiter hat das Bundesgericht - mit Verwels auf das Urteil des Européi schen Gerichtshofs
flr Menschenrechte vom 27. September 2011 in Sachen Menarini Diagnostics S.R.L. (Nr.
43509/08, 88 57 ff.) - festgehalten, dassin Kartellverfahren (mit hohen Bussgeldern) die
Anforderungen von Art. 6 EMRK auch erst im Verwaltungsgerichtsverfahren erfillt
werden kdnnen. Insofern dirfe die Verwaltung im Verwaltungsverfahren Sanktionen mit
strafrechtlichem Charakter aussprechen, wenn im nachfolgenden Gerichtsverfahren die
Vorgaben von Art. 6 EMRK eingehalten werden (BGE 1391 72 E. 4.4; BVGE 2011/32 E.
5.5). Dazu hat das Bundesgericht betont, der gerichtliche Entscheid Uber die
kartellrechtliche Sanktion misse - entsprechend Art. 6 EMRK sowie Art. 30 BV - mit voller
Kognition in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht erfolgen, dass heisst die fur das
Verfahren rechtserheblichen Tatsachen mussten ermittelt und der so festgestellte
Sachverhalt unter die entsprechenden Rechtsvorschriften subsumiert werden. Auch misse
das Gericht die Sanktion uneingeschrankt auf ihre Vereinbarkeit mit dem massgeblichen
Recht unter Einschluss des V erfassungsrechts und den Grundsétzen rechtsstaatlichen
Handelns (Art. 5 BV), namentlich des V erhaltnismassi gkeitsprinzips, Uberprifen kénnen.
Auch wenn dem angerufenen Gericht volle Kognition in Rechts- und Tatsachenfragen
zukommen misse, sei es indessen nicht ausgeschlossen, dass esin Bereichen des
"Sachverstandigenermessens’, vor alem in besonderen Rechtsbereichen, seine Kognition
unter bestimmten V oraussetzungen zurticknehmen dirfe (BGE 139 | 72 E. 4.5).

E.34.2

Nach der massgeblichen Rechtsprechung (BGE 1391 72 E. 4.6; BVGE 2011/32 E. 5.6)
steht fest, dass die Beurteilung des vorliegenden Sanktionsverfahrens - durch das (mit voller
Kognition ausgestattete und diese auch wahrnehmende) Bundesverwaltungsgericht - den
Anforderungen von Art. 6 EMRK genligt. Insofern kann entgegen den Darlegungen der
Beschwerdefihrerin der Umstand, dass die V orinstanz unbestrittenermassen kein Gericht
im Sinnevon Art. 6 EMRK ist (BGE 139 | 72 E. 4.3; offengelassen in BVGE 2011/32 E.
5.4), durch das Vorhandensein einer richterlichen Instanz mit voller Kognition, das heisst
hier durch das Bundesverwaltungsgericht, kompensiert werden (vgl. BGE 1391 72 E. 4.4 1,
BVGE 2011/32 E. 5). Bei dieser Sachlage kann sich - entgegen der Beschwerdefihrerin -
im Verfahren vor der Vorinstanz auch nicht die Frage stellen, ob der Anspruch auf ein
ordentlich zusammengesetztes Gericht im Rahmen der Anhorungen vor der Vorinstanz
hétte verletzt werden konnen. Die Vorinstanz ist, wie bereits erwahnt, kein Gericht, und



musste nach Art. 21 KG, um beschlussfahig zu sein, (lediglich) mindestens die Hélfte der
Mitglieder aufweisen, was unbestrittenermassen der Fall war. Hinzukommt, dass Art. 6
Abs. 1 EMRK nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts fur Verfahren vor
der Vorinstanz - entgegen den Andeutungen der Beschwerdefthrerin - keinen Anspruch auf
eine offentliche Verhandlung begrindet. Nach Art. 30 Abs. 2 Satz 2 (1. Halfte) KG, kann
die Vorinstanz eine Anhérung beschliessen, sieist jedoch nicht dazu verpflichtet und wird
eine solche vorab dann durchfiihren, wenn sie zusétzlichen Untersuchungsbedarf sieht (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 E. 6.2.2). Unter
diesen Umsténden ist nicht ersichtlich, inwiefern die beanstandete Zusammensetzung der
Vorinstanz anlasslich der Anhorung vom 7. September 2009 im Widerspruch zu Art. 6
EMRK stehen konnte.

E.4

Fir die wettbewerbsrechtliche Beurtellung der Rechtmassigkeit der verhangten Sanktion ist
neben den kartellgesetzlichen Normen (vgl. E. 4.1) insbesondere der heillmittelrechtliche
Regulierungsrahmen (vgl. E. 4.2) von entscheidender Bedeutung.

E. 41

Im Rahmen seiner Wettbewerbspolitik erlésst der Bund nach Art. 96 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schédliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrénkungen. Gestiitzt auf diese
verfassungsrechtliche Kompetenznorm wurde das Kartellgesetz (zitiert im Sachverhalt
unter B.c) erlassen. Es bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schédliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern
(Art. 1LKG).

E. 411

Es gilt fur Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschltissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis
KG). Nach Art. 3 Abs. 1 KG sind Vorschriften vorbehalten, soweit sie auf einem Markt fr
bestimmte Waren oder L eistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften:
(a.) die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden; (b.) die einzelne Unternehmen
zur Erfillung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten.

E. 412

Nach Art. 4 Abs. 1 KG gelten als Wettbewerbsabreden rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte V erhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken. Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden unzuléssig, die den
Wettbewerb auf einem Markt fr bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flhren.
Wettbewerbsabreden sind durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn
sie: (a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte



oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen;
und (b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall M oglichkeiten eréffnen, wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 KG). Nach Abs. 3von Art. 5 KG wird die
Besaitigung wirksamen Wettbewerbs bel folgenden Abreden vermutet, sofern sie zwischen
Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder der Moglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen: (a) Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen;
(b) Abreden Uber die Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen; (c)
Abreden Uber die Aufteilung von Mérkten nach Gebieten oder Geschéftspartnern. Gemass
Abs. 4 von Art. 5 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs auch vermutet bei
Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen Gber Mindest- oder Festpreise
sowie bel Abreden in Vertriebsvertrdgen tber die Zuweisung von Gebieten, soweit
Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden.

E.4.13

Die Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und erlésst die Verfligungen, die nicht
ausdriicklich einer anderen Behorde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 erster Satz KG). Sie
entscheidet auf Antrag des Sekretariats mit Verfiigung tber die zu treffenden Massnahmen
oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung (Art. 30 Abs. 1 KG).

E.414

Nach dem am 1. April 2004 in Kraft getretenen Art. 49aKG (AS 2004 1387 f.) kdnnen
Unternehmen bei gewissen unzuléssigen Wettbewerbsbeschrankungen direkt mit
Sanktionen belastet werden, wobei Abs. 1 von Art. 49aKG vorsieht: "Ein Unternehmen,
das an einer unzuldssigen Abrede nach Artikel 5 Absétze 3 und 4 beteiligt ist oder sich nach
Artikel 7 unzuldssig verhélt, wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drel
Geschéftgjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Artikel 9 Absatz 3 ist
sinngemass anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
unzulssigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt
hat, ist angemessen zu berlicksichtigen.”

E.421

Das Heilmittelgesetz (zitiert im Sachverhalt unter C.c) soll zum Schutz der Gesundheit von
Mensch und Tier gewdahrleisten, dass nur qualitativ hoch stehende, sichere und wirksame
Heilmittel in Verkehr gebracht werden (Art. 1 HMG). Es soll zudem: (a) Konsumentinnen
und Konsumenten von Heilmitteln vor Tauschung schiitzen; (b) dazu beitragen, dassdiein
Verkehr gebrachten Heilmittel ihrem Zweck entsprechend und massvoll verwendet werden;
(c) dazu beitragen, dass eine sichere und geordnete Versorgung mit Heilmitteln,
einschliesslich der dafur notigen fachlichen Information und Beratung, im ganzen Land
angeboten wird (Art. 1 Abs. 2 HMG). DasHMG gilt u.a. nach Art. 2 Abs. 1 Bst. aHMG fir
den Umgang mit Heilmitteln (Arzneimittel und Medizinprodukte), insbesondere fur die
Herstellung und das Inverkehrbringen.

E. 4211

Gemass Art. 4 Abs. 1 Bst. aHMG gelten als Arzneimittel Produkte chemischen oder
biologischen Ursprungs, die zur medizinischen Einwirkung auf den menschlichen oder
tierischen Organismus bestimmt sind oder angepriesen werden, insbesondere zur
Erkennung, Verhitung oder Behandlung von Krankheiten, Verletzungen und
Behinderungen (...).



E. 4212

Nach Art. 23 Abs. 1 HMG werden die Arzneimittel in Kategorien mit und ohne
Verschreibungspflicht eingeteilt. Der Bundesrat legt die Einteilungskriterien fest, wobel das
Institut jedes von ihm zugel assene Arzneimittel einer Kategorie zuordnet (vgl. Art. 23 Abs.
3 HMG). Verschreibungspflichtige Arzneimittel abgeben durfen: (a) Apothekerinnen und
Apotheker auf arztliche Verschreibung und in begriindeten Ausnahmefallen auch ohne
arztliche Verschreibung; (b) weitere Medizinal personen entsprechend den Bestimmungen
Uber die Selbstdispensation; (¢) entsprechend ausgebildete Fachpersonen unter der
Kontrolle von Personen nach den Buchstaben aund b (Art. 24 Abs. 1 HMG). Bel der
Verschreibung und der Abgabe von Arzneimitteln missen die anerkannten Regeln der
medi zinischen und pharmazeuti schen Wissenschaften beachtet werden (Art. 26 Abs. 1
HMG). Ein Arzneimittel darf nur verschrieben werden, wenn der Gesundheitszustand der
Konsumentin oder des Konsumenten bzw. der Patientin oder des Patienten bekannt ist (Art.
26 Abs. 2 HMG).

E. 4213

Nach Art. 27 Abs. 1 HMG ist der Versandhandel mit Arzneimitteln grundsétzlich untersagt.
Nach dem Abs. 2 dieses Artikels wird eine Bewilligung nur erteilt, wenn: (a) fir das
betreffende Arzneimittel eine &rztliche Verschreibung vorliegt; (b) keine
Sicherheitsanforderungen entgegenstehen; (c) die sachgemasse Beratung sichergestellt ist;
(d) eine ausreichende &rztliche Uberwachung der Wirkung sichergestellt ist. Nach den
Absétzen 3 und 4 regelt der Bundesrat die Einzelheiten und die Kantone erteilen die
Bewilligung.

E.4214

Zur Frage der Werbung und Preisvergleichen legt Art. 31 Abs. 1 HMG fest, dass
grundsétzlich zul&ssig ist: () Werbung fur ale Arten von Arzneimitteln, sofern sie sich
ausschliesslich an Personen richtet, die diese Arzneimittel verschreiben oder abgeben; (b)
Publikumswerbung fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel. Nach Art. 31 Abs. 2
HMG regelt der Bundesrat die Voraussetzungen fur die Bekanntgabe von Preisvergleichen
fur verschreibungspflichtige Arzneimittel. Er kann zum Schutz der Gesundheit und zum
Schutz gegen Tauschung die Werbung fr bestimmte Arzneimittel oder
Arzneimittelgruppen beschranken oder verbieten sowie fir die grenziberschreitende
Werbung Bestimmungen erlassen (Art. 31 Abs. 3HMG). Unzuléssig ist Werbung: (a) die
irrefUhrend ist oder der 6ffentlichen Ordnung und den guten Sitten widerspricht; (b) die zu
einem Uberméassigen, missbréuchlichen oder unzweckmassigen Einsatz von Arzneimitteln
verleiten kann; (c) fur Arzneimittel, die in der Schweiz nicht in Verkehr gebracht werden
darfen (Art. 32 Abs. 1 HMG). Nach Art. 32 Abs. 2 Bst. aHMG ist unter anderem die
Publikumswerbung unzuléssig fur Arzneimittel, die nur auf arztliche Verschreibung
abgegeben werden durfen.

E. 4215

Nach Art. 33 Abs. 1 HMG durfen Personen, die Arzneimittel verschreiben oder abgeben,
und Organisationen, die solche Personen beschéftigen, fur die Verschreibung oder die
Abgabe eines Arzneimittels gel dwerte Vorteile weder gewdahrt noch angeboten noch
versprochen werden. Personen, die Arzneimittel verschreiben oder abgeben, und
Organisationen, die solche Personen beschéftigen, durfen fir die Verschreibung oder die
Abgabe von Arzneimitteln geldwerte Vorteile weder fordern noch annehmen (Art. 33 Abs.



2 HMG). Zuléssig sind jedoch: (a) geldwerte Vorteile von bescheidenem Wert, die fir die
medi zinische oder pharmazeutische Praxis von Belang sind; (b) handel stibliche und
betriebswirtschaftlich gerechtfertigte Rabatte, die sich direkt auf den Preis auswirken (Art.
33 Abs. 3HMG).

E.4.22

Gestiitzt auf die Artikel 31-33 HMG hat der Bundesrat am 17. Oktober 2001 die
Arzneimittel-Werbeverordnung (AWV, SR 812.212.5) erlassen. Diese regelt nach Art. 1
Abs. 1 die Fach- und die Publikumswerbung fur verwendungsfertige Arzneimittel
(Arzneimittel) der Human- und der Veterindrmedizin.

E. 4221

Nach Art. 2 Bst. aAWV gelten als Arzneimittelwerbung alle Massnahmen zur Information,
Marktbearbeitung und Schaffung von Anreizen, welche zum Ziel haben, die Verschreibung,
die Abgabe, den Verkauf, den Verbrauch oder die Anwendung von Arzneimitteln zu
fordern. Nach Art. 2 Bst. b AWV gilt als Publikumswerbung die Arzneimittelwerbung,
welche sich an das Publikum richtet. Demgegentber gilt als Fachwerbung die
Arzneimittelwerbung, die sich an zur Verschreibung, Abgabe oder zur
eigenverantwortlichen beruflichen Anwendung von Arzneimitteln berechtigte
Fachpersonen richtet (Art. 2 Bst. c AWV).

E. 4222

Nach Art. 14 AWV ist Publikumswerbung nur erlaubt fir Arzneimittel der
Verkaufskategorien C, D und E nach der Arzneimittelverordnung (zitiert unter A.a), es sei
denn, sie werde durch gesetzliche Bestimmungen eingeschrénkt oder verboten.

E.51

Einer der Ausl6ser fur die vorinstanzliche Untersuchung - und der Hauptstreitpunkt im
vorliegenden Beschwerdeverfahren - sind die Publikumspreisempfehlungen, welche die
Beschwerdefihrerin vom 1. April 2004 bis am 31. Dezember 2008 fir ihr Arzneimittel
Cialis verdffentlichte. Da auch ihre Konkurrentinnen, Pfizer und Bayer, fur &hnliche

M edikamente solche Empfehlungen publizierten und weil angesichts des Preisniveaus fr
diese Medikamente der Verdacht auf wettbewerbswidrige Praktiken aufkam, fihrte die
Vorinstanz bel Uber 800 Marktteilnehmern eine langjahrige und mit grossem Erhebungs-
und Auswertungsaufwand verbundene Untersuchung durch, um die Wettbewerbssituation
unter den Marktakteuren im Allgemeinen sowie um unter anderem die wettbewerblichen
Auswirkungen der strittigen Preisempfehlungen auszuleuchten. Die Vorinstanz prifteim
Wesentlichen die konkreten Wettbewerbsbedingungen auf dem Vertriebsmarkt fur Cialis,
Levitraund Viagra. Ausgehend von der zutreffenden Perspektive, dass der " Absatzmarkt
fur Medikamente" insofern kein "normaler Markt" ist, as nur Apotheken und
selbstdispensierende Arzte zum Arzneimittelverkauf gesundheitspolizeilich zugelassen sind
(vgl. angefochtene Verfligung Rz. 283), berticksichtigte die Vorinstanz den Umstand, dass
Cialis, Levitraund Viagra as "komplexe Produkte" wegen des nicht zu unterschétzenden
Gefahrdungspotenzials fir die Gesundheit rezeptpflichtig sind und " Anwenderkenntnisse”
verlangen, weshalb Patienten zur Untersuchung und Beratung einen Arzt aufsuchen
mussten (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 280), bevor ihnen alenfalls das medizinisch
indizierte Medikament verschrieben werden darf. Angesichts der damit verbundenen
komplexen rechtlichen Verhaltnisse auf diesem - krankenversicherungs-, heilmittel- wie
auch medizinalberufsrechtlich - regulierten "Medikamenten-Markt" ging die Vorinstanz in



den folgenden drei denkbaren Konstellationen der Frage nach, ob erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigungen vorliegen konnten und zwar, - ob erstens unter den
Pharmaherstellerinnen Wettbewerb fur Cialis, Viagraund Levitra herrsche (sog. Interbrand
Wettbewerb ["Marken im Wettbewerb"], nachfolgend unter E. 5.2), - ob zweitens diese
Medikamente auch auf der nachgelagerten Stufe des Grosshandels bzw. der Apotheken
zueinander im Wettbewerb stiinden (ebenfalls Interbrand Wettbewerb, nachfolgend unter E.
5.3) und schliesdlich - ob drittens die Apotheken bzw. selbstdispensierenden Arzte sich
untereinander bei den einzelnen Medikamenten jeweils einen Preiswettbewerb lieferten
(Intrabrand Wettbewerb ["Wettbewerb innerhalb der Marke"], nachfolgend unter E. 5.4).

E.521

Anfanglich prufte die Wettbewerbskommission bestehende Anhaltspunkte fur horizontale
Absprachen zwischen der BeschwerdefUhrerin, Bayer und Pfizer, wobel sie bereitsin einem
frihen Stadium ihrer Untersuchung zum Schluss kam, dass sich horizontale Abreden im
Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG nicht rechtsgentglich erharten liessen (vgl. angefochtene
Verfigung Rz. 305-321).

E.5211

Zum Interbrand Wettbewerb zwischen Cialis, Viagraund Levitra, hielt die Vorinstanz in
der angefochtenen Verfligung fest, angesichts nahezu identischer

Publikumsprei sempfehlungen zu diesen Medikamenten (insbesondere betreffend die
jeweils empfohlenen Tagesdosierungen) hétten Mitte 2006 Anhaltspunkte fir eine
horizontal e Prei sabrede zwischen der Beschwerdefuhrerin, Pfizer und Bayer bestanden.
Indessen habe die Marktanteilsentwicklung gezeigt, dass die Einfiihrung von Levitraim
Jahr 2003 und digjenige von Cialisim Jahr 2004 die Marktanteile von Viagra stark reduziert
hétten. Die korrelierende V erkaufsentwicklung der drel "Produkte” bestétige deren
Zugehorigkeit zum gleichen sachrelevanten Markt. Dieser sei stark gewachsen, so dass der
Wettbewerb zwischen den drei Medikamenten zu einer Ubertragung von Marktanteilen
zugunsten der Beschwerdefuhrerin gefiihrt habe. Anfanglich seien die Preisunterschiede
zwischen Cialis, Viagraund Levitra marginal gewesen. Erst nach V erfahrenseroffnung
hétten sich die Preise etwas auseinander entwickelt: Wahrend Bayer den Preis fur Levitra
nicht und Pfizer denjenigen fir Viagra nur moderat angehoben hétten, habe die
Beschwerdefihrerin den Preis fur Cialis mehrmals erhoht. Seit kurzer Zeit bestehe ein
gewisser, wenn auch nicht gewichtiger Preisunterschied zwischen den drei Medikamenten.
Zunéchst habe die Marktprasenz von Viagra die Preisbestimmung der Neueintretenden
beeinflusst. Pfizer habe ihr Produkt gegen erektile Funktionsstorungen 1998 neu auf den
Markt gebracht und damals den Fabrikabgabe- und den Publikumspreis (inkl. die von den
Vertreibern geforderte handel stibliche Marge) selber bestimmen kénnen, ohne
Konkurrenten Rechnung tragen zu muissen. So habe Pfizer eine Monopolrente erzielt und
waéhrend Jahren von den Informationen zum Verhalten der Konsumenten und deren
Einstellungen zum Medikament profitiert. Bayer habe seit der Markteinfihrung von Levitra
die Preispolitik von Pfizer angenommen und den Verteilern nicht eine geringere Marge
vorschlagen kénnen a's digjenige von Pfizer, ansonsten diese Viagra bevorzugt héatten.
Anfanglich habe auch die Beschwerdefihrerin diese Strategie gewahlt, sich aber spéter
davon gel6st und die Fabrikabgabepreise unter Beibehaltung einer interessanten Marge fir
die Verkaufsstellen erhoht. Im Ergebnis liesse sich eine horizontale Prei sabsprache
zwischen den drei Pharmaherstellerinnen nicht nachweisen. Denkbar sei vielmehr ein
erlaubtes Parallel verhalten bzw. eine Preisfihrerschaft: Bei der Preisfestlegung seien die



Beschwerdefiihrerin und Bayer dem "Price-Maker (Pfizer)" gefolgt. Wéren die
Publikumspreisempfehlungen von Cialis bzw. Levitrabeim Markteintritt, d.h. alsdie
Eigenschaften und Wirkungen dieser "Produkte” noch unbekannt waren, deutlich tber
denjenigen des damaligen Marktfuhrers Pfizer gelegen, hétte dies méglicherweise einen
nennenswerten Marktanteilsgewinn verhindert. Wéare umgekehrt der Preis fur diese neuen
Medikamente deutlich unterhalb des Preises von Viagra festgesetzt worden, hétte dies
madglicherweise anfanglich zu einem Wechsel der "Konsumenten” von Viagraweg zu
Cialis oder Levitra gefuihrt. Als Reaktion hétten die Konkurrenten die Preise reduzieren
mussen, was schliesslich die Margen aller geschmd ert hétte. Insbesondere die
Beschwerdefiihrerin habe, um sich von der Konkurrenz abzuheben, eine eigene Preispolitik
verfolgt, alsim Laufe der Zeit die Vor- und Nachteile von Cialis, Levitraund Viagra (wie
unterschiedliche Wirkungsdauer, Nebenwirkungen) sichtbar und fir die Patienten neben
dem Preis auch andere Kaufkriterien wichtig geworden seien: Um die Vorteile von Cialis
(insbesondere die viel langere Wirkungsdauer) zu betonen, habe die Beschwerdefiihrerin
den Preis hoher angesetzt und seither auch auf htherem Niveau beibehalten und trotzdem
Marktanteile gewinnen konnen. In diesem Zusammenhang scheint unbestritten zu sein, dass
die Beschwerdefuhrerin ihre Ex-factory-Preispolitik fur Cialis zu keinem Zeitpunkt nach
Sanphar ausgerichtet hat (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 317 und Vernehmlassung Rz.
18) und insofern eine unabhangige Preisstrategie verfolgt hatte.

E.5212

Des Weiteren beurteilte die Vorinstanz auch die Auswirkungen der

Publikumsprei sempfehlungen auf den Wettbewerb zwischen den Pharmaunternehmen und
kam zum Schluss, dass auf dieser Ebene die zentrale Rolle den selbst- und den

ni chtsel bstdispensierenden Arzten zukomme, zumal diese im Interesse des Patienten eines
der drei Medikamente auswahlen mussten. Da sich die Publikumspreise der drei
Medikamente sehr dhnelten, hétten die Beschwerdefthrerin, Bayer und Pfizer mit ihren
Produkten gegen erektile Funktionsstérungen einen Wettbewerb zu fihren, der primér die
Produktwirksamkeit und Produktvertréglichkeit betreffe (vgl. angefochtene Verfligung Rz.
141 und 222). Im gleichen Sinn vertritt auch die Beschwerdefthrerin diese Auffassung und
betont, die Vorinstanz reduziere fal schlicherweise den Interbrand Wettbewerb weitgehend
auf Preiswettbewerb, obschon der Wettbewerb hauptsachlich von Wirksamkeit und
Sicherheitsiiberlegungen getrieben werde und der Preis von geringer Bedeutung sei.

E.5213

Zu dieser Fragestellung wird der Befund der Vorinstanz, wonach die drei
Pharmaunternehmen jedenfalls den Wettbewerb zwischen Cialis, Levitraund Viagra nicht
durch irgendwel che horizontal wirksamen Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
beeintrachtigt hatten, von der BeschwerdefUhrerin geteilt. Dazu hélt diese fest, der
herrschende starke Interbrand Wettbewerb habe zu einer Marktanteil sverschiebung zu
Gunsten von Cialis gefuhrt, das innerhalb von vier Jahren seit Markteinfiihrung die
Verkaufe des bisher marktfihrenden Viagrafast habe egalisieren kénnen.

E.5214

Dievon der Vorinstanz und der Beschwerdefthrerin im Wesentlichen Ubereinstimmend
beurteilte Frage, wie die Verhdtnisse des Interbrand Wettbewerbs auf der Stufe der drei
Herstellerinnen in der sanktionierten Periode im Einzelnen zu werten sind, braucht
nachfolgend nicht naher erdrtert zu werden, zumal selbst die Vorinstanz den Wettbewerb



zwischen der Beschwerdefuhrerin, Pfizer und Bayer fir die vorliegend angefochtene
Sanktionierung der Beschwerdefihrerin nicht al's massgeblich (vgl. angefochtene
Verfigung Rz. 197) bzw. as bedeutungslos (vgl. angefochtene Verfigung Rz. 223)
erachtet. Auch soweit die vorliegenden Akten Aufschluss zu geben vermégen, sind fur das
Bundesverwaltungsgericht keine Anhaltspunkte ersichtlich, welche die Feststellungen und
Schlussfolgerungen der Vorinstanz zum im fraglichen Zeitraum festgestellten, wirksamen
Interbrand Wettbewerb zwischen Cialis, Levitraund Viagrain Frage stellen konnten. Ob
und mit welcher Intensitét - nach dem Ablauf des Patentschutzes fur Viagraam 23. Juni
2013 - der absehbare Eintritt von Generika (insbesondere) den Interbrand Preiswettbewerb
unter den besagten drei Medikamenten verschérfen konnte, wird sich noch erweisen
mussen. Dartber kann zur Zeit nur spekuliert werden (und dirfte wohl auch Gegenstand
kinftiger Marktbeobachtungen durch die Vorinstanz bzw. deren Sekretariat werden). Diese
Uberlegungen zeigen, dass nach der tibereinstimmenden Auffassung der Vorinstanz und der
Beschwerdefuhrerin der Interbrand Wettbewerb auf der Stufe der Herstellerinnen fur den
sanktionierten Zeitraum keinerlei kartellrechtliche Probleme aufwirft. Insofern hat das
Bundesverwal tungsgericht auch nicht weiter auf die ausfihrlichen Argumente der
Beschwerdefuhrerin zu den angeblich positiven Auswirkungen ihrer

Publikumsprei sempfehlungen auf den Wettbewerb mit ihren Konkurrentinnen (vgl.
Beschwerde Rz. 251 ff.) einzugehen, indem, wie die Beschwerdefiihrerin beispielsweise
geltend macht, ihre Empfehlungen zu einer verbesserten Marktdurchdringung und einer
Erhohung des Dienstleistungsniveaus gefuhrt hétten (vgl. Beschwerde Rz. 272 ff.).

E.53.1

In Bezug auf die zweite Fragestellung, ob Cialis, Levitraund Viagra auch auf der
nachgelagerten Vertriebsstufe des Grosshandels bzw. der Apotheken zueinander im
Wettbewerb stehen, vertritt die Vorinstanz eine differenzierte Sichtweise.

E.53.11

Auf der Grosshandel sstufe habe unter Grossisten im fraglichen Zeitraum grundsétzlich
Wettbewerb geherrscht (vgl. angefochtene Verfliigung Rz. 294).

E.53.12

Demgegentiber erachtet die Vorinstanz, dass die heilmittelgesetzliche
Verschreibungspflicht den Interbrand Wettbewerb unter den Apotheken génzlich
ausschalte, da verschreibungspflichtige Medikamente nur gegen arztliches Rezept verkauft
werden dirfen (vgl. angefochtene Verfliigung Rz. 67, 141, 164 und 224) und deshalb ein
Kunde nicht auf billigere Substitute ausweichen kann, wenn er mit seinem Rezept dasihm
verschriebene Medikament abholen (oder per Post von einer zugel assenen V ersandapotheke
zusenden lassen) will. Insofern geht die Vorinstanz jedenfalls im Ergebnis von einer
heilmittelgesetzlich vorgegebenen Rahmenordnung aus, welche auf der Vertriebsstufe den
Preiswettbewerb unter den drei Arzneimitteln Cialis, Levitraund Viagra ausschliesst.
Folgerichtig bezieht sich die vorinstanzliche Kritik an den Preisempfehlungen auch nicht
auf den Interbrand Preiswettbewerb.

E.53.2

Dazu im Widerspruch scheint die etwas apodiktisch gefasste Aussage der Vorinstanz zu
stehen, wonach die den Markt regulierenden V orschriften "den Wettbewerb" nicht
ausschldssen (vgl. angefochtene Verfigung Rz. 164). Vielmehr sal "im Bereich der drei
Medikamente Cialis, Levitraund Viagra (Preis-)Wettbewerb nicht nur moglich, sondern



auch gefordert” (vgl. angefochtene Verfigung Rz. 87). Dieser Standpunkt ist in dieser, den
Interbrand wie auch den Intrabrand Wettbewerb glei chermassen umfassenden absoluten
Formulierung kaum haltbar, wie in den nachfolgenden E. 8 und E. 9 noch zu vertiefen sein
wird. Zwar bestehen, was zu Recht auch nicht bestritten wird, keine
gesundheitspolizeilichen oder heilmittelrechtlichen Normen, die auf der Stufe der Hersteller
im Sinne eines Vorbehaltes nach Art. 3 Abs. 1 KG den dortigen Interbrand Wettbewerb
ausschliessen wirden (vgl. E. 5.2). Wieindessen in der E. 5.3.1.2 gezeigt wurde, schaltet
die hellmittel gesetzliche Verschreibungspflicht bereits auf der nachgelagerten
Vertriebsstufe den Interbrand Wettbewerb unter den Apotheken ganzlich aus, was zu Recht
unstrittig und deshalb auch nicht weiter zu erortern ist.

E.54.1

Den sanktionswirdigen kartellrechtlichen Verstoss ortet die Vorinstanz erst bel der dritten
untersuchten Fragestellung, ndmlich ob und inwiefern der Intrabrand Preiswettbewerb
vorab unter den Apotheken und den selbstdispensierenden Arzten fir die einzelnen
Medikamente spiele bzw. wie sich die Publikumsprei sempfehlungen auf der Stufe des
Verkaufs von Cialis wettbewerblich auswirkten. Hier wirft die Vorinstanz der
Beschwerdefuhrerin vor, sie habe sich durch das Veroffentlichen ihrer
Publikumspreisempfehlungen fir Cialis (vom 1. April 2004 bis am 31. Dezember 2008) an
einer unzulassigen Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG beteiligt.
Das Vertffentlichen und das Befolgen dieser Empfehlungen (durch Apotheken und
selbstdispensierende Arzte) habe sich - angesichts der gleichgerichteten I nteressenlage von
Pharmaherstellerinnen und Verkaufern - as Verhaltensabstimmung wie ein Festpreis
ausgewirkt. Dies habe unter den Verkaufsstellen den Intrabrand Preiswettbewerb fur Cialis
beseitigt.

E.54.2

Der streitgegenstandliche Bussenbetrag gegentiber der Beschwerdeflhrerin wurde denn
auch einzig auf dieser sachverhaltlichen Grundlage ausgeféllt (vgl. E. 1.2.1).

E.6.1

Die Vorinstanz hdlt zur Anwendbarkeit des Kartellgesetzes fest, beztiglich Cialis, Levitra
und Viagra bestiinden keine nach Art. 3 Abs. 1 KG vorbehaltenen Vorschriften einer
staatlich vorgesehenen Markt- oder Preisordnung, die (jedenfalls auf der "Verteilerstufe”)
den Intrabrand Preiswettbewerb grundsétzlich verunmaoglichen wirden (vgl. angefochtene
Verfligung Rz. 87). Deshalb hétte nach Auffassung der Vorinstanz ohne die strittigen
Publikumspreisempfehlungen fir Cialis unter den Apotheken bzw. selbstdispensierenden
Arzten ein wirksamer Intrabrand Preiswettbewerb entstehen miissen (vgl. angefochtene
Verfligung Rz. 227).

E.6.2

Die Beschwerdefthrerin verwirft diesen Standpunkt kurz zusammengefasst mit den
Argumenten, die Vorinstanz habe den Einfluss verkannt, den (1.) das Werbeverbot fir
verschreibungspflichtige Medikamente, (2.) der Interbrand Wettbewerb auf der Stufe der
Arzte, (3.) der Internethandel und (4.) der "Schamfaktor" auf den Wettbewerb hatten. Im
Wesentlichen beklagt sie, Apotheken und sel bstdispensierende Arzte diirften fir
verschreibungspflichtige Medikamente nicht mit tieferen Preisen werben, was ein
kompetitives Umfeld verunmogliche. Die Vorinstanz habe das fir solche Medikamente
geltende Werbeverbot nie berlicksichtigt, was erstaune, nachdem die Vorinstanz in ihren



Bemerkungen zum Entwurf eines revidierten schweizerischen Heilmittel gesetzes die
negativen Wirkungen dieses Verbots auf den Preiswettbewerb anerkannt habe. Die
Vorinstanz sei von falsch erhobenen Marktverhaltnissen ausgegangen. Unter Ruckgriff auf
einen bedeutend weiteren, auch Psychotherapien, "Injektionsmethoden” sowie den legalen
wie auch illegalen Internethandel umfassenden relevanten Markt schétzt die
Beschwerdefuhrerin die Auswirkungen der Publikumsprei sempfehlungen auf den Intra-
brand Preiswettbewerb unter den Apotheken und selbstdispensierenden Arzten im
Unterschied zur Vorinstanz als positiv ein.

E.6.3

Vorab ist auf die strittige Abgrenzung des relevanten Marktes einzugehen, auch wenn in der
angefochtenen Verflgung diese Frage erst bel der Prifung der "Intensitét des
Wettbewerbs', d.h. bei der Prifung der Marktauswirkungen der strittigen
Publikumspreisempfehlungen (im Zusammenhang mit einer alféligen Umstossung der
gesetzlichen Vermutung nach Art. 5 Abs. 4 KG), diskutiert wird (Kapitel B.4.2.2.1 der
angefochtenen Verfligung [Rz. 162 ff.]). Denn erst danach lasst sich die Frage tberhaupt
beantworten, ob - fir den hier als massgeblich zu erachtenden relevanten Markt -
tatsachlich, wie sinngemass behauptet wird, vorbehaltene V orschriften nach Art. 3 Abs. 1
K G bestehen, welche, wie die BeschwerdefUhrerin im Ergebnis rigt, den Intrabrand Preis-
wettbewerb auf der Stufe der Apotheken und selbstdispensierenden Arzte in einem so
erheblichen Ausmass beeintréchtigen, dass die sanktionierte Wettbewerbssituation nicht
hauptsachlich durch die Publikumspreisempfehlungen verursacht sein konnte. Wéren hier,
was von Amtes wegen zu prifen ist, tatsdchlich die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 KG
zu bejahen, wirde dies der angefochtenen Sanktionsverfigung bereits die

L egitimationsgrundlage entziehen, nachdem diese Verfligung, wie in der E. 5.4 erwahnt,
einzig mit dem angeblich kausal durch die Empfehlungen verursachten Ausschluss von
Intrabrand Preiswettbewerb auf der Stufe der Apotheken und selbstdispensierenden Arzte
begrindet wurde und der BeschwerdefUhrerin auch im horizontalen Verhdtnis keine
Wettbewerbsbeschrankungen vorgeworfen werden konnen (vgl. E. 5.2 f.). Soweit nach Art.
3 Abs. 1 KG vorbehaltene Vorschriften auf einem konkreten Markt den materiellen
Anwendungsbereich der Bestimmungen des K artellgesetzes einschranken, worauf in der
nachfolgenden E. 8 ndher einzugehen ist, ware die Vorinstanz in einem solchen
"wettbewerbsfreien" Marktbereich materiell-rechtlich gar nicht erméachtigt, sanktionierend
einzugreifen (vgl. Vincent Martenet/Benoit Carron, in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.],
Commentaire Romand, Droit de la concurrence [CR Concurrence], 2. Aufl., Basel 2013,
Rz. 12 f. zu Art. 3 Abs. 1 KG; Peter Minch, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Kartellgesetz [BSK-KG], Basel 2010, Rz. 22 zu Art. 3 Abs. 1 KG).

E.71

Das Kartellgesetz definiert den Begriff des relevanten Markts nicht. Eine entsprechende
Definition, welche fur Unternehmenszusammenschliisse, fir Wettbewerbsabreden und das
Verhalten marktbeherrschender Unternehmen gilt und fir die nachfolgende Beurteilung
massgeblich ist (vgl. BGE 1391 72 E. 9.2.1), lasst sich Art. 11 Abs. 3 der Verordnung vom
17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschltissen (VKU, SR 251.4)
entnehmen.

E.7.11



Nach Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU umfasst der sachliche Markt alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden. Demnach erfolgt die Definition
des sachlichen Marktes aus Sicht der Marktgegenseite; deren Optik ist daftir massgebend,
ob Waren oder Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb stehen. Dies héngt davon ab,
ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar erachtet werden. Entscheidend ist die funktionelle
Austauschbarkeit (sog. Bedarfsmarktkonzept) von Waren und Dienstleistungen aus Sicht
der Marktgegenseite, wobei daneben weitere Methoden zur Bestimmung der
Austauschbarkeit der Waren und Dienstleistungen aus Sicht der Nachfrager bestehen (BGE
1391 72E. 9.23.1, BGE 12911 18 E. 7.3.1; BVGE 2011/32 E. 9.1).

E. 712

Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder L eistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3 Bst. b VKU).

E.7.21

Alsrelevant bezeichnet die Vorinstanz den schweizerischen Markt der oral
einzunehmenden M edikamente gegen erektile Funktionsstérungen mit den "Produkten”
Cidlis, Viagraund Levitra. Begrtindet wird dies wie folgt: Den Pharmaunternehmen und
"Verkaufsstellen" stlinden - als Marktgegenseite - Patienten gegeniber, die an
Erektionsstorungen leidend ein Bedirfnis nach Erektionsmitteln hatten. Fir die
Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes sei bel Arzneimitteln der Anatomical
Therapeutic Chemical Classification Index (ATC-Klassifikation) massgebend. Seit 2008
bildeten "Produkte” gegen Erektionsstérungen eine eigene ATC-3-Kategorie mit den
Mitteln Viagra (mit dem Wirkstoff Sildenafil), Cialis (Wirkstoff Tadalafil), Levitra
(Wirkstoff Vardenafil), Caverject/Caverject DC bzw. Muse (beide mit dem Wirkstoff
Alprostadilum). Gemass der Patienteninformation von Bayer habe jeder zehnte Mann aus
korperlichen und/oder psychischen Griinden gelegentlich Probleme, eine Erektion zu
bekommen oder beizubehalten (wegen Anderungen in Muskeln und Blutgefassen und
ungentigender Blutmenge im Penis). Nach zunéchst rein psychologischen
Therapiemethoden und ersten Schwellkérperprothesen in den 1960-er Jahren seien spater
Gefassoperationen aufgekommen. 1982 seien direkt in den Penis einspritzbare Substanzen
entdeckt worden. Mit der Einfihrung 1998 von oral einzunehmende PDES5-Inhibitoren
durch Pfizer sei die Therapieeffektivitét "dramatisch verbessert" worden. Fir den Patienten
vorteilhaft sei die Therapie mit Filmtabletten, weil der Nichturologe die Behandlung
vornehmen konne. Cialis, Viagra und Levitrawirkten gleich: Erektionen entsttinden durch
ein Gleichgewicht zweier kdrpereigenen Substanzen: die eine fihre zu Erektionen, die
andere lasse sie abklingen. Bei gestértem Gleichgewicht bleibe die Erektion aus oder lasse
vorzeitig nach. Die Erektionsmittel wirkten durch die Hemmung der zweiten Substanz
(PDES5) mit der Folge einer Geféasserweiterung und einer verbesserten Durchblutung des
Penis. Dies erlaube Mannern mit Erektionsstorungen, auf sexuelle Stimulation zu reagieren.
Unterschiedlich seien die Medikamente einzig betreffend Standarddosierung, Einnahme
bzw. Kontraindikationen, Wirkungsdauer (Viagra/Levitra: 4-10 h; Cialis. bis 36 h),
Halbwertszeit und Nebenwirkungen. Dennoch seien diese Medikamente im Wesentlichen
untereinander substituierbar und gehorten daher zum selben sachlichen Markt.



E.7.22

Alternative Therapien zur Behandlung von Erektionsstérungen bilden geméass der
Vorinstanz: - Das kassenpflichtige Medikament Caverject; dieses werde vom Patienten
unmittelbar vor dem Geschlechtsverkehr in seinen Penisinjiziert und fuhre - anders a's bei
Ciaig/LevitralViagra- direkt (ohne Nervenstimulationen oder sexuelle Reize) zu einer
Erektion. Nachteilig sei die umstandlichere und schmerzhaftere Handhabung (10-15 % der
Patienten klagten Uber Gliedschmerzen). Zudem drohten bei unsachgemasser Applikation
mehrstiindige schmerzhafte Dauererektionen, Verletzungen von
Harnrohre/Gefassen/Nerven oder Penisdeformation. Caverject werde deshalb nur
angewendet, wenn die orale Behandlung bei sehr schweren Krankheitsformen nicht
angezeigt sei (wie nach radikaler Prostatektomie oder bei Querschnittlahmung). - Muse
(Minizépfchen/Gel) werde vor dem Geschlechtsverkehr mittels "Applikator” in die
Harnrohre gebracht, um sich von dort in die Penisschwellkérper auszubreiten und - ohne
Nervenstimulation bzw. sexuelle Reize - eine Erektion auszul 6sen (Nachteile: zuweilen
Brennen in der Harnréhre, unangenehmere Handhabung und deutlich weniger hohe
Erfolgsrate als Cialig/LevitralViagra, zudem teurer). - Mit der Vakuumpumpe werde am
Penis ein Unterdruck erzeugt, damit die sich flllenden Blutgefasse eine Gliedversteifung
bewirkten. Mit einem Gummiband an der Penisbasis werde der Abfluss des vendsen Bluts
verhindert und die Erektion aufrecht erhalten. N6tig daflir seien genaue Instruktion,
Geschicklichkeit und Partnereinverstandnis. - Beim Implantieren einer mechanischen
Schwellkorperprothese (sog. " Penisprothese™) werde das intrakavernése Penisgewebe
irreversibel geschadigt und der Schwellkdrper verliere jegliche Erektionsfahigkeit. Diese
radikale Behandlung erfordere eine besonders sorgféltige Diagnose, da psychogene
Stoérungen ausgeschlossen sein miissten. Andere Behandlungsformen wie psychosexuelle
Therapien (bei Angst vor Versagen, Partnerschaftskonflikten, Depressionen usw.),
Hormontherapien (bei Hormonstérungen) oder chirurgische Eingriffe (bel vendsen Lecks)
seien nur bei fachérztlich diagnostizierter Erkrankung indiziert, bildeten aber keine
Alternativen fur Cialis, Viagraund Levitra.

E.7.23

Da Erektionsstorungen mit oral einzunehmenden Medikamenten einfach behandelt werden
konnten, seien die oben erwahnten Therapiealternativen zurtickgedrangt worden. Der
behandelnde Arzt musse immer die individuelle Situation seines Patienten beachten und die
mildeste Therapie verschreiben, weshalb die Wahl meistens auf Cialis, Viagra oder Levitra
fallen durfte. Erst beim Scheitern dieser Behandlung kémen die Alternativen in Frage.
Daher seien andere Therapien nur beschrénkt mit den drei PDES-Inhibitoren austauschbar,
also keine (nahen) Substitute.

E.7.24

Cialis, Viagraund Levitrawirden primér Uber Apotheken, erst in zweiter Linie Uber
selbstdispensierende Arzte und nur sehr beschrénkt tiber Spitaler (0.1-0.7 %) vertrieben.
Zusatzlich konnten diese Medikamente auch im Internet gekauft werden; dieser
Vertriebsweg sai alerdingsinoffiziell und rechtlich umstritten. Zwar sei aus Sicht der
Nachfrager der relevante Markt lokal (bezliglich Apotheken und selbstdispensierenden
Arzten), aber trotzdem national abzugrenzen (ohne Beriicksichtigung grenznaher
audlandischer Apotheken, deren Preise von Cialis, Viagraund Levitra die Konsumenten
nicht besonders interessieren durften). Entgegen der Beschwerdefthrerin und Pfizer, die auf
die Rolle des legalen bzw. illegalen Internetvertriebs und die Bedeutung zul&ssiger Importe



fur den Eigengebrauch hingewiesen hétten, sei der Markt keineswegs international zu
fassen. Der Kauf dieser "Produkte” Uber das Internet sei nicht zu berilicksichtigen, da nicht
ersichtlich sai, inwiefern Internetkaufe die Pharmaunternehmen unter Druck setzten. Der
hier massgebende Wettbewerb spiele zwischen den Verkaufsstellen, welche die drei
Medikamente Uber offizielle Vertriebskandl e bezbgen und nicht zwischen den
Pharmaunternehmen. Vertriebskand e, welche die gesetzlichen Bestimmungen
missachteten, seien keine Alternative zum heilmittelrechtlich zugel assenen
Medikamentenkauf in Apotheken oder "per V ersandapotheken” und gehorten daher nicht
zum relevanten Markt. Insbesondere illegale, d.h. bei nicht zugelassenen Stellen und ohne
Rezepte erfolgende, Kaufe im Internet seien fir den um seine Gesundheit besorgten
"Nachfrager" keine Alternative, daein Verzicht auf &érztliche Untersuchung risikoreich und
die Gefahr gross sei, gesundheitsschadliche Félschungen zu erhalten.

E. 731

Dem widerspricht die Beschwerdefiihrerin: Sie hélt dafir, dass Importe von Medikamenten
gegen erektile Dysfunktion Uber das Internet unabhangig von ihrer rechtlichen Zulassigkeit
einen erheblichen Wettbewerbsdruck austibten. Geméss Swissmedic habe rund ein Drittel
aler illegalen Arzneimittelimporte im Jahr 2008 "ED-Medikamente" betroffen. Praktische
Schwierigkeiten bel der Analyse des Ausmasses von illegalen Importen rechtfertigten es
nicht, solche Importe insgesamt zu ignorieren.

E. 732

Ebenfalls zu Unrecht habe die Vorinstanz Psychotherapien vom sachrelevanten Markt
ausgeschlossen. Unterschiedliche Patienten bevorzugten "unterschiedliche Produkte aus
Grunden der Verlasslichkeit, Sicherheit, Dauer der Erektion, Flexibilitét (entsprechend ihrer
sexuellen Aktivitét), usw.". Da Patienten auf Behandlungsmethoden unterschiedlich
reagierten und verschiedene Nebenwirkungen auftreten konnten, wirden unterschiedliche
Behandlungsmethoden bendtigt. Psychotherapie sei flr die geschétzten dreissig Prozent von
Fallen, denen eine psychische Ursache zu Grunde liege, und die zusétzlichen zwanzig
Prozent, die sowohl auf organische als auch auf psychischen Ursachen beruhten, "eine
substituierbare Behandlungsmethode™ (vgl. Beschwerde Rz. 114).

E.74.1

In ihren Eingaben wendet sich die Beschwerdefihrerin gegen die sachliche und rdumliche
Marktabgrenzung der Vorinstanz, indem sie vor allem den illegalen Internethandel mit
haufig gefél schten Medikamenten in die Marktabgrenzung mit einbeziehen lassen mdchte.
Gleichzeitig verlangt sie insbesondere auch den Miteinbezug von Psychotherapien, die die
Vorinstanz als marktfremd ausgeklammert hat (vgl. E. 7.2.2). Soll indes eine
Marktabgrenzung den wirtschaftlichen Realitéten gerecht werden, was erst eine Analyse der
konkreten Wettbewerbsverhaltnisse auf dem fir relevant erachteten Markt ermdglicht, dann
muss die Frage allfalliger Substitutionsbeziehungen fir medikamentdse Therapien im
Lichte des einschlagigen Gesundheitsrechts und im Kontext der arztlichen Behandlung
"erektiler Dysfunktion” - as behandlungsbedirftiges Leiden - erértert werden. Insofern
trifft der vorinstanzliche Standpunkt, wonach die an Erektionsstorungen leidenden
Patienten die "Marktgegenseite" der Pharmaunternehmen und der Verkaufer bildeten (vgl.
angefochtene Verfugung Rz. 166), nicht zu; insbesondere wenn auch die entscheidende
Rolle des verschreibenden Arztes berticksichtigt und veranschlagt wird, dass der Patient
eben nicht einfach unmittelbar als "Konsument” eines Konsumproduktes den



entsprechenden "Anbietern” bzw. "Verkaufsstellen” (Apotheken und selbstdispensierenden
Arzten) gegenliber tritt, sondern dass er das Heilmittel erst nach einer arztlichen
Untersuchung bei entsprechender Indikation verschrieben erhalten kann. Im Widerspruch
zum oberwahnten Standpunkt raumt die V orinstanz, wenn auch in anderem
Zusammenhang, immerhin ein, dass sich der "Konsument bzw. Patient” in einem ersten
Schritt von einem Arzt untersuchen lassen muisse, wobel jener nach der Diagnosestellung
letztlich entscheide, welches Medikament er verschreiben wolle, auch wenn sein Patient ein
gewisses Mitspracherecht bei der Wahl der Behandlungsmethode (z.B. Filmtablette oder
intrakavernose Injektion) haben durfte (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 81). Ebenfalls
korrekt hélt die Vorinstanz fest, dass Medikamente gegen erektile Dysfunktion wegen des
erheblichen Gefahrdungspotenzials fur die Gesundheit rezeptpflichtig sind und fundierte
Anwenderkenntnisse verlangen, was einen Arztbesuch notwendig macht (vgl. angefochtene
Verfligung Rz. 280). Die nicht zu unterschétzende Wichtigkeit einer sorgfaltigen arztlichen
Untersuchung wird auch durch den Umstand unterstrichen, dass die erektile Dysfunktion
eines Patienten unter Umsténden bloss ein Symptom fir eine dahinterliegende schwerere
Erkrankung sein kann (vgl. Psychrembel, Klinisches Worterbuch, 262. Aufl., Berlin/New
York 2010, S. 605 f.). Auch das Bundesgericht hat in einem strafrechtlichen Urteil zu
Viagra, das sich mit Cialis vergleichen |8sst, die ihm vorgel egte obergerichtliche
Einschatzung bestétigt und festgehalten, die Einnahme von Viagra konne unter bestimmten
Umstanden die Gesundheit gefahrden. Eine solche Gefahrdung kdnne eintreten, wenn der
"Konsument" gewisse Pradispositionen wie Herzkrankheiten aufweise, oder wenn er noch
andere, mit Viagra unvertragliche Medikamente einnehme. Ein medizinischer Laie kdnne
die Information in der Packungsbeilage zwar verstehen, sei jedoch ohne &rztliche Beratung
nicht in der Lage, die gesundheitlichen Risiken aus Wechselwirkungen mit anderen
Medikamenten zu erkennen (Urteil des Bundesgerichts 6B_115/2008 vom 4. September
2008 E. 2.3.1).

E.74.2

Demnach ist fUr die sachliche Marktabgrenzung nach Art. 11 Abs. 3 Bst. aVKU vom
Therapiebedirfnis des an "Erektionsstorungen” leidenden Patienten auszugehen, der zum
Arzt geht, um nach einer sorgféltigen Diagnose seiner korperlichen und seelischen
Verfassung einen Therapievorschlag zu erfahren (insbesondere auch unter Darlegung
alfalliger Behandlungsrisiken und allfalliger Therapieaternativen). Weil Arzte bei
rezeptpflichtigen Praparaten gewissermassen als "V erbrauchsdisponenten” ihrer Patienten
fungieren (vgl. Peter Heer, Zum Begriff des "wirksamen Wettbewerbs' am Beispiel des
Pharmamarktes, in: Schirmann [Hrsg.], Probleme des Kartellverwaltungsrecht, Bern 1991,
S. 123) und gleichzeitig als "akkreditierte Gesundheitsspezialisten” das

V erschreibungsmonopol fir rezeptpflichtige Medikamente besitzen (vgl. Balz Hodly, Arzt
und Politik, in: Kuhn/Poledna[Hrsg.], Arztrecht in der Praxis, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf
2007, S. 66 und S. 92), muss zunéchst das 6ffentlich-rechtlich sowie privat-rechtlich
komplex strukturierte Arzt-Patientenverhaltnis - im Kontext der gesundheitsrechtlich
relevanten Normen und mit Blick auf die beruflich-gesellschaftliche Stellung des Arztes -
vertieft dargestellt werden. Erst dieses Vorgehen erlaubt eine sachgerechte Analyse der
strittigen Wettbewerbsproblematik. Dies drangt sich auch umso mehr auf, alsdie
Vorinstanz den selbstdispensierenden und ebenfalls wettbewerbswidriger Praktiken
bezichtigten Arzten eine dkonomisch wichtige Rolle beim Verkauf rezeptpflichtiger
"ED-Medikamente" zuspricht und dafir hélt, diese seien an Massnahmen zur Steigerung
des eigenen Medikamentenabsatzes interessiert, da pharmazeutische Unternehmen ihre



Produkte "nicht Uber" selbstdispensierende Arzte verkauften, sondern "mit ihnen" (vgl.
angefochtene Verfigung Rz. 253). Damit scheint die Vorinstanz andeuten zu wollen, bei
der Behandlung von Patienten wiirde die Entscheidung tber die Verwendung von
Arzneimitteln nicht primér nach medizinisch-pharmazeutischen, sondern nach
eigenniitzigen finanziellen Uberlegungen gefallt.

E. 7421

Im heutigen System der Gesundheitsversorgung tragen Arzte gewichtige
gesellschaftspolitische Aufgaben: Sie sind nicht nur Tréger grosser Verantwortung, sie
werden auch gesetzlich mit einer gewissen Monopolstellung, vor allem dem
Verschreibungsrecht fir Arzneimittel, ausgestattet (vgl. Hogly, aa.O., S. 66). Zudem
erhalten nach dem Bundesgesetz Uiber die Krankenversicherung vom 18. Méarz 1994 (KVG,
SR 832.10) zugelassene Arzte durch das System der Bezahlung ihrer Leistungen durch die
obligatorische Krankenversicherung eine gewisse wirtschaftliche Sicherheit. Nicht zu
unterschétzen ist auch ihr Privileg, fur Versicherer und Behorden Arztberichte anzufertigen
sowie ihre Patienten aus medizinischen Griinden mit Arztzeugnissen im Beruf und als
Staatsburger von ihren Pflichten zu dispensieren (vgl. Hosly, aa.O., S. 72; Hanspeter
Kuhn/Gian Andrea Rusca/Simon Stettler, Rechtsfragen der Arztpraxis, in: Kuhn/Poledna
[Hrsg.], aa.0., S. 288, wonach der Arzt "Notar der Nation" sei). Daneben unterstehen Arzte
gesetzlichen Meldepflichten zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und der Gesundheit
betroffener Patienten (Mario Marti/Philipp Straub, Arzt und Berufsrecht, in: Kuhn/Poledna
[Hrsg.], aa.0., S. 257). Daher weist Paul Richli - mit zustimmendem Verweis auf Peter
Saladin - darauf hin, dass Arzte und Arztinnen keine "gewohnliche" Gewerbetreibende
sind, sondern in einem besonderen Netz von Rechten und Pflichten stehen (Richli,
Instrumente des Gesundheits- und L ebensmittel schutzes im neuen Heilmittelgesetz vor dem
Hintergrund der Grundrechte, AJP 3/2002, S. 347 Fn. 49).

E. 7422

Diese Privilegien und Pflichten sind an ein rigoroses System von Zulassungen,
Bewilligungen und weiteren Vorschriften gebunden (vgl. Hosly, a.a.O., S. 66). Dies soll
sicherstellen, dass Arzte nicht nur tiber die praxisnotwendigen fachlichen Qualifikationen
verfligen, sondern dass sie ihre Kenntnisse sorgféltig und gewissenhaft anwenden und die
mit dem Arztberuf verbundene hohe V erantwortung im sozialen, ethischen und
personlichen Bereich wahrnehmen kénnen. Der hohe Gefahrdungsgrad arztlicher Tétigkeit
erklart die betréchtliche Normendichte, welche dem Schutze der Gesellschaft dient (vgl.
Marti/Straub, a.a.0., S. 233). 7.4.2.2.1. So benttigt etwa, wer berufsmassig und entgeltlich
selbstandig als Arzt arbeiten will, eine Bewilligung nach Art. 34 ff. des

M edizinal berufegesetzes vom 23. Juni 2006 (MedBG, SR 811.11). Diese
Berufsaustibungsbewilligung zur selbstandigen Tétigkeit (auch "Praxisbewilligung”
genannt) visiert al's Polizeierlaubnis das Polizeigut der 6ffentlichen Gesundheit an
(Marti/Straub, a.a.0., S. 238) und bezweckt, das Publikum vor unfahigen und
pflichtverletzenden Personen zu schiitzen sowie das Vertrauen aufrechtzuerhalten, das die
Gesellschaft Arzten entgegenbringt (Marti/Straub, a.a.0., S. 238). 7.4.2.2.2. Ausserdem
miissen selbstandig tatige Arzte, die ihre Leistungen zu Lasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung erbringen wollen, Uber eine entsprechende
Zulassungsbewilligung verfiigen (vgl. Marti/Straub, a.a.O., S. 245; Kuhn/Rusca/Stettler,
aa0., S. 305 ff., sowie zur Zulassungsordnung des KV G: Tomas Poledna, Arzt und
Krankenversicherung, in: Kuhn/Poledna[Hrsg.], aa.O., S. 393 ff.). 7.4.2.2.3. Nach denin



Art. 40 MedBG verankerten Berufspflichten tiben Arzte ihren Beruf sorgfaltig und
gewissenhaft aus und halten sich dabel an die Grenzen der fachlichen Kompetenzen, diesie
wahrend der Aus-, Weiter- und Fortbildung erworben haben; insbesondere haben sie unter
anderem folgende Pflichten zu beachten: - Nach Art. 40 Bst. d MedBG machen sie nur
Werbung, die objektiv ist, dem offentlichen Bedirfnis entspricht und weder irrefihrend
noch aufdringlich ist - untersagt sind demnach Anpreisungen und Heilversprechen (vgl.
Marti/Straub, a.a.O., S. 249). - Nach Art. 40 Bst. e MedBG wahren sie bei der
Zusammenarbeit mit Angehorigen anderer Gesundheitsberufe ausschliesslich die Interessen
der Patientinnen und Patienten und handeln unabhéngig von finanziellen Vorteilen. Das
heisst insbesondere unzul&ssig sind Provisionszahlungen an Giberweisende Arzte oder die
Annahme geldwerter Vorteile fir die Verschreibung oder die Abgabe eines Arzneimittels
(vgl. Art. 33 Abs. 2 HMG, vgl. dazu im Einzelnen Urs Saxer, Korruption im
Arzneimittelhandel - zum Vorteilsverbot gemass Art. 33 HMG und dessen Koordination
mit Art. 56 Abs. 3KV G, AJP 12/2002, S. 1463 ff.; Marti/Straub, a.a.0., S. 249 f.; Udli
Kieser, Heilmittel, in: Poledna/Kieser [Hrsg.], Schwelzerisches Bundesverwal tungsrecht
Band VII1. Gesundheitsrecht [SBVR V11 - Gesundheitsrecht], Basel/Genf/M tinchen 2005,
Rz. 48, S. 172; Thomas Eichenberger/Mario Marti/Philipp Straub, Die Regulierung der
Arzneimittelwerbung, recht 2003/6, S. 227 und S. 236; Ursula Eggenberger Stockli, Arzt
und Heilmittel, in: Kuhn/Poledna[Hrsg.], aa.O., S. 485f.). Insofernist der Arzt
entsprechend dem von ihm abgelegten Hippokratischen Eid einzig auf das Wohl des
individuellen Patienten verpflichtet (Rainer J. Schweizer/Benedikt van Spyk, Arzt und
Forschung, in: Kuhn/Poledna[Hrsg.], aaO., S. 536 und S. 541). Diese Berufspflichten sind
disziplinarrechtlich von Bedeutung, weshalb einem betroffenen Patienten nur die Anzeige
an die Aufsichtsbehtrde offen steht (Walter Fellmann, Arzt und das Rechtsverhaltnis zum
Patienten, in: Kuhn/Poledna [Hrsg.], aa.O., S. 140; Marti/Straub, a.a.O., S. 246). Mit dem
Disziplinarrecht soll sichergestellt werden, dass Arzte ihre Berufsplichten beachten (vgl.
Marti/Straub, aa.O., S. 257).

E. 7423

Traditionell ist der Arzt der Experte, der dem Betroffenen im Krankheitsfall hilft, seine
Gesundheit wieder herzustellen, aber auch im klassischen Sinne eine V ertrauensperson
(Hodly, a.a.0., S. 63). Insofern umfasst die Kerntatigkeit der Arzte primér die individuelle
Betreuung von Patientinnen und Patienten, das Erkennen, Behandeln und Heilen von
Krankheiten (Hodly, aa.O., S. 60; Schweizer/van Spyk, aa.O., S. 536 und S. 541 f.). Dabei
schuldet der Arzt dem Patienten eine auf die Wiederherstellung seiner Gesundheit
ausgerichtete Behandlung nach den Regeln der arztlichen Kunst. Mit seinem Wissen und
Ko6nnen muss er auf den erwlinschten Erfolg hinwirken, wobei er jedoch nicht einen
bestimmten Erfolg schuldet. Insofern muss er einzig fur eine auf Wiederherstellung der
Gesundheit ausgerichtete, sorgféltige Behandlung einstehen (Fellmann, aa.O., S. 118).

E. 7424

Im Rahmen seiner Kerntétigkeit hat der Arzt den Patienten mit den Mitteln moderner
Diagnostik zu untersuchen, um zu einer richtigen Diagnose zu gelangen. In deren Rahmen
hat der Arzt gewissenhaft zu prufen, was fir den Patienten erforderlich und ausreichend ist,
indem eine Indikation fir eine bestimmte Heilbehandlung oder diagnostische Untersuchung
zu stellen ist. Insofern obliegt es dem Arzt, die im Einzelfall richtige Therapie zu wéhlen
und darauf zu achten, dass keine Unvertréglichkeiten bestehen (Fellmann, aa.O., S. 123f.).
7.4.2.4.1. Der Arzt verfugt in der Diagnose wie in der Bestimmung therapeutischer



Massnahmen oftmals tiber einen Entschei dungsspielraum, wenn mehrere Therapienin
Frage kommen (sog. Therapiefreiheit; vgl. Fellmann, aa.O., S. 122; Richli, aa.O., S. 345).
Bei seinem Entschluss hinsichtlich der anzuwendenden Behandlungsmethode darf sich der
Arzt nur von den anerkannten Regeln der Heilkunde und von seinem Gewissen leiten
lassen. Zudem muss er die gebotene Sorgfalt beachten und im Einversténdnis mit dem
Patienten handeln (Thomas Géchter/Diana Tremp, Arzt und seine Grundrechte, in:
Kuhn/Poledna [Hrsg.], aa.O., S. 21). Indirekt eingeschrankt wird seine Therapiefreiheit
indes durch den Leistungskatalog der Krankenversicherung, da die obligatorische
Grundversicherung nur die darin aufgefhrten L eistungen Ubernimmt (Gachter/Tremp,
aa0., S. 39). 7.4.2.4.2. Bel der anschliessenden Behandlung hat der Arzt nach den
allgemein anerkannten Grundsétzen der medizinischen Wissenschaft zu verfahren, die zur
Erreichung des gesteckten Ziels bestimmt und geeignet sind; er hat die passende Therapie
anzuwenden, allenfalls die richtigen Medikamente zu wahlen und diese richtig zu dosieren
(Fellmann, aaO., S. 123 f.). Dabei muss der Arzt das Gebot der Wirtschaftlichkeit
beachten (vgl. Art. 32 Abs. 1 und 56 Abs. 1 KVG). 7.4.2.4.3. In diesem Zusammenhang
erlauben die kantonalen Gesundheitsgesetze in der Regel allen Arzten (und Zahnarzten) im
Rahmen ihrer Fachkompetenzen die unmittelbare Anwendung von Heilmitteln sowie die
Abgabe in Notfallen, bei Hausbesuchen und bei der Erstversorgung. Diese Art der Abgabe
ist anerkannter Teil &rztlicher Berufsausiibung. Hingegen ist die Fiihrung einer
Privatapotheke und die Abgabe von Arzneimitteln im Sinne der Selbstdispensation, d.h. des
Verkaufs von Medikamenten anstelle der Ausstellung einesin der Apotheke einzul 6senden
Rezepts (Eggenberger Stockli, aa.O., S. 475), nicht in allen Kantonen anerkannt (vgl.
Eggenberger Stockli, aa.O., S. 461; vgl. Art. 37 Abs. 3 KV G, wonach die Kantone
bestimmen, unter welchen Voraussetzungen Arzte und Arztinnen mit einer kantonalen
Bewilligung zur Fihrung einer Apotheke den zugel assenen Apothekern und
Apothekerinnen gleichgestellt sind; dabel beriicksichtigen sie insbesondere die
Zugangsmaoglichkeiten der Patienten und Patientinnen zu einer Apotheke; vgl. Poledna,
Arzt und Krankenversicherung, a.a.O., S. 403). Dazu hélt das Bundesgericht in sténdiger
Praxis fest, der Schutz der Apotheken vor Konkurrenz durch Arzte entspreche einem
Offentlichen Interesse: Eine breite, regionale Streuung der Apotheken und damit ein dichtes
Apothekennetz diene der optimalen Versorgung der Bevdlkerung mit Medikamenten
(Eggenberger Stockli, a.a.O., S. 476 mit Verweis auf BGE 111 1a 184, BGE 118 1a 175,
BGE 119 1a 433, Urteil des Bundesgerichts 2P.52/2001 vom 24. Oktober 2001). In einem
jungeren Urteil hat das Bundesgericht betont, dass die Regelungen der Selbstdispensation
nicht den Kern der &rztlichen Tétigkeit, sondern nur einen potenziellen Nebenbereich
derselben betreffen, welcher aufgrund der ausbildungsbedingten Aufgabenteilung zwischen
Arzten und Apothekern so oder so von untergeordneter Bedeutung bleiben muss und
legitimerweise nicht zu einem wichtigen Tell der &rztlichen Erwerbstétigkeit werden darf.
Insofern muss die Selbstdispensation fir den Arzt von untergeordneter Bedeutung bleiben
(vgl. BGE 1311 205 E. 3.2). Bei Arzneimitteln ist zudem zu beachten, dass solche nach Art.
26 Abs. 2 HMG nur verschrieben und abgegeben werden durfen, wenn der
Gesundheitszustand der Patientin oder des Patienten bekannt ist (Eggenberger Stockli,
aao0., S. 4741, Kieser, aa0., Rz. 38, S. 167 f.). Als Sorgfaltsmassstab gilt nach Art. 26
Abs. 1 HMG, dass bei der Verschreibung und der Abgabe von Arzneimitteln die
anerkannten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen Wissenschaften beachtet
werden missen. Der Umgang mit Heilmitteln ist ausserordentlich stark reguliert und
sowohl das Heilmittel- als auch das Krankenversicherungsrecht enthalten neben den



Rechten auch verschiedene Pflichten, die Arzte bei der Verschreibung, Anwendung oder
Abgabe von Heilmitteln erfullen missen. Diese Pflichten schrénken die &rztliche
Wirtschaftsfreiheit (vgl. Richli, aa.O., 347) zwar ein, sind jedoch durch das 6ffentliche
Interesse am Schutz der offentlichen Gesundheit gerechtfertigt (vgl. Art. 118 Abs. 1 sowie
Abs. 2 Bst. aBV; Eggenberger Stockli, aa.O., S. 474).

E. 7425

Aus der auftragsrechtlichen Treuepflicht (vgl. Art. 398 Abs. 2 des Obligationenrechts vom
30. Marz 1911 [OR, SR 220]) des Arztes folgt eine umfassende Pflicht zur Aufklarung des
Patienten. Diese ist aus medizinischer Sicht Teil der Therapie, indem sie hilft, das
Vertrauensverhdltnis zwischen Arzt und Patient zu festigen (Fellmann, a.a.O., S. 168).
Insofern soll der Patient in verstandlicher Form tber die Vor- und Nachteile sowie die
Risiken der Behandlung und moglicher Alternativen informiert werden (Fellmann, a.a.O.,
S. 170), wobel sich die Aufklérung nach den Informationsbeduirfnissen des Patienten zu
richten hat und Informationsdefizite beseitigen soll (Fellmann, a.a.O., S. 174). Insbesondere
sind Arzte verpflichtet, ihre Patienten tiber die korrekte Anwendung der von ihnen
verschriebenen oder abgegebenen Hellmittel zu informieren und sie ausdriicklich tber
alféllige unerwiinschte Wirkungen oder Interaktionen aufzuklaren (Eggenberger Stockli,
aa0., S 476).

E. 7426

Mit Blick auf den vorliegende Fall ist insbesondere die Pflicht des Arztes wichtig, den
Patienten Uber die wirtschaftlichen Aspekte eines Eingriffs aufzuklaren, vor alem was die
Kosten eines teuren, von der Krankenversicherung nicht gedeckten Eingriffs betrifft. Dazu
gehort die Aufklarung Gber den Selbstbehalt bei Originalpraparaten und Generika sowie die
Frage, ob Heilmittel vergltet werden, zumal verschriebene Arzneimittel von der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung nur bezahlt werden, wenn sie in der
Speziaitatenliste (vgl. Art. 52 Abs. 1 Bst. b KVG) stehen (vgl. Fellmann, aa.O., S. 127 und
S. 132 f. mit Hinweisen; Eggenberger Stockli, aa.O., S. 477). 7.4.2.6.1. Demgegeniber
Ubernimmt die obligatorische Krankenpflegeversicherung grundsétzlich die Kosten fur die
L eistungen, welche der Diagnose oder Behandlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen
(Art. 25 Abs. 1 KVG). Erfasst sind dabei die Untersuchungen, Behandlungen und
Pflegemassnahmen, die ambulant, bei Hausbesuchen, stationdr, teilstationdr oder in einem
Pflegeheim durchgefihrt werden (Poledna, Arzt und Krankenversicherung, a.a.O., S. 401).
7.4.2.6.2. Nach Art. 43 Abs. 1 KVG erstellen Leistungserbringer ihre Rechnungen nach
Tarifen oder Preisen, wobel die Preise im arztlichen Bereich keine Rolle spielen, da
arztliche Leistungen im Rahmen der Gesamtrevision Arzttarif und Spitallel stungskatal og
(TARMED) abgerechnet werden (vgl. Poledna, Arzt und Krankenversicherung, a.a.O., S.
408). 7.4.2.6.3. Zu beachten ist schliesslich, dass die Sozialversicherung eine
gewinnorientierte Tétigkeit der Sozialversicherungstrager grundsétzlich ausschliesst,
weshalb sich Arzte bei ihrer Tatigkeit zu Lasten der sozialen Krankenversicherung auch
nicht (oder nur dusserst beschrankt) auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kénnen. Denn der
Arzt ist im Rahmen der sozialen Krankenversicherung als sogenannter "L el stungserbringer”
Teil des Versicherungssystems und soll seine Leistungen auf die Zwecke der sozialen
Krankenversicherung ausrichten, wie diesim Ergebnis aus Art. 56 Abs. 1 KV G hervorgeht
(vgl. BGE 130V 377; Poledna, Arzt und Krankenversicherung, a.a.O., S. 416 f.).

E. 743



Vor diesem vielschichtigen Hintergrund l&sst sich die Frage der sachlichen
Marktabgrenzung wie fol gt beantworten:

E. 7431

Das komplex strukturierte Rechtsverhaltnis, in das Arzte und Patienten bei
Hellbehandlungen erektiler Dysfunktion eingebunden sind, zeigt, dass ausgehend vom
Therapiebedirfnis des Patienten - entgegen der Vorinstanz - nur der behandelnde Arzt as
digenige "Marktgegenseite" zu erachten ist, deren Perspektive letztlich als entscheidend
betrachtet werden kann zur Beantwortung der Frage, welche Behandlungsmethode mit einer
medikamentdsen PDE5-1nhibitor-Therapie allenfalls substituierbar ist. 7.4.3.1.1. Denn es
liegt in seiner therapeutischen Verantwortung (vgl. E. 7.4.2.4) fir die jeweilsindividuelle
Patientensituation mit Blick auf das Therapieziel das bestgeeignete Préparat (bzw. die beste
Therapieform) auszuwéhlen, so dass ein rationaler Arzneimittelentscheid gesichert ist (vgl.
Heer, aa.0., S. 123). Hierbe zeigt sich aber, dass die einzelnen Patienten - je nach
diagnostiziertem Krankheitsbefund und Krankheitsbild und der daftir konkret indizierten
Therapieform - in verschiedene, voneinander zu unterscheidende "Nachfragegruppen”
fallen. Dies wiederum erlaubt im Sinne der Vorinstanz durchaus den Schluss, dass, wenn
nach arztlicher Diagnose bei einer erektilen Funktionsstdrung eine Therapie grundsétzlich
mit oral einzunehmenden Medikamenten, wie Cialis, Levitraoder Viagra, indiziert sein
sollte, eine entsprechend zu therapi erende Nachfragegruppe auszuscheiden, was vorliegend
den sachrelevanten Markt auf die entsprechende PDES-Inhibitoren einschrankt. Diese Sicht
vertritt auch Peter Heer, der einleuchtend anmerkt, dass pro Therapiegruppenteilmarkt in
der Regel unterschiedliche Wirksubstanzen und Therapieverfahren im Wettbewerb stehen
koénnen, nachdem die Nachfrage bel rezeptpflichtigen Arzneimitteln insofern funktional
aufgespalten ist, als der Arzt nach seiner Diagnose das therapiewirksamste Préparat
auswahlt und der Patient es fur seine Heilbehandlung einnimmt (Heer, aa.0., S. 122 f.).
Insofern spielt bel Arzneimitteln der Wettbewerb innerhalb derjenigen Produkte, die
arztlich-indikatorisch al's &guivalent anzusehen sind (Heer, a.a.O., S. 127 Fn. 13 mit
Verweis auf Erich Hoppmann, wonach "das Abgrenzungskriterium [zur Feststellung des
sachlich relevanten Marktes] die subjektiv-funktionelle Austauschbarkeit im Sinne der
arztlich-indikatorischen Aquivalenz" ist, weshalb die Austauschbarkeit aus der Sicht des
"verstandigen Arztes' zu erfolgen habe). 7.4.3.1.2. Offengel assen werden muss an dieser
Stelle die von der Vorinstanz - im Zusammenhang mit der Charakterisierung von Cialis als
"Life Style-Medikament™ (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 81 und 280) - angeschnittene
und heftig umstrittene Frage, unter welchen V oraussetzungen " Erektionsstorungen”
Uberhaupt als "regelwidrigen Krankheitszustand" im Sinne des Krankheitsbegriffs von Art.
laAbs. 2 Bst. aKVG anerkannt werden kénnen (vgl. Art. 3 des Bundesgesetzes vom 6.
Oktober 2000 Uber den Allgemeinen Teil des Soziaversicherungsrechts [ATSG, SR
830.1]). Denn dies wiirde einzig die hier nicht zur Diskussion stehende Frage betreffen, ob
die erwdhnten Préparate fur eine Aufnahme in die Spezialitétenliste (vgl. im Sachverhalt
unter A.a) in Betracht kommen und damit krankenversicherungsrechtlich
vergutungspflichtig werden konnten (vgl. BGE 129V 32 E. 4.2.3).

E. 7432

Im Lichte dieser Uberlegungen lasst sich - entgegen den detaillierten Ausfuihrungen der
Beschwerdefihrerin - der Standpunkt der Vorinstanz nicht beanstanden, dass neben der
Oralmedikamentation (mit Cialis, Levitraund Viagra) allenfalls konkret indizierte
Therapiealternativen, wie insbesondere Psychotherapien, nicht als nahe Substitute der drei



obgenannten PDE5-Inhibitoren gelten kdnnen, zumal je nach medizinisch indizierter
Therapie ganz unterschiedliche Nachfragegruppen auszuscheiden sind. Diese Perspektive
der Marktabgrenzung steht dem von der Beschwerdefihrerin mit Nachdruck betonten
Umstand nicht entgegen, dass Erektionsstérungen bel vielen Patienten auch auf rein
psychol ogische Faktoren zurtickgefihrt werden kénnen (vgl. Psychrembel, a.a.O., S. 605
f.), weshalb aus medizinischer Sicht primér (medikamentfreie) Psychotherapien indiziert
sein konnten. Diesfalls konnten Cialis, Viagra und Levitra konsequenterweise auch nicht al's
medizinisch indizierte Alternativen in Betracht fallen (vgl. angefochtene Verfiigung Rz.
184 und 188), selbst wenn gewisse Patienten als " personlichen Konsumwunsch™ rein
psychisch verursachte Erektionsstérungen allenfalls lieber medikamentos behandeln lassen
maochten. Hier [&ge esin der Verantwortung des Arztes das Problem der Medizinalisierung
von Alltagsnéten (H6sly, aaO., S. 82) im Lichte seiner Berufspflichten (vgl. E. 5.4.2.2.3)
ernst zu nehmen und mit den angemessenen, milderen Therapieformen einer
ungerechtfertigten Medikalisierung gesundheitlicher Beschwerden entgegenzuwirken (vgl.
Hody, aa O, S. 63).

E. 7433

Soweit die Vorinstanz jedoch - neben den Apotheken - auch auf der Stufe der
selbstdispensierenden Arzte von einem "Verkaufsmarkt" fiir Levitra, Cialis und Viagra
auszugehen scheint, sind Zweifel angebracht: Der selbstdispensierende Arzt handelt als
Vertreter eines Heilberufs mit strengen berufsethischen Verpflichtungen (vgl. E. 7.4.2.2.3).
Er untersucht, diagnostiziert und verschreibt ein Medikament nach einer sorgféltig zu
erstellenden Diagnose (E. 7.4.2.3 ff.), weshalb er - entgegen dem was die V orinstanz
anzudeuten scheint, hier nicht einfach als "Verkaufer" dem Apotheker gleichgestellt werden
kann (vgl. E. 7.4.2.4.3 sowie insbes. BGE 131 | 205 E. 2.2, wonach zwischen Apothekern
und Arzten [solange diesen der unbeschréankte Handverkauf verwehrt bleibt] keine direkte
Konkurrenz besteht, sowie Urteil des Bundesgerichts 2P.287/2002 vom 22. Dezember 2003
E. 2.3). Hinzukommt, dass, wie bereitsin der E. 7.4.3.1.1 erwéhnt, auch die
"Nachfrageseite" (des von der Vorinstanz auf der Stufe der selbstdispensierenden Arzte
angenommenen Marktes), d.h. die Patienten, durch die zwingend vorgesehene medizinische
Beratung in ihrer Wahlfreiheit eingeschrankt werden. Wiinscht ein Patient eine bestimmte
Arznel, wie Cialis, Viagraoder Levitra, so kann er diese nicht einfach "kaufen", sondern er
erhélt sie nur nach grindlicher &rztlicher Untersuchung und bei entsprechender Diagnose
und Verschreibung. Auf diese Besonderheiten der von der V orinstanz bel euchteten
"Abgabestellen" im relevanten Markt, der sich von einem Markt fur beliebige Konsumguter
ganz wesentlich unterscheidet, ist im Rahmen der wettbewerblichen Beurteilung
zurtickzukommen (vgl. diefolgenden E. 9.3.1.3.3und E. 9.3.2.4.2).

E. 7434

Im Kontext dieser gesundheits- und heilmittelrechtlich stark regulierten Marktordnung ist
die Ansicht der Beschwerdefhrerin, wonach der angeblich weit verbreiteteillegale
Internethandel (mit Medikamenten gegen erektile Dysfunktion) auch in die sachliche
Marktabgrenzung hétte mit einbezogen werden miissen, zu verwerfen: Wie die Vorinstanz
zu Recht betont, kénnen "rezeptfrei” und bei nicht zugel assenen "Handlern" erfolgende,
illegale Kéufe im Internet nicht als (legale) Substitute fir - die erst nach sorgfaltiger
arztlicher Untersuchung indizierten und deshalb verschriebenen - Original préparate
anerkannt werden, zumal Apotheken (einschliesslich zugel assene I nternetapotheken) und
selbstdispensierende Arzte die Echtheit und Integritét der von ihnen verkauften



Medikamente garantieren konnen, was bel den illegalen Quellen nutzenden
"Internethandlern” nicht der Fall ist. Jedenfalls kann der illegale Internetmarkt nicht deshalb
in der sachlichen Marktabgrenzung berticksichtigt werden, weil es eine leichtsinnig-risiko-
freudige Nachfragegruppe gibt, die das unkalkulierbare Risiko auf sich nimmt, allenfalls
gesundheitsschadliche Fél schungen zugesandt zu erhalten, und sich deshalb auf das Wagnis
illegaler Internetbestellungen (und den damit verbundenen erheblichen Gesundheitsrisiken)
einlassen will.

E. 744

Auch der von der Vorinstanz rein national abgegrenzte raumlich relevante Markt lasst sich
nicht beanstanden. Abgesehen davon, dass die Beschwerdefihrerin, wie Gbrigens teilweise
auch die Vorinstanz (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 191), den Einbezug desillegalen
Internethandel s auch unter dem Gesichtspunkt der rdumlichen Marktabgrenzung erortert,
bringt sie gegen die erfolgte Begrenzung auf den inlandischen Markt keine weiteren
Argumente vor. Solche sind auch nicht ersichtlich. Die Vorinstanz hat sich mit diesen
Gesichtspunkten in der angefochtenen Verfligung hinreichend ausel nandergesetzt, weshalb
auf die entsprechenden zutreffenden Erwagungen verwiesen werden kann (vgl.
angefochtene Verfligung Rz. 190-199). Somit ist fur die nachfolgende Analyse der auf die
Schweiz beschrénkte Markt fir die oral einzunehmenden Arzneimittel Cialis, Viagraund

L evitra massgebend.

E.8

Als Nachstes miissen, wiein der E. 6.3 angesprochen, Sinn und Tragweite von Art. 3 Abs. 1
KG im verfassungsrechtlichen Kontext vertieft dargestellt werden. Erst danach kann
untersucht werden, ob fir den vorliegend relevanten Markt tatséchlich vorbehaltene
Vorschriften bestehen.

E.81

Art. 3Abs. 1 KG lautet wiefolgt: "1 Vorschriften sind vorbehalten, soweit sie auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder L eistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere
Vorschriften: (a.) die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden; (b.) die einzelne
Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten.”
Dieser Artikel zielt, wie die Marginalie "Verhdltnis zu anderen Rechtsvorschriften” zeigt,
darauf ab, die Anwendung des Kartellgesetzes mit der Anwendung allféliger bundes-,
kantonal- oder gemeinderechtlicher Vorschriften zu koordinieren, die "Wettbewerb"
einschranken bzw. aufheben. Mit dieser Koordinationsnorm soll ein allfélliger Konflikt

gel 6st werden, der sich daraus ergeben kann, dass spezialgesetzliche Vorschriften im
Widerspruch zum materiellen Kartellrecht stehen (Martenet/Carron, CR Concurrence,
aa0., Rz.8zu Art. 3Abs. 1 KG). Art. 3 Abs. 1 KG ist in diesem Zusammenhang im
Lichte von Art. 94 BV zu sehen, wonach sich Bund und Kantone an den Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) halten (Abs. 1), wobel Abweichungen von diesem
Grundsatz, insbesondere auch gegen den Wettbewerb gerichtete Massnahmen, nur zuldssig
sind, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonal e Regalrechte
begrindet sind (vgl. Abs. 4).

E.811

Die Wirtschaftsfreiheit, die nach Art. 27 Abs. 2 BV insbesondere die freie Wahl des
Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirtschaftlichen Erwerbstétigkeit und deren
frele Austibung umfasst und als Individualrecht priméar als Abwehrrecht gegentiber dem



Staat konzipiert ist, garantiert die wirtschaftspolitische Grundentscheidung fir ein System
des freien Wettbewerbs und der Schaffung eines einheitlichen schweizerischen
Wirtschaftsraumes (vgl. Klaus A. Vallender, in: Ehrenzeller/
Mastronardi/Schweizer/Vallender [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung [St.
Galler Kommentar], 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2008, Rz. 3 und 6 ff. zu Art. 27 BV sowie
Rz. 4f. zu Art. 94 BV). Dieser ordnungspolitische Grundentscheid bedeutet vor alem die
Absage an eine merkantilistische Wirtschaftslenkung zugunsten des Grundsatzes freien
Wettbewerbs und individueller wirtschaftlicher Selbstbestimmung (Vallender, aa.O., Rz. 1
zu Art. 27 BV). Demnach folgt nach Klaus A. Valender aus Art. 94 Abs. 1 und Abs. 4 BV
ordnungspolitisch (1.) die Bindung an die zentralen Elemente des "Marktmechanismus' und
(2.) das Verbot einer Verzerrung oder gar Ausschaltung des " Spiels von Angebot und
Nachfrage" und folglich des "Preismechanismus’ (a.a.O., Rz. 7 zu Art. 94 BV; vgl. dazu
BVGE 2011/32 E. 11.3.1.2 mit vielen Hinweisen zum Denkmodell des "Zusammenspiels
von Angebot und Nachfrage" im marktwirtschaftlichen Preishbildungsprozess). Die zentrale
Frage aber, wie weit privates Wirtschaften durch Wettbewerb oder allenfalls durch Kartelle
erfolgen darf, 18sst sich aus der Abwehrfunktion der Grundrechtsgarantien allein nicht
beantworten. Hier stellt sich vielmehr die Frage nach der Geltung der Wirtschaftsfreiheit
unter Privaten (sog. Drittwirkung). Dies wiederum bedingt eine Auslegung von Art. 94 BV
im Kontext von Art. 27 BV, Art. 96 BV sowie Art. 35 Abs. 3BV (Vallender, aa.0., Rz. 18
zu Art. 94 BV sowie Rz. 51 zu Art. 27 BV; Reto Jacobs, St. Galler Kommentar, a.a.O., Rz.
4 zu Art. 96 BV), worauf spéter einzugehenist (vgl. E. 6.3.5).

E. 812

Die Wirtschaftsfreiheit gilt indessen nicht absolut. Vielmehr darf sie nach den allgemeinen,
in Art. 36 BV umschriebenen Regeln fur Grundrechtseingriffe elngeschrénkt werden (BGE
1311 223 E. 4.1; Valender, aa.O., Rz. 49 zu Art. 27 BV).

E.8121

Grundsétzlich zuldssig und damit grundsatzkonform sind Eingriffe, die mit dem
ordnungspolitischen Grundentscheid der Bundesverfassung fir eine wettbewerbsgesteuerte
Privatwirtschaft im Einklang stehen. Dazu zéhlen verhaltnismassige, wirtschaftspolizeiliche
Massnahmen, also Massnahmen, welche der Gefahrenabwehr (Polizeigliterschutz im
Bereich der Wirtschaft) dienen, sowie bestimmte Vorschriften, die "polizeiverwandte”
sozia politische Ziele verfolgen, und andere Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit, die nicht
wirtschaftspolitisch motiviert sind (Vallender, a.a.O., Rz. 50 f. zu Art. 27 BV sowie Rz. 5
zu Art. 94 BV; vgl. dazu BGE 132 | 282 E. 3.3, BGE 131 | 223 E. 4.2).

E. 8122

Grundsatzwidrig sind demgegeniber Eingriffe, die vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
abweichen, indem sie sich beispielsweise gegen den Wettbewerb richten. Zu denken ist an
wirtschaftslenkende Eingriffsmassnahmen, die als wirtschaftspolitische oder
standespolitische Massnahmen ein strukturpolitisches Ziel verfolgen, wie die Erhaltung
eines bestimmten Gewerbes oder bestimmter Bewirtschaftungsformen, Schutz gegen
Konkurrenz, Steuerung von Angebot und Nachfrage, Preisvorschriften, Kontingente,
Einfuhrverbote usw. (Vallender, aaO., Rz. 5f. zu Art. 94 BV; vgl. BGE 1311 205 E. 2.3.1
zum Konkurrenzschutz durch kantonal e Selbstdispensationsverbote und E. 2.3.2 zur
Aufgabenteilung zwischen Apotheken und Arzten fur die Leistungserbringung innerhalb
der Krankenversicherung [vgl. auch E. 7.4.2.4.3]). Solche Eingriffe sind prinzipiell



verboten, well sie dem verfassungsrechtlichen Vorentscheid widersprechen, 6konomische
Entscheidungen den Privaten zu Uberlassen. Ausnahmsweise zuldssig sind solche
grundsatzwidrigen Massnahmen nach Art. 94 Abs. 4 BV, wenn siein der Bundesverfassung
vorgesehen sind oder durch kantonale Realrechte begrindet werden (Vallender, aa.O., Rz
52 ff. zu Art. 27 BV; Jacobs, a.a.0., Rz. 18 zu Art. 96 BV). Insofern ist ohne besondere

V erfassungsgrundlage auch eine staatliche Bedurfnislenkung ausgeschlossen (BGE 131 |
223 E. 4.2). Wo allerdings die Marktkoordination zu suboptimalen Ergebnissen fuhrt, wie
z.B. im Bereich offentlicher oder meritorischer Gliter, wie intakte Natur, saubere L uft,
sauberes Wasser (usw.), hat der Staat durch Massnahmen der Wirtschaftspolitik fir
Korrekturen zu sorgen, die letztlich der Wirtschaftsfreiheit dienen (Vallender, aaO., Rz. 12
f. zu Art. 94 BV). Daher sind in zahlreichen Artikeln der Bundesverfassung V orbehalte fir
grundsatzwidrige Massnahmen des Bundes vorgesehen (vgl. Art. 100 Abs. 3 BV zur
Konjunktur, Art. 101 Abs. 2 BV zur Aussenwirtschaft, Art. 102 Abs. 2 BV zur
Landesversorgung, Art. 103 BV zur Strukturpolitik, Art. 104 Abs. 2 BV zur
Landwirtschaft; vgl. zu allen Johannes Reich, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Zirich/St.
Gallen 2011, N. 923; vgl. Valender, aa.O., Rz. 60 zu Art. 27 BV und Reich, aa.O., N. 924
zu impliziten Abweichungskompetenzen). Nicht grundsatzwidrig hingegen sind angesichts
ihres freiheitsfordernden Zweckes alle Eingriffe, die den freien Marktzugang gewahrleisten,
sei es gegeniiber dem Staat mittels Binnenmarktgesetz vom 6. Oktober 1995 (BGBM, SR
943.02), sei es gegeniber Privaten mittels Kartellgesetz (Vallender, a.a.O., Rz. 55 ff. zu
Art. 27 BV).

E.82

Mit dem ordnungspolitischen Grundentscheid fUr eine Privatwirtschaft (Art. 27 und Art. 94
BV) und dem Auftrag, gegen volkswirtschaftlich oder sozial schédliche Auswirkungen von
Kartellen oder anderen Wettbewerbsbeschrankungen vorzugehen (Art. 96 BV), raumt der
Bundesverfassungsgeber zwar dem Koordinationsprinzip Wettbewerb einen besonderen
Stellenwert ein. Dennoch wird dieses Prinzip nicht verabsolutiert, da der
verfassungsrechtliche Auftrag darauf beschrankt ist, einzig gegen volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen vorzugehen (Valender, aa.O., Rz. 20 zu
Art. 94 BV, Jacobs, a.a.0., Rz. 13f. zu Art. 96 BV). Mit dem Grundentscheid fir eine
grundsétzlich wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft folgt der Verfassungsgeber der
Erfahrung, dass wirksamer wirtschaftlicher Wettbewerb in der Regel guinstige und
erwiinschte 6konomische Ergebnisse zeitigt, wie beispielsweise die freie Entfaltung des
wirtschaftenden Individuums, Wohlstandsforderung, Steuerung der Einkommensverteilung,
Forderung von Anpassung und Innovation, optimale Faktorallokation (vgl. Roger Zé&ch,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 20-41; Jacobs, a.a.O., Rz. 16 zu Art.
96 BV; Richard Whish/David Bailey, Competition Law, 7. Aufl., Oxford/New Y ork 2012,
S. 4 ff.). Deshalb besteht heute ein Konsens zur Frage, dass wirksamer Wettbewerb im
Regelfall fur die Wirtschaft ein nitzliches Organisationsprinzip ist (Vallender, aa.O., Rz.
24 zu Art. 94 BV). Nicht zu tGbersehen ist jedoch, dass die Bundesverfassung dem Staat
eine Vielzahl von Verantwortungen im Bereich der Wirtschaft und in anderen
Politikbereichen zuweist, die teilweise auch Abweichungen von der Wirtschaftsfreiheit
erlauben oder gar gebieten (Vallender, aa.O., Rz. 25 zu Art. 94 BV). So ist beispielsweise
die Sozialversicherung der Wirtschaftsfreiheit weitgehend entzogen (vgl. BGE 132V 6 E.
25.2f.;BGE 1301 26 E. 4.3 und E. 6.2, wonach kein Anspruch darauf besteht, in
beliebiger Hohe L eistungen zu Lasten der sozialen Krankenversicherung zu generieren).
Insbesondere die in der E. 8.1.2.2 erwdhnten verfassungsrechtlichen Erméchtigungen zu



gesetzlichen Ausnahmen vom Wettbewerbsprinzip tragen der wohl kaum mehr strittigen
Erkenntnis Rechnung, dass in gewissen Konstellationen das Wettbewerbsprinzip nicht die
von ihm erwtinschten Ergebnisse zu bewirken vermag (vgl. zur 6konomischen Diskussion
fur viele Whish/Bailey, a.a.O., S. 9-15; Gunnar Niels/Helen Jenking/ James Kavanagh,
Economics for Competition Lawyers, Oxford/New York 2011, S. 17 ff.; Mathias
Binswanger, Sinnlose Wettbewerbe - Warum wir immer mehr Unsinn produzieren,
Freiburg im Breisgau/Basel/Kdln 2010, S. 39 ff. sowie nachfolgend E. 8.2.1.1). Deshab
konnen fallweise nach Art. 94 Abs. 4 BV Massnahmen gegen den Wettbewerb angezeigt
sein, insbesondere dann wenn ein Zielkonflikt zwischen einer wettbewerbsgesteuerten
Ordnung und punktuell fir htherrangig erachteten Ziel setzungen auftritt, der diein den E.
8.1.2.1 oder E. 8.1.2.2 geschilderten Konstellationen betreffen kann (vgl. dazu die
nachfolgende E. 8.3.5 sowie Ingo Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 9. Aufl.,
Muinchen 2012, S. 142 ff.).

E.821

Bevor jedoch vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund die nach Art. 3Abs. 1 KG zu
klérende Abgrenzungsfrage beurteilt werden kann, ob und, wenn ja, inwiefern allenfalls auf
einem bestimmten Markt "vorbehaltene” - d.h. Wettbewerb nicht zulassende - Vorschriften
tatsachlich bestehen, missten bereits in gentigender Konkretisierungsdichte die genauen
O0konomischen Wesensmerkmale des jeweils in Frage stehenden und al's schutzwirdig zu
erachtenden "Wettbewerbs' festgestellt werden (kdnnen), dessen (allenfalls) unzul&ssige
Beeintréchtigung (bzw. Sanktionierung) auf einem bestimmten Markt zur Diskussion steht.

E.821.1

Diese Feststellung wird indes durch die normative Offenheit des Kartellgesetzes erheblich
erschwert: Denn der Kartellgesetzgeber definiert den ordnungspolitisch zu schiitzenden
"wirksamen Wettbewerb" (vgl. Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) - as das grundlegende
marktwirtschaftliche Koordinationsprinzip - im Kartellgesetz nirgends, weil er ein
Wettbewerbsverstandnis postuliert, das "in enger Anlehnung an die moderne Markt- und
Wettbewerbstheorie keinen allgemeingiltigen Rezepten verpflichtet ist" (Botschaft des
Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen [Botschaft 1994], BBI 1995 | 512; Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts B-4037/2007 vom 29. Februar 2008 E. 4.2.2 mit Hinweisen
[RPW 2008/2, S. 361 ff.]; Valender, a.a.0., Rz. 25 zu Art. 94 BV, wonach sich die
Wirtschaftsverfassung der Bundesverfassung nicht mit einem bestimmten
wirtschaftswissenschaftlichen Ordnungsmodell gleichsetzen 1&sst; Jacobs, a.a.O., Rz. 3 und
17 zu Art. 96 BV). 8.2.1.1.1. Eine kartellgesetzliche Definition von Wettbewerb wird al's
verzichtbar erachtet, weil in der Wirtschaftswissenschaft und in der
Industrieorganisationslehre kein Konsens dartiber herrscht, wie der Wettbewerbsgrad auf
einem bestimmten Markt konkret zu ermitteln ist. Insbesondere fehlen
Wirtschaftsindikatoren, die eine definitive Beantwortung dieser Frage erlauben wirden (so
der Befund im Bericht der Parlamentarischen Verwaltungskontrollstelle des Bundes [Das
Kartellrecht: Standortbestimmung - Bericht vom 11. Oktober 2000, BBI 2001 3346, insbes.
S. 3366], zitiert vom Bundesverwaltungsgericht im Urteil B-4037/2007 vom 29. Februar
2008 E. 4.2.2). Hinzuweisen ist darauf, dass auch im Recht der Europdischen Union eine
klarende Definition von Wettbewerb fehlt (Helge Peukert, Das Wettbewerbskonzept der EU
aus Sicht der Wirtschaftswissenschaften, in: Blanke/Scherzberg/Wegner, Dimensionen des
Wettbewerbs, Tubingen 2010, S. 89 f., wonach in der EU eine wettbewerbstheoretische



Erorterung oder ein klares Leitbild fehlen sowie S. 103, wonach in der EU das eher
rudimentére wettbewerbspolitische Leitbild Zuflucht nehme "zu einem gewissen
technokratischen Effizienzdenken und dem Schutzpanzer der formalen Okonomie [as
Zielersatz?)"; Whish/Bailey, aa.O., S. 19 ff.; Gerhard Wiedemann, in: Wiedemann [Hrsg.],
Handbuch des Kartellrechts, 2. Aufl., Minchen 2008, 8 1 N. 3, S. 3). 8.2.1.1.2. Sofehlt es
zwar keineswegs an (z.T. gegenlaufigen) Definitionen des Wettbewerbs, aber an
allgemeiner Akzeptanz eines fir zutreffend gehaltenen wirtschaftlichen Begriffs davon, der
wiederum der Wirtschaftspolitik als operables Leitbild dienen kdnnte (vgl. Harald
Enke/Adolf Wagner, Zur Zukunft des Wettbewerbs - in memoriam Karl Brandt
[1923-2010] und Alfred E. Ott [1029-1994], Marburg 2012, S. IX f.). Daher wird in den
Wirtschaftswissenschaften generell keine essentialistische Definition des Wettbewerbs
vertreten, sondern es wird versucht, ihn durch die Beschreibung verschiedener
Dimensionen zu erfassen: Von der Verhaltensdimension aus gesehen, lasst er sich durch ein
versuchtes Ubertreffen und Rivalitat beschreiben ("Konfrontation statt K ooperation™).
Strukturell betrachtet, wird auf die notige (Mindest-)Anzahl der Akteure oder das
ausreichende Vorliegen von marktvermittelten Angeboten oder Nachfragen rekurriert.
Darlber hinaus l&sst sich Wettbewerb auch von den Wirkungen/Marktergebnissen, den
Zielen (Wachstum, Effizienz, Verteilung), den Voraussetzungen
(Preis-Mengen-Konkurrenz) her kennzeichnen oder hinsichtlich seiner dynamischen
(erwiinschten) Eigenschaften, z.B. der "schopferischen Zerstérung" (im Sinne von Joseph
Schumpeter) und der Ermdglichung von Innovationen. Schliesslich wird Wettbewerb auch
als Ausdruck eines institutionalisierten Regel systems beschrieben, das notwendig ist, damit
die Gesamtwohlfahrt steigernde Wirkungen von ihm ausgehen, wobel die Frage der
Notwendigkeit, Breite und Tiefe solcher regulatorischer Eingriffe die wirtschaftspolitische
Streitfrage Uberhaupt ist (Peukert, aa.O., S. 81). Diesist letztlich der Grund dafiir, dass sich
insbesondere auch dem Kartellgesetz kein operabler Massstab entnehmen l&sst, um
"wettbewerbliche" von "wettbewerbswidrigen" Marktprozessen unterscheiden zu kdnnen
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-4037/2007 vom 29. Februar 2008 E. 4.2.2 mit
Verweis auf den Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006 E. 6.2 in Sachen
20-Minuten, verdffentlicht in RPW 2006/2, S. 347 ff. mit Hinweisen; bestétigt im Urteil des
Bundesgerichts 2A.327/2006 vom 22. Februar 2007, verdffentlicht in RPW 2007/2, S. 331
ff.; vgl. auch BVGE 2011/32 E. 4.5.1; vgl. fur viele zur vergleichbaren Situation in der EU
Simon Bishop/Mike Walker, The Economics of EC Competition Law: Concepts,
Application and Measurement, 3. Aufl., London 2010, S. 49 ff.).

E. 8212

Insofern obliegt es den Wettbewerbsbehtrden, die im Kartellgesetz offen formulierte
Wetthewerbspolitik (als Wirtschaftsprozesspolitik) zu konkretisieren und zu
implementieren, wobei der Verzicht auf allzu feine Differenzierungen in Kauf zu nehmen
Ist und einzig sicher gestellt werden kann, dass die vom "Wettbewerb als vielgestaltigen,
dynamischen Prozess erwarteten statischen und dynamischen Funktionen™ zur " Sicherung
der allokativen und dynamischen Effizienz der Mérkte" ausreichend erfullt werden (vgl.
Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 E. 6.2.2 in Sachen 20-Minuten, aa.O., mit Verweis
auf die Botschaft 1994, a.a.O., S. 512 f.; Binswanger, Sinnlose Wettbewerbe, aa.O., S. 35
f.). Denn idealtypisch gesehen, was auch a's die Legitimation der marktwirtschaftlichen
Ordnung angesehen wird (Vallender, aa.O., Rz. 78 zu Art. 27 BV), hat "funktionierender
Marktwettbewerb" die Aufgabe daflr zu sorgen, dass durch eine optimale Anpassung der
Produktion die Bedurfnisse der Nachfrager moglichst effizient und preisginstig befriedigt



werden (vgl. dazu Binswanger, Sinnlose Wettbewerbe, a.a.O., S. 15; Whish/Bailey, aa.O.,
S. 4 ff.; Jacobs, a.a.0., Rz. 16 zu Art. 96 BV). Oftmals wird dieser Wettbewerb auch
aufgeschliisselt nach dominanten Wettbewerbsparametern verstanden, d.h. nach den
Gesichtspunkten, die fur die jeweilige Marktgegenseite fur den Geschaftsabschluss
bedeutsam sind, wie beispielsweise der Preis, die Qualitat und/oder der Service (vgl. Z&ch,
aaO., Rz. 47, Heer, aa.0., S. 129 Fn. 16), weshalb dementsprechend von Preiswettbewerb,
Qualitétswettbewerb bzw. Servicewettbewerb die Rede sein kann (vgl. BGE 12911 18 E.
8.3.4undE. 9).

E.83

Bei dieser komplexen Ausgangslage hat der Gesetzgeber bei der rechtlichen Regelung der
jeweiligen Wirtschaftsbereiche - angesichts der dort agierenden Akteure und ihrer
Interessen - im Lichte der jewells fir massgeblich erachteten privaten und offentlichen
Interessen die Frage normativ zu entscheiden, ob und inwieweit das Wettbewerbsparadigma
in einer bestimmten Wirtschaftssphére Gberhaupt wirtschaftlich oder sozial wiinschbare
Ergebnisse zeitigt oder aber durch vorbehaltene Vorschriften gemass Art. 3 Abs. 1 KG
gemeinwohlvertraglich relativiert werden muss, wenn in dieser Sphéare der Wettbewerb die
ihm zugedachte gemeinwohlforderliche Steuerungsfunktion nicht zu leisten vermag.

E.83.1

Zur Erlauterung von Art. 3 Abs. 1 KG hielt der Bundesrat in seiner Botschaft zum
Kartellgesetz fest, das schwelzerische Wirtschaftsrecht enthalte eine Reihe von
offentlich-rechtlichen Vorschriften, die das freie Spiel von Angebot und Nachfrage - mithin
die Wettbewerbsverhaltnisse - beeintrachtigten. Die Eingriffe erfolgten durch den
verfassungsmassig legitimierten Gesetzgeber und fanden in Bereichen statt, in denen der
Markt als Regel system der Wirtschaftsbeziehungen seine Funktionen nicht oder nicht
hinlanglich erflille (Botschaft 1994, a.a.O., S. 537). Dazu zahlten auch Falle des
sogenannten Marktversagens, in denen das Marktsystem nicht in der Lage sei, htherste-
henden Interessen (wie beispiel sweise Gerechtigkeits- oder Verteilungsiiberlegungen)
Rechnung zu tragen (Botschaft 1994, a.a.O., S. 538). Nach Auffassung des Bundesrats
zeigten die Bereiche des Marktversagens viel schichtige Problemlagen auf, fir welche
unterschiedliche gesetzgeberische L 6sungsansétze zur Verfliigung sttinden (Botschaft 1994,
aa0., S. 538). Je nach Intensitdt des Marktversagens und dessen Gewichtung hinsichtlich
der betroffenen 6ffentlichen Interessen habe der Gesetzgeber differenzierte Losungen zu
entwickeln. So kdnne es sich aufdrangen, fir den gesamten vom Marktversagen betroffenen
Bereich eine staatliche Markt- oder Preisordnung zu erlassen, die anstelle des freien Spiels
von Angebot und Nachfrage die Allokationsfunktionen zwischen den interessierten
Wirtschaftstellnehmern erfiille. Die politische Gewichtung des betroffenen Bereiches kénne
jedoch auch nur eine punktuelle staatliche Intervention notwendig machen, indem es zur

L 6sung des Marktversagens allenfalls gentigen kdnne, dass einzelnen
Wirtschaftstellnehmern besondere Rechte zur Erflllung der anstehenden 6ffentlichen
Aufgaben zugesprochen werden. Diesen tatséchlichen Gegebenheiten trage der
Gesetzesentwurf Rechnung, indem er eine differenzierte Regelung enthalte je nachdem, ob
das marktwirtschaftliche System grundsétzlich durch eine staatliche Ordnung substituiert
werde oder ob bloss einzelne Teilaspekte eines Wirtschaftsbereichs dem
Wettbewerbsprinzip entzogen seien (Botschaft 1994, a.a.O., S. 538). Zu der in Art. 3 Abs. 1
Bst. a KG genannten "staatlichen Markt- oder Preisordnung” hielt der Bundesrat fest, der
Gesetzesentwurf anerkenne, dass staatliche Markt- oder Preisordnungen den Wettbewerb in



einem bestimmten Wirtschaftsbereich ausschliessen konnten, wie das Paradebeispiel des
sektoriellen Wettbewerbsausschlusses in der Landwirtschaft zeige. Diesfalls beabsichtige
der Kartellgesetzgeber nicht, mit dem Erlass von Wettbewerbsvorschriften derartige
staatliche Markt- oder Preisordnungen in Frage zu stellen. Diese sollten auch unter dem
neuen Kartellgesetz vollumféanglich weiterbestehen knnen, vorausgesetzt, dass es bei ihrer
Schaffung tatsachlich die Absicht des Gesetzgebers gewesen sei, das Wettbewerbsprinzip
fur den fraglichen Wirtschaftsberei ch auszuschalten. Soweit jedoch die staatliche Markt-
oder Preisordnung eines wirtschaftlichen Teilbereichs fur wettbewerbliches Verhalten und
damit die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Kriterien Raum lasse, sei das Kartellgesetz
anwendbar - gegebenenfalls unter Berlicksi chtigung des zusétzlichen Vorbehatsin Bst. b
von Art. 3 Abs. 1 KG (Botschaft 1994, a.a.O., S. 538).

E.83.2

Dieser Entwurf zu Art. 3 Abs. 1 KG ist vom eidgendssischen Gesetzgeber ohne
Modifikationen und ohne Diskussionen zu den soeben zitierten bundesrétlichen
Uberlegungen tibernommen worden (AB 1995 N 1073; AB 1995 S 852; Martenet/Carron,
CR Concurrence, a.a.0., Rz. 7 zu Art. 3 Abs. 1 KG).

E.833

Ausgehend von einer prinzipiell umfassend geltenden Wettbewerbsordnung wird im
Kartellgesetz anerkannt, dass der Wettbewerb in bestimmten Bereichen aus politischen
Griunden durch gesetzliche Vorschriften ausgeschlossen sein kann (BGE 129 11 497 E.
3.3.1). Wieindessen Jirg Borer zutreffend anmerkt, 1&sst sich dem Wortlaut von Art. 3 Abs.
1 KG nicht entnehmen, welche Qualitét die jeweiligen Vorschriften haben missen, die zu
einem Ausschluss des Wettbewerbsprinzips fihren (Borer, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, 2. Aufl., Zirich 2005, Rz. 3 zu Art. 3KG). Insofern sind
diesem Autor zufolge auch wettbewerbsausschliessende Vorschriften als nach Art. 3 Abs. 1
KG "vorbehalten" anzuerkennen, bei denen sich der Wille des Gesetzgebers, Wettbewerb
nicht zuzulassen, nicht stringent nachweisen lasse (Borer, a.a.0., Rz. 4 zu Art. 3 KG).
Dieser Meinung hat sich das Bundesgericht in BGE 129 11 497 (E. 3.3.2) angeschlossen:
"Selon les travaux préparatoires et une partie de ladoctrine, I'art. 3 al. 1 LCart n'entre en
ligne de compte que lorsque I'intention du |égislateur était d'exclure effectivement un
secteur donné de la concurrence (FF 1995 | 539 s.; Bischof, op. cit., p. 160; Palasthy, op.
cit., p. 304; Schmidhauser, op. cit., n. 13 ad art. 3 LCart). Selon les regles générales
d'interprétation, qui sont aussi valables dans le droit de la concurrence, il ne faut pas
comprendre par la que lavolonté expresse du |égislateur historique d'exclure un domaine de
la concurrence doit étre absolument établie. On ne saurait I'exiger, ne serait-ce que parce
gu'il existe des prescriptions qui ont été adoptées a une époque ou le droit des cartels ne
Sappliquait pas aux activités étatiques, si bien que le |égislateur ne pouvait soustraire
délibérément un domaine ala concurrence. Il est donc suffisant - mais nécessaire - que le
secteur concerné ne soit pas soumis au droit de la concurrence selon une interprétation
ordinaire de la réglementation spéciale en cause (Carron, op. cit., n. 32 ad art. 3 LCart).
Cela peut aussi résulter implicitement du fait que laloi contient des régles qui ne sont pas
compatibles avec la concurrence (Borer, op. cit., n. 4 ad art. 3 LCart; Rentsch, op. cit., p.
179)." Somit kann nach der Auffassung des Bundesgerichts ein Wettbewerbsausschluss
durch gesetzliche Vorschriften auch implizit - ohne eine nachgewiesene gesetzgeberische
Absicht - erfolgen, sowelit sich solche Vorschriften mit dem Wettbewerbsprinzip nicht
vereinbaren lassen (BGE 129 11 497 E. 3.3.2; Minch, BSK-KG, aa.O., Rz. 7 zu Art. 3 Abs.



1 KG; aM. Bruno Schmidhauser, in: Schmidhauser/Homburger/Hoffet/ Ducrey [Hrsg.],
Kommentar zum schwei zerischen Kartellgesetz, Zirich 1997, Rz. 12 zu Art. 3KG). Doch
will das Bundesgericht insofern eine eher restriktive Auslegung der in Art. 3 Abs. 1 Bst. a
und b KG beispielhaft aufgezéhlten Arten von (wettbewerbsausschliessenden) Vorschriften
gelten lassen, als mit Blick auf die wettbewerbsorientierte Wirtschaftsverfassung (Art. 94
Abs. 4 und Art. 96 Abs. 1 BV) ein Wettbewerbsausschluss nur dann anzunehmen ist, wenn
"une |égidation claire" wettbewerbswidriges Verhalten anordnet oder erlaubt (BGE 129 1|
497 E. 3.3.3; Martenet/Carron, CR Concurrence, a.a.0., Rz. 26 zu Art. 3 Abs. 1 KG). Als
Beispiel erwahnt das Bundesgericht in BGE 129 11 497 (E. 5.4.9) den Gesundheitsbereich:
"Il en va de méme dans le domaine de la santé ou les hépitaux publics sont financés
partiellement par des fonds publics, ce qui entrave |'acces des hdpitaux privésala
concurrence ou son exercice, mais cela a été voulu par le légidateur, si bien quelesart. 5 et
7 LCart ne sont pas applicables (DPC 1998 p. 562, ch. 12 ss p. 564/565; DPC 1999 p. 184,
consid. 6 p. 197; RAMA 4/1997 p. 257, consid. 11.2 p. 268; Clerc, op. cit., n. 102 ad art. 7
L Cart; Margareta L auterburg, Gesundheits- und Versicherungsmaérkte - kartellrechtliche
Fragen in der Praxis der Wettbewerbsbehorde, in Hirlimann/Poledna/Rubel [éd.],
Privatisierung und Wettbewerb im Gesundheitsrecht, Zurich 2000, p. 101 ss, 111 s)."

E.834

Somit ist davon auszugehen, dassdiein Art. 3 Abs. 1 KG erwahnten vorbehaltenen
wettbewerbsrel evanten Normen insofern die kartellgesetzlichen Bestimmungen zu
verdrangen vermogen, als sie keinen Raum fur Wettbewerb lassen (Peter Hanni/Andreas
Stockli, Schwelzerisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bern 2013, Rz. 160 f.). Daher ist
unter dem Blickwinkel von Art. 3 Abs. 1 KG im Einzelfall nicht nur zu prifen, ob staatliche
Marktregulierungen (oder marktwirksame Massnahmen) den Wettbewerb in einem
bestimmten Bereich ausschliessen, sondern vor allem auch, inwieweit, das heisst mit
welcher Intensitét, sie dies zu tun vermégen (Munch, BSK-KG, aa.O., Rz. 6 zu Art. 3 Abs.
1 KG). Infolgedessen bleiben kartellrechtliche Bestimmungen nur insoweit anwendbar, as
einzelne Wettbewerbsparameter vom staatlichen Eingriff unberihrt bleiben (vgl. Minch,
BSK-KG, aa0., Rz. 15 zu Art. 3Abs. 1 KG).

E.835

Aus BGE 129 11 497 (E. 3.3.3) schliesst die herrschende Lehre, die Auslegung
vorbehaltener Vorschriften nach Art. 3 Abs. 1 KG muisse zum Ergebnis fihren, die
betreffende staatliche Regulierung ziele darauf ab, mit Hilfe eines
Wettbewerbsausschlusses ein Marktversagen zu korrigieren (fur viele Martenet/Carron, CR
Concurrence, a.a0., Rz. 9 zu Art. 3 Abs. 1 KG; Minch, BSK-KG, aa.O., Rz. 7f. zu Art. 3
Abs. 1 KG mit Hinweisen; Schmidhauser, aa.O., Rz. 12 f. zu Art. 3 KG). Damit wére an
sich einzig diein der E. 8.1.2.2 angesprochene Kategorie "grundsatzwidriger Eingriffe" in
die Wirtschaftsfreiheit angesprochen, wie beispielsweise diein Bst. avon Art. 3 Abs. 1 KG
namentlich genannte "staatliche Markt- oder Preisordnung”, welche massgebende
Wettbewerbsparameter (wie z.B. Produktion oder Preisgestaltung) aus
wirtschaftspolitischen Griinden den Marktkraften entzieht (Hanni/Stéckli, aa.O., Rz. 164
f.). Indessen zeigt gerade der vorliegende, im gesundheitspolizeilich und sozialpolitisch
hochnormierten Gesundheitswesen angesiedelte Kontext (vgl. E. 7.4.2), dass sorgféltig
differenziert werden muss:

E. 8351



Zwar ist einzurdumen, dass regelmassig primér die Frage im Vordergrund stehen durfte, ob
der gesetzgeberische Entscheid (explizit oder implizit) darauf gerichtet war, aus
wirtschaftspolitischen Griinden wettbewerbsausschliessende Vorschriften zu erlassen, weil
wegen Marktversagens das Zusammenwirken der interessierten Wirtschaftsteilnehmer nicht
durch freien Wettbewerb, sondern ganz oder teilweise durch Gruppenvereinbarung,

zentral planwirtschaftlich oder anders koordiniert werden soll (vgl. dazu Z&ch, aa.O., Rz.
279; Peukert, aa.0., S. 83 f., sowie die vorstehende E. 8.1.2.2). Nach der Auffassung von
Uedli Kieser zahlt dazu auch, wiein der E. 7.4.2.6 erwéhnt, die gesundheits- und
sozialpolitisch motivierte Preisaufsicht des Bundes fur die (nach Art. 52 Abs. 1 Bst. b
KVG) auf die Spezialitétenliste gesetzten Arzneimittel (Kieser, aa.O., Rz. 4, S. 146 f. mit
Hinweisen; Reich, a.a.O., N. 926; Urs Jaidli, in: Eichenberger/Jaidli/ Richli [Hrsg.], Basler
Kommentar zum Heilmittelgesetz, Basel/Genf/Mlinchen 2006, Rz. 40 zu Art. 31 HMG):
Wie die Vorinstanz diesbezuglich grundsétzlich richtig festhdlt, legt das Bundesamt fir
Gesundheit fur solche Medikamente - al's Pflichtleistungen in der obligatorischen
Krankenversicherung - den (maximalen) Ex-factory- und Publikumspreis fest, was "die
Anwendung des Kartellgesetzes in Frage" stelle (vgl. Ziff. 62 der angefochtenen
Verfligung). Auch wenn die Formulierung der Vorinstanz dies nicht so deutlich zum
Ausdruck bringt, kann damit nur gemeint sein, dass der gesundheits- und sozial politisch
motivierte staatliche Eingriff in die Preisordnung letztlich eine preiswettbewerbsfreie
Verkaufssphére schafft, was eine Anwendung des Kartellgesetzesim Sinne von Art. 3 Abs.
1 Bst. aKG ausschliesst.

E.83.5.2

Wieindesdiein Art. 3 Abs. 1 KG erwahnte, lediglich beispielhafte Aufzahlung (ersichtlich
am klaren Gesetzeswortlaut "insbesondere"/"notamment”/"in particolare") zeigt, sind damit
Konstellationen keineswegs ausgeschlossen, in denen auch einzig aus polizeilichen
Grunden, d.h. zum Schutz besonders hochstehender Rechtsgiiter wie die Gesundheit, durch
Vorschriften in einem entscheldenden Ausmass auf das Zusammenwirken der interessierten
Wirtschaftstellnehmer Einfluss genommen wird, so dass bestimmte Formen von
Wettbewerb (wie z.B. Preis- oder Qualitéatswettbewerb) dadurch alleine - oder kumulativ
durch gegebenenfalls hinzukommende weitere kausal wettbewerbsbeel nflussende Faktoren
- verunmoglicht werden. Insofern kann Art. 3 Abs. 1 KG nicht nur die Funktion zukommen,
der Abgrenzung wirtschafts- oder sozialpolitischer Ausnahmebereiche zu dienen (Z&ch,
aa.0., Rz. 279), was mit den beispielhaft aufgezéhlten Kategorien in den Bst. aund b von
Art. 3Abs 1 KG statuiert wird (vgl. BGE 129 |1 497 E. 3.3.1). Vielmehr bestehen auch
gesundheitspolizeiliche Ausnahmebereiche, die in ihrer Regulierungsdichte gewisse
Formen wirksamen Wettbewerbs faktisch unmdglich machen kénnen, wie bereitsin den E.
5.3.1.2 und E. 5.3.2 erwdhnt. Damit ist auch das Vorhandensein einer weiteren, von Lehre
und Rechtsprechung bisher noch nicht diskutierten Normenkategorie belegt, die nicht
einfach nur auf eine wirtschafts- oder sozial politische Korrektur von Marktversagen
ausgerichtet ist, sondern in gewissen Bereichen bestimmte Formen von Wettbewerb im
Interesse hoher gewichteter Rechtsgiter rechtlich und faktisch auszuschliessen vermag.
Dass neben wirtschafts- und sozialpolitischen auch polizeiliche Griinde auf einem
bestimmten Markt Wettbewerb nicht zulassen kénnen, unterstreicht den herrschenden
Grundkonsens, dass Wettbewerb letztlich als ein Mittel der Gemeinwohlverwirklichung
und nicht als Selbstzweck zu betrachten ist (vgl. fur viele Hanni/Stéckli, aa.O., Rz. 111f,;
Binswanger, Sinnlose Wettbewerbe, a.a.O., S. 66; vgl. fir die gleiche Lage in der EU
Hermann-Josef Blanke/Alexander Thumfart, Generalbericht, in: Blanke/Scherz-



berg/Wegener, a.a.0., S. 22; Massimo Motta, Competition Policy - Theory and Practice, 12.
Aufl., Cambridge/New Y ork 2009, S. 14). Dies wird gerade im Gesundheitsbereich
deutlich, wo die schwierige Suche nach einer qualitativ hochstehenden allgemeinen
Gesundheitsversorgung zu verniunftigen Kosten gesetzgebungspolitisch immer wieder hohe
Wellen aufwirft (vgl. beispielhaft BGE 128 V 272 E. 7 zum gesetzgeberisch gewollten,
wettbewerbsfeindlichen Charakter des dringlichkeitsrechtlich eingefuhrten
Risikoausgleichs zur Verhinderung der gezielten Anwerbung von so genannten "guten
Risiken" durch Krankenversicherer). Da das heutige System der Gesundheitsversorgung
"kostentreibend" ausgelegt ist, dreht sich die gesundheitspolitische Debatte vorab um die
Frage, wie die gesetzlichen Rahmenbedingungen und "Anreizsysteme" zu gestalten sind,
damit schliesslich auch die erwiinschte Qualitét stimmt (vgl. Hodly, aa.O., S. 85).

E.91

Die Vorinstanz begriindet ihren Standpunkt, wonach auf dem relevanten inlandischen
Verkaufsmarkt (fur Cialis, Levitraund Viagra, vgl. E. 7) der (von ihr als schutzwiirdig
betrachtete) Intrabrand Preiswettbewerb nicht durch vorbehaltene Vorschriften im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 KG verunmdglicht werde, wie folgt:

E.911

Vorab bestiinden keine kartellgesetzausschliessenden Vorschriften, welche im Sinne von
Art. 3Abs. 1 Bst. b KG die von der Untersuchung betroffenen Unternehmen zur Erflllung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten zur Festsetzung der Preise von Cialis,
Viagra und Levitra ausstatten wirden. Auch existierten keine staatlichen Vorschriften zur
Preisgestaltung von Hors-Liste Medikamenten. Wolle der Staat den Preiswettbewerb in
einem bestimmten Bereich beschrénken, habe er gesetzlich ein Monopol zu schaffen oder
einen Tarif zu fixieren. Indessen sei eine staatliche Marktordnung nur anzunehmen, wenn
der Gesetzgeber das Wettbewerbsprinzip fur den fraglichen Bereich habe ausschalten
wollen. Vorliegend bestiinde kein krankenversicherungsrechtlicher Vorbehalt. Ein
kartellgesetzausschliessender staatlicher Eingriff in die Preisordnung bestehe einzig bei den
auf der Speziditétenliste aufgeftihrten, kassenpflichtigen Medikamenten, deren (maximale)
Fabrikabgabe- und Publikumspreise vom BAG festgesetzt werden. Da dies nur fir
Medikamente auf der Spezialitatenliste gelte, seien im Umkehrschluss nach dem Willen des
Gesetzgebers die Preise fur Hors-Liste Medikamente vom freien Markt und im Wettbewerb
Zu bestimmen.

E. 912

Auch heilmittelrechtlich seien keine vorbehaltenen Vorschriften ersichtlich. Zwar existiere
mit der Verschreibungspflicht und dem absoluten Publikumswerbeverbot eine gewisse
Marktregulierung. Doch diese wirke sich - mangels staatlich verordneter Hochstpreise -
nicht auf die Preisfestsetzung aus. Intrabrand Wettbewerb (mit dem Preisas
Hauptwettbewerbsparameter) sei unter Apotheken grundsétzlich mdglich, nicht aber
Interbrand Wettbewerb zwischen den verschiedenen Medikamenten, da diese in der
Apotheke nur gegen érztliches Rezept verkauft wirden.

E.9.13

Schliesslich bestiinden auch keine lauterkeitsrechtlichen Vorschriften, welche beziglich der
fraglichen Empfehlungen die Anwendung des K artellgesetzes ausschliessen wirden.
Insbesondere die gesetzliche Pflicht zur Preisangabe schiitze den Konsumenten vor
unlauterem Wettbewerb und irrefiihrenden Preisen. Doch werde keine staatliche Markt-



oder Preisordnung statuiert, die Preiswettbewerb ausschalten wolle. Darauf sei auch nicht
Art. 18 Abs. 2 PBV gerichtet, wonach Hersteller, Importeure und Grossisten den
Konsumenten Preise oder Richtpreise bekannt geben oder jenen bestimmte Preislisten,
Preiskataloge und dergleichen zur Verflgung stellen durfen, sofern die betreffenden Preise
im zu beriicksichtigenden Marktgebiet fir die Uberwiegende Menge tatséchlich gehandhabt
werden. Fraglich sei, ob die Abgabe von Preisempfehlungen fir rezeptpflichtige

M edikamente Uberhaupt von der ratio legis der Preisbekanntgabeverordnung erfasst werde,
da solche Medikamente erst nach &rztlicher Untersuchung und Rezeptverschreibung gekauft
werden konnten. Die Preisbekanntgabepflicht bzw. die Moglichkeit, Konsumenten
(Richt-)Preise bekannt zu geben, legten keine massgeblichen 6konomischen Parameter (wie
die Preisgestaltung) fest, sondern dienten vielmehr der Forderung des Wettbewerbs, indem
Konsumenten aufgrund der Preisbekanntgabe Produkte miteinander vergleichen und ihre
Wahl treffen kdnnten. Daran @ndere auch der im Kapitel "Werbung" stehende Art. 13 Abs.
2 PBV nichts, wonach Hersteller, Importeure und Grossisten fur die Werbung "Richtpreise
bekanntgeben" konnten. Denn heilmittelrechtlich sei fur Cialis, Levitraund Viagrajegliche
Publikumswerbung verboten.

E.914

Des Weiteren macht die Vorinstanz, ohne jedoch auf die heilmittelrechtliche Ordnung
ndher einzugehen, geltend, angesichts der heterogen strukturierten Verkaufsstellen hétte die
Aufhebung der Margen- und Rabattordnung Sanphar vor rund zehn Jahren bel
funktionierendem Wettbewerb einen nennenswerten Teil der Apotheken und
selbstdispensierenden Arzte veranlassen miissen, fiir verschreibungspflichtige Hors-Liste
Medikamente unterschiedliche Preise zu verlangen. Wegen der
Publikumspreisempfehlungen sei die starre Preisordnung bis heute nahezu unveréndert
geblieben (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 129). Die Verdffentlichung und die Einhaltung
der Empfehlungen verhindere den Preiswettbewerb, dem die "V erkaufsstellen” ohne
Empfehlungen ausgesetzt wéren, und sichere gleichzeitig Herstellerinnen und
Verkaufsstellen eine "bequeme Marge” (vgl. Vernehmlassung Rz. 69). Auf diese Weise
wurden "Verkaufsstellen" die Hohe des Fabrikabgabepreises weniger in Frage stellen. Die
Boykottdrohungen gegentiber Pfizer hatten gezeigt, dass die Apotheken vor allem
Preisempfehlungen wollten, die ihnen eine interessante Marge einraumten. Diese
Erwartungen erfille die Berechnungsweise der Pharmaunternehmen, weshalb die
Apotheken die Empfehlungen auch einhielten. Auf diese Weise wirden die
"Verkaufsstellen" ihre Stellung gegentiber den Kunden verbessern, Rabattdi skussionen
vermeiden und hohere Preise durchsetzen. Die weitgehende Einhaltung der
Preisempfehlungen habe neben der hohen Marge weitere Vortelle: Dank Koordination
bestiinde kaum Gefahr, Kunden an "V erkaufsstellen” mit tieferen Medikamentenpreisen zu
verlieren. Insbesondere hétten die drei Hersteller tiber eine vertikale Restriktion den
Wettbewerb als Verfahren zur Entdeckung der effizientesten Vertriebsform beeintréchtigt:
(1.) Die preisempfehlenden Pharmaunternehmen seien an effizienten (dichten, qualitativ
hohen und kostengtinstigen) Vertriebsstrukturen interessiert, wéren aber in eéinem
Interessenskonflikt zwischen den Vor- und Nachteilen von mittels

Publikumsprei sempfehlungen festgesetzten Endverbraucherpreisen. (2.) Apotheken seien
an einem effizienten Vertrieb im eigenen Geschaft und primér an Massnahmen interessiert,
die den eigenen Absatz positiv fordern. Sie hétten jedoch auch eln Interesse an effizienten
Vertriebswegen auf dem Medikamentenmarkt. (3.) Die Haupttatigkeit der
selbstdispensierenden Arzte bestehe in der Patientendiagnose und weiteren



Behandlungsleistungen. Zweitrangig sei der Medikamentenverkauf. Dennoch seien

sel bstdispensierende Arzte fir den Verkauf rezeptpflichtiger Medikamente wichtig. Denn
die Pharmaunternehmen versuchten, tber jene die "Kunden" zu erreichen, da diese nicht
direkt beworben werden dirften. Pharmaunternehmen verkauften somit nicht tber die
(selbstdispensierenden) Arzte, sondern mit ihnen. Denn diese erhielten dafiir geldwerte
Vorteile sowie handel siibliche Rabatte. Die aus der M edikamentenabgabe entstehenden
Kosten wirden durch die mit der Empfehlung sichergestellten Marge gedeckt. Deshalb
interessierten sich sel bstdispensierende Arzte auch fir Massnahmen, die den eigenen

M edikamentenabsatz steigerten.

E. 9141

Jede einzel ne Publikumsprei sempfehlung wirke sich "zuerst auf den Intrabrand Wettbewerb
aus', indem deren hohe Befolgung "zu weitgehend einheitlichen Publikumspreisen auf dem
Markt" fihre und "den Preis als Wettbewerbsparameter fir das jewellige Medikament”
ausschalte (vgl. Vernehmlassung Rz. 65). Dartiber hinaus wirkten sich die drei
Publikumspreisempfehlungen "kumulativ" auf den gesamten relevanten Markt aus. In ihrer
kumulativen Wirkung beschrénkten die Publikumsprei sempfehlungen neben dem
Intrabrand Preiswettbewerb auch die Wettbewerbsfahigkeit der Apotheken untereinander.
Zudem wurden die kumulativen Wirkungen dieser Empfehlungen den Preiswettbewerb auf
dem ganzen Markt ausschalten bzw. zumindest erheblich beschranken (vgl.
Vernehmlassung Rz. 65).

E. 9142

Apotheken kénnten mit tieferen Preisen als den empfohlenen versuchen, mehr
"Konsumenten" von Cialis, Viagraund Levitra zu gewinnen; die Herabsetzung des
einheitlichen Packungspreises wiirde durch erhéhte Verkaufe wettgemacht werden. Daher
sei fir den Intrabrand Wettbewerb bedeutsam, in welchem Masse der "Patient/Kunde" die
Moglichkeit habe, digjenige Apotheke zu wahlen, die das verordnete Produkt billiger als der
empfohlene Preis anbiete. Sehr wahrscheinlich wirde ein "Kunde, der den Preiswettbewerb
heute nicht spielen” sehe, mehr Zeit fir die Recherche nach dem tiefsten

M edikamentenpreis aufwenden, wenn die Empfehlungen nicht mehr eingehalten wirden.
Die Apotheken seien an der Einhaltung der Preisempfehlung stark interessiert, weil dies das
Risiko reduziere, sich Uber Apothekerpreise zu konkurrenzieren, und gleichzeitig eine
interessante und fixe Gewinnmarge garantiere.

E.9.2

Die BeschwerdefUhrerin wendet gegen diese Sicht ein, die Publikumsprei sempfehlungen
far Cialis verméchten den Intrabrand Wettbewerb nicht zu beseitigten.

E. 921

Die Vorinstanz habe weder in der Verfligung noch in der Vernehmlassung das gesetzliche
Werbeverbot fir verschreibungspflichtige Medikamente berticksichtigt, was den
Preiswettbewerb von vornherein stark begrenze.

E.9211

M edikamente gegen erektile Dysfunktion seien verschreibungspflichtig und deshalb nicht
mit herkémmlichen Konsumguitern vergleichbar. Fir die Verschreibung eines solchen
Medikaments sei der Preis weniger wichtig als die Wirksamkeit und die Sicherheit des
entsprechenden Produkts. Die Vorinstanz habe Uibersehen, dass nach Hellmittelgesetz die



Schaffung finanzieller Anreizen fir die Verschreibung von Medikamenten ebenso untersagt
sei, wie die Publikumswerbung fur solche Arzneimittel. Allein die blosse Information tber
den Preisvon Arzneimitteln stelle Werbung dar, wenn sie bestimmt und geeignet sei, das
Konsumverhalten zu beeinflussen. So sei es nicht zulassig, fur Produkte gegen erektile
Dysfunktion im Allgemeinen und ohne Nennung eines spezifischen Produktes zu werben.
Insofern konnten "V erkaufsstellen” tiefere Preise gar nicht als kompetitiven Vorteil nutzen.
Wegen des regulatorischen Umfelds kdnnte ein Apotheker, welcher - entsprechend einem
im Sinne der Vorinstanz "idealen Wettbewerb" auf der Ebene der Verkaufsstellen - mit dem
Slogan "Viagra nur CHF 50!" werben wrde, nach den Strafbestimmungen des

Heilmitttel gesetzes mit Geféngnis und mit Busse bestraft werden. Diese einschneidende
Regulierung schliesse im Markt fur Medikamente gegen erektile Dysfunktion wirksamen
Wettbewerb zwar nicht ganz aus, schrénke diesen aber in sehr erheblichem Masse ein.
Dieser Umstand sei fur die Beurteilung der Publikumsprei sempfehlungen wichtig, weil es
den angeblich hohen Befolgungsgrad dieser Empfehlungen erklaren wiirde.

E. 9212

Insofern hétten die Preisempfehlungen auch nicht als Anknipfungspunkt fur die von der
Vorinstanz behaupteten Kollusion unter Einzelhéndlern dienen kénnen. Denn eine solche
sel nur denkbar, wenn Einzelhandler oder Hersteller in der Lage wéren, die Einhaltung der
Preisempfehlungen zu Uberwachen und Abweichler zu bestrafen. Angesichts der grossen
Anzahl von annahernd 5'000 V erkaufsstellen, von denen viele nur winzige Mengen von
Cialis und anderen "ED-Produkten” verkauften, sei eine Kollusion hochst
unwahrscheinlich. Insbesondere das gesetzliche Werbeverbot stiinde einer Kollusion
entgegen, weil Einzelhandler, welche allféllige "Abweichler" ebenfalls mit einer
Preissenkung bestrafen mdchten, diese nicht bewerben dirften.

E. 922

Sodann begleite ein gewisser " Schamfaktor" den Kauf von Medikamenten gegen erektile
Dysfunktion. Dieser Faktor sei entgegen der Vorinstanz kein Wettbewerbsparameter.
Vielmehr beeinflusse er das Verhalten von Patienten, indem diese nicht die nachstgel egene,
sondern weiter entfernte Apotheken bevorzugten, in denen man sie nicht personlich kenne.
Ein "shopping around” zum Auffinden des gunstigsten Angebots sei unwahrscheinlich,
zumal Patienten nicht mehrfach ihre vermeintliche "Unzulanglichkeit" enthillen wollten.

E.9.23

Wéren die einschlégigen Marktverhaltnisse unter Berlicksi chtigung des regulatorischen
Umfeldes ernsthaft und umfassend gepriift worden, hatten sich die wohlfahrtsteigernden
Auswirkungen der Publikumspreisempfehlungen fur Cialis gezeigt.

E.93

Bevor in der nachfolgenden E. 9.3.2 die von Amtes wegen zu kldrende Hauptfrage zum
angeblichen Wettbewerbsausschluss durch vorbehaltene V orschriften untersucht werden
kann, istin der E. 9.3.1 vertieft auf die einzelnen Argumente der Vorinstanz zu den auf dem
relevanten Markt jewells herrschenden Wettbewerbsverhél tnissen néher einzugehen.

E.9.31.1

Zu Recht unbestritten und nicht weiter zu prifen sind die Darlegungen der Vorinstanz,
wonach hier keine vorbehaltenen Vorschriften nach Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG im Sinne einer
Ausstattung der Pharmaherstellerinnen (als " Angebotsseite”") mit besonderen Rechten zur



Erfullung 6ffentlicher Aufgaben zur Diskussion stehen (vgl. angefochtene Verfiigung Rz.
85f.).

E.9.3.12

Des Weiteren geht die Vorinstanz, wie bereitsin der E. 8.3.5.1 gezeigt wurde, von der
zutreffenden (und ebenfalls unbestrittenen) Annahme aus, dass bei kassenpflichtigen
Medikamenten staatlich in die Preisordnung eingegriffen wird, indem die (maximalen)
Fabrikabgabe- und Publikumspreise amtlich festgesetzt werden, was die Anwendung des
Kartellgesetzes nach Art. 3. Abs. 1 Bst. aKG ausschliesst. Dass jedoch, wie die Vorinstanz
geltend macht, ausgehend von dieser Pramisse im Umkehrschluss die Preise aller
Hors-Liste Medikamente vom "freien Markt" und im Wettbewerb bestimmt werden
mussten, kann jedenfallslediglich in Bezug auf den Interbrand- und den
Intrabrand-Wettbewerb der nicht verschreibungspflichtigen Hors-Liste Medikamente
unbedingte Geltung beanspruchen, da hier weder die Verschreibungspflicht (vgl. Art. 23
Abs. 1 HMG, zitiert in E. 4.2.1.2) noch ein Publikumswerbeverbot (vgl. Art. 31 Abs. 1
HMG, zitiert in E. 4.2.1.4) wettbewerbsbeschrankende Wirkungen entfalten kénnen (und
auch keine weiteren einschl&gigen Faktoren ersichtlich sind).

E.9313

Zu hinterfragen ist jedoch die Erwagung der Wettbewerbskommission, wonach fur Cialis,
Levitraund Viagra keine wettbewerbsausschliessenden Vorschriften einer staatlich
vorgesehenen Markt- oder Preisordnung bestiinden (Art. 3 Abs. 1 Bst. aKG), was
(Preis-)Wettbewerb ermdgliche (vgl. angefochtene Verfigung Rz. 87). Dies trifft -
entgegen der Vorinstanz - lediglich in Bezug auf die horizontale Ebene des Interbrand
Wettbewerbs und da auch nur teilweise zu. 9.3.1.3.1. Wie bereitsin der E. 5.2 aufgezeigt,
finden sich keine nach Art. 3 Abs. 1 KG vorbehaltenen Vorschriften, welche auf der Stufe
der Hersteller einem Interbrand Preiswettbewerb entgegenstehen wirden. 9.3.1.3.2.
Indessen bestehen solche Vorschriften auf der Stufe der Apotheken (vgl. E. 5.3.1.2, E. 5.3.2
und E. 8.3.5.2). Diese kénnen deshalb nicht miteinander in einen Interbrand Wettbewerb
treten, zumal das Rezept flr ein bestimmtes Medikament den Bezug eines
Konkurrenzproduktes ausschliesst. Zu Recht wird denn auch von niemandem geltend
gemacht, dass sich die Publikumsprei sempfehlungen fir Cialis unter diesem Blickwinkel
kritisieren liessen. 9.3.1.3.3. Anders wiederum ist die Lage auf der Stufe der
selbstdispensierenden Arzte zu beurteilen: Die Vorinstanz erachtet im Ergebnis eine
Diskussion Gber moglichen Interbrand Preiswettbewerb auf dieser Stufe als von
untergeordneter Bedeutung (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 141 und 222), da dort nicht
der Preis der priméare Wettbewerbsparameter sei. Vielmehr hétten die Pharmahersteller mit
ihren Arzneimitteln auf dieser Stufe einen Qualitatswettbewerb (vgl. E. 8.2.1.2) zu fuhren,
der sich auf die Wirksamkeit und Vertraglichkeit der entsprechenden Produkte bezieht.
Auch wenn die Bedeutsamkeit des hier angesprochenen Qualitatswettbewerbs nicht zu
bestreiten ist, trégt die Vorinstanz indes mit ihrer nicht néher bel egten Behauptung, wonach
der Arzneimittelpreis erst beim Kauf in der Apotheke eine wichtige Rolle spiele (vgl.
angefochtene Verfligung Rz. 141), den Besonderheiten arztlicher Behandlung nicht
geniigend Rechnung. Hier wird tbersehen, dass der Preis insofern bereits auf der Stufe der
behandelnden Arzte eine wichtige Rolle spielt, als den Arzt bei der Verschreibung des

M edikaments eine wesentliche Aufklarungspflicht trifft, wiein der E. 7.4.2.6 gezeigt
wurde. Denn der Arzt, unabhangig davon, ob er selbst dispensieren darf oder nicht (vgl. E.
7.4.2.4.3), muss seinen Patienten nach der Diagnose beim Therapievorschlag (und einer



alfdligen Information zu therapeutischen Alternativen) Uber die preisliche Seite von
Arzneimitteln (insbesondere auf deren alfallige Nichtkassenpflichtigkeit) aufmerksam
machen. So wurde denn im Untersuchungsverfahren etwa zu Recht von arztlicher Seite
verschiedentlich darauf hingewiesen, dass der Arzt seine Patienten, gerade weil die
fraglichen nichtkassenpflichtigen Arzneimittel zur Behandlung erektiler Dysfunktion so
ausgesprochen teuer sind, auch Uber die (stark) preisreduzierende Moglichkeit des
sogenannten "pill-cutting” aufzukl&ren habe. Dabel wird so verfahren, dass der Arzt im
Einvernehmen mit seinem Patienten die vergleichsweise billigere, aber (im Vergleich zur
therapieindizierten Dosis) mit doppeltem Wirkstoffgehalt versehene Pille verschreibt,
welche der Patient entsprechend der arztlichen Therapieanweisung vor der Einnahme mit
einem sog. "pill-cutter"-Gerét halbieren muss (unter Aufbewahrung der Resthdfte fur die
néchste Einnahme).

E. 9314

Nicht zu folgen ist der Vorinstanz auch, wenn sie etwas apodiktisch daf ir halt, dass der
Staat, wenn er berei chsspezifisch Wettbewerb beschrénken wolle, ein Monopol zu schaffen
oder einen Tarif zu fixieren habe (vgl. angefochtene Verfliigung Rz. 60). Hier scheint sie zu
Ubersehen, dass nicht nur Konstellationen existieren, in denen der Gesetzgeber vom
(bewussten) Willen getragen ist, aus Ubergeordneten (vorab wirtschafts- oder
sozialpolitischen) Grinden Wettbewerb (in allen oder nur bestimmten Formen, vgl. E.
8.2.1.2) zu beschranken oder auszuschalten (vgl. E. 8.3.5.1). Abgesehen von einer
staatlichen Preisbestimmung, welche den entsprechenden Preiswettbewerb zwingend
ausschliesst (vgl. E. 8.3.5.1 und E. 9.3.1.2), kann ndmlich auch eine rechtliche bzw.
faktische, nicht auf Preisregulierung gerichtete Ordnung, soweit sie gewisse
Wettbewerbsformen wesentlich einzuschranken vermag, wirksamen Preiswettbewerb
ausschliessen (vgl. E. 8.3.5.2) oder jedenfallsin so erheblichem Masse schwéchen, dass
alféllige andere wettbewerbsbeschrankende Faktoren kaum mehr kausal ins Gewicht zu
fallen vermogen. Wiein der E. 8.3.5.2 gezeigt wurde, werden von Art. 3 Abs. 1 KG auch
vorbehaltene Vorschriften erfasst, mit deren Hilfe einzig aus polizeilichen Grinden, d.h.
zum Schutz besonders hochstehender Rechtsgiter (wie die Gesundheit), in einem
entscheidenden Ausmass auf das Zusammenwirken der interessierten Wirtschaftsteilnehmer
Einfluss genommen wird, so dass bestimmte Formen von Wettbewerb (wie z.B. Preis- oder
Qualitatswettbewerb) dadurch alleine - oder gegebenenfalls kumulativ durch
hinzukommende weitere Faktoren - verunmaoglicht werden. Auch ohne die explizite Absicht
des Gesetzgebers, Wettbewerb (oder allenfalls nur eine spezifische Form davon)
ausschalten zu wollen, kdnnen gesetzliche Normierungen den Wettbewerb faktisch
ausschalten oder (in graduell unterschiedlichem Masse) erschweren (vgl. E. 8.3.5). Ob hier
eine solche Konstellation vorliegt, ist nachfolgend zu untersuchen.

E.932

Die Vorinstanz anerkennt zu Recht, dass der von ihr ausgeschiedene relevante Markt durch
die heillmittelrechtliche V erschreibungspflicht und das Publikumswerbeverbot reguliert
wird (angefochtene Verfligung Rz. 67). Dass sich diese Regulierung nach Ansicht der
Vorinstanz mangel s staatlich verordneter Hochstpreise nicht auf die Preisfestsetzung
auswirke (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 67), ist auch insofern richtig, als den
Apothekern (bzw. den selbstdispensierenden Arzten) keine staatlichen Preisvorgaben
gemacht werden, die bereits a priori Preiswettbewerb ausschliessen wirden. Indessen ist
nach den in der obigen E. 9.3.1 angestelIlten Uberlegungen der vorinstanzliche Schluss nicht



zwingend, wonach sich vorab die vom absoluten Publikumswerbeverbot gepragte
Marktregulierung mangels staatlicher Hochstpreise nicht auf die Preisfestsetzung auswirke
und eben deshalb Intrabrand Preiswettbewerb (mit dem Preis als dem massgeblichen
Wettbewerbsparameter) unter Apotheken grundsétzlich méglich sein misse. Diese
Sichtweise Ubersieht die Existenz anderer wettbewerbsbeschrankender Faktoren, weshalb
nachfolgend, wie die Beschwerdefthrerin zu Recht fordert, die praktische Tragweite des
Publikumswerbeverbots zusammen mit dem " Schamfaktor" ndher zu beleuchten und deren
Auswirkungen auf die konkret strittigen Wettbewerbsverhaltnisse zu untersuchen sind.

E. 9321

Diein der Wirtschaftsfreiheit enthaltene Freiheit unternehmerischer Betétigung (vgl. E.
8.1.1) gewéhrleistet - neben der freien Wahl (1.) der Mitarbeiter (BGE 122 | 44 E. 3/b/cc),
(2.) der Organisation (BGE 135V 237 E. 4.2) und (3.) der Geschéftsbeziehungen (BGE 129
[11 35 E. 6.1) - insbesondere auch die Freiheit der Werbung (BGE 128 | 295 E. 4b, BGE 123
| 201 E. 4, BGE 118 I1b 356 E. 4/c, Urteil des Bundesgerichts 2C_559/2011 vom 20. Januar
2012 E. 4.2; Vdlender, aa.O., Rz. 20, 22 zu Art. 27 BV, Jaidi, aa.0O., Rz. 14 zu Art. 31
HMG). InBGE 123 | 201 E. 4 hat das Bundesgericht zur Wichtigkeit der Werbung
festgehalten, diese sei in einem marktwirtschaftlichen System "une maniére naturelle, voire
nécessaire, de pratiquer la vente, car les producteurs et |es négociants doivent renseigner les
consommateurs sur les prix et les qualités de leurs marchandises'. 9.3.2.1.1. Fir den
Gesundheitsbereich jedoch steht die im Heilmittelgesetz nicht néher definierte
Arzneimittelwerbung, welche als Oberbegriff fur die Fach- und Publikumswerbung
gebraucht wird, in einem Spannungsfeld zwischen Gesundheitsschutz und
Umsatzférderung (Jaidli, aa.O., Rz. 16, 19 und 31 zu Art. 31 HMG). Nach Art. 2 Bst. a
AWV gehdren zur Arzneimittelwerbung - verstanden als kommerzielle Kommunikation
(BGE 1251 417 E. 33, BGE 120 Ib 142 E. 3a; Ursula Eggenberger Stockli,
Arzneimittel-Werbeverordnung, Bern 2006, Rz. 9 zu Art. 2 AWYV) - alle Massnahmen zur
Information, Marktbearbeitung und Schaffung von Anreizen, die zum Ziel haben, die
Verschreibung, die Abgabe, den Verkauf, den Verbrauch oder die Anwendung von
Arzneimitteln zu fordern (Eggenberger Stockli, aa.O., Rz. 8 ff. und 15 ff. zu Art. 2 AWV
vgl. zur Absatzwerbung as Massnahme, um Konsumverhalten [absatzférdernd] zu
beeinflussen, Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden VPB 67.134 E. 4.1.2 sowie
Eggenberger Stockli, aa.O., Rz. 10 zu Art. 2 AWV). 9.3.2.1.2. Nach Art. 2 Bst. b AWV gilt
as Publikumswerbung die Arzneimittelwerbung, die sich an das Publikum, d.h. an
Nicht-Fachleute, richtet (vgl. Jaidli, aa.O., Rz. 28 ff. zu Art. 31 HMG; Eggenberger Stockli,
aa0., Rz. 26 zu Art. 2 AWV). Sie umfasst nach Art. 15 AWV (a.) Anzeigen in Zeitungen,
Zeitschriften und Buchern, Prospekte, Plakate, Rundbriefe usw.; (b.) Werbung auf
Gegenstéanden; (c.) Anpreisungen mittels Einsatzes audiovisueller Mittel und anderer Bild-,
Ton- und Datentréger und Datentibermittlungssysteme, wie zum Beispiel im Internet; (d.)
Anpreisungen anlasslich von Hausbesuchen und Vortrdgen vor Laien; (e.) Anpreisungenin
Arztpraxen, Tierarztpraxen sowie an den Abgabestellen (Schaufenster, Behdlter fir
Verkaufsware usw.) sowie (f.) die Abgabe von Mustern. Insofern umfasst die
Publikumswerbung zahlreiche Massnahmen der Wort-, Ton- und Anschauungswerbung
sowie die Wertwerbung. Massgebend ist nicht das Medium, sondern der Zweck der
Massnahme. Somit gilt Art. 15 AWV umfassend und zwar unabhéngig von der Art der
Werbung oder vom Werbemedium (Eggenberger Stockli, aa.O., Rz. 4 zu Art. 15 AWV).
Zu beachten ist, dass der Geltungsbereich der Publikumswerbung weit gefasst ist, indem
nicht nur Hersteller oder Vertreiber eines Arzneimittels, sondern generell alle Personen, die



fUr ein Arzneimittel gegeniiber dem Publikum Werbung machen, darunterfallen (Jaidli,
aa0., Rz. 32 zu Art. 31 HMG). 9.3.2.1.3. Von dieser ans Publikum gerichteten Werbung
zu unterscheiden ist die nach Art. 31 Abs. 1 Bst. aHMG auch fur verschreibungspflichtige
Arzneimittel grundsétzlich zuléssige Fachwerbung (Jaisli, aa.O., Rz. 22 ff. zu Art. 31
HMG). Darunter ist nach Art. 2 Bst. c AWV die Arzneimittelwerbung zu verstehen, die sich
an zur Verschreibung, Abgabe oder zur eigenverantwortlichen beruflichen Anwendung von
Arzneimitteln berechtigte Fachpersonen richtet. 9.3.2.1.4. Nicht als Werbung gelten
demgegeniber nach Art. 1 Abs. 2 Bst. c AWV alle Informationen allgemeiner Art Uber die
Gesundheit oder Uber Krankheiten, sofern sich diese weder direkt noch indirekt auf
bestimmte Arzneimittel beziehen (wie Packungsmaterial oder Arzneimittelinformation;
Jaidli, aa. 0., Rz. 33 ff. zu Art. 31 HMG).

E.9.3.22

Nach Art. 31 Abs. 1 HMG ist Werbung fir Arzneimittel grundsétzlich erlaubt, wobei
Publikumswerbung nur fir rezeptfrel erhdltliche Arzneimittel gemacht werden darf (vgl.
Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Arzneimittel und Medizinprodukte
[Heilmittelgesetz, HMG] vom 1. Mérz 1999 [Botschaft HMG], BBI 1999 |11 3453, S.
3517). Insofern gilt die Freiheit der Werbung nicht absolut und insbesondere dann nicht,
wenn zum Polizeigiterschutz verhal tnismassige gesundheitspolizeiliche Einschrankungen
angezeigt sind (vgl. Jaidli, aa.O., Rz. 17 zu Art. 31 HMG; Urteil des Bundesgerichts

2C _367/2008 vom 20. November 2008 E. 4.1; Eggenberger Stockli, aa.O., Rz. 12 zu Art. 2
AWYV), welche die Sicherheit der Herstellung und den Schutz der Patienten bezwecken und
in mehr oder weniger starkem Ausmass das Wettbewerbsverhalten auf dem entsprechenden
Markt zu beeinflussen vermogen (vgl. Heer, aa.O., S. 123): 9.3.2.2.1. Von nicht
sachgerecht in Verkehr gebrachten Heillmitteln kann eine erhebliche Gefahr fir die
offentliche Gesundheit - als besonders hochwertiges Rechtsgut (BGE 118 1a 427 E. 6b) -
ausgehen (Kieser, aa.0., Rz. 15, S. 154 mit Verweis auf VPB 2003 1V 1340f.). Dader
Gesundheitsschutz eine (grundrechtskonforme) Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit
zulasst (Kieser, aa.0., Rz. 15, S. 154 f. mit Hinweisen), steht im Heilmittelgesetz die
gesundheitspolizeiliche Zwecksetzung im Vordergrund (vgl. Art. 1 Abs. 1 HMG). Mit ihr
soll verhindert werden, dass Patientinnen und Patienten zu viele oder nicht die optimalen
Arzneimittel einnehmen (BGE 123 1 201 E. 4; Kieser, aa.0., Rz. 15, S. 154 mit Hinweisen
sowie Rz. 44, S. 170; Jaidli, aa.0., Rz. 46 zu Art. 31 HMG); Tomas Poledna, Allgemeiner
Uberblick, SBVR VIII - Gesundheitsrecht, a.a.0., Rz. 48, S. 32). Mit anderen Worten geht
es beim erstrebten Schutz der 6ffentlichen Gesundheit um die Bekampfung eines
Ubermassigen oder missbrauchlichen Konsums therapeutischer Substanzen (BGE 123 | 201
E. 5a; Eichenberger/Marti/Straub, a.a.O., S. 232; Eggenberger Stockli, aa.O., Rz. 44 und 48
zu Art. 2 AWV sowie Rz. 53 zu Art. 5 AWV Richli, aa.O., S. 344 ff.). Auf diese Weise
dient das Hellmittelgesetz, welches frei von sozial politisch motivierten Regelungen ist, dem
Anliegen einer zweckentsprechenden sowie massvollen Verwendung von Heilmitteln
(Eichenberger/Marti/Straub, a.a.0O., S. 233 und S. 235). 9.3.2.2.2. Aus den oberwahnten
gesundheitspolizeilichen Griinden ist nach Art. 32 Abs. 2 Bst. aHMG Publikumswerbung
fur Arzneimittel, die nur auf arztliche Verschreibung hin abgegeben werden dirfen,
unzuléssig. Nach Art. 21 AWV ebenso unzuléssig ist auch: (a.) das Bewerben von
Indikationen oder Anwendungsmoglichkeiten, fur die es eine &rztliche oder eine
tierérztliche Diagnose oder Behandlung braucht; (b.) jede aufdringliche, marktschreierische
Werbung; (c.) Werbung, die den Anschein erweckt, es handle sich um einen redaktionellen
Beitrag; (d.) das Entgegennehmen von Arzneimittel bestellungen anlé&sslich von



Hausbesuchen, Ausstellungen, Vortragen, Werbefahrten und dergleichen sowie auf Grund
von adressierter Direktwerbung; (e.) die direkte Abgabe von Arzneimitteln zum Zwecke der
Verkaufsforderung; (f.) das Abgeben von Gutscheinen fir Arzneimittel; (g.) jede
Aufforderung zur Kontaktnahme mit der Zulassungsinhaberin; (h.) die Durchfihrung von
Wettbewerben. Mit der Beschrénkung der Publikumswerbung auf Arzneimittel, die nicht
verschreibungspflichtig sind, soll insbesondere verhindert werden, dass sich Patienten mit
Krankheiten, die einer &@rztlichen Diagnose und Therapie bedirfen, selbst behandeln oder
als Folge solcher Werbung von ihrem Arzt bestimmte Arzneimittel verlangen (Botschaft
zum HMG, a.a.0., S. 3518; Eggenberger Stockli, aa.O., Rz. 7 zu Art. 3AWV sowieRz. 5
zu Art. 14 AWV). 9.3.2.2.3. Mit diesem umfassend ausgestalteten Publikumswerbeverbot
fur verschreibungspflichtige Arzneimittel wird allen Apotheken und selbstdispensierenden
Arzten generell verboten, in Werbemedien fir solche Produkte mit Preis- oder
Sachinformationen auf das eigene Angebot aufmerksam zu machen, was ihnen erst
erlauben wirde, sich von der "Konkurrenz" zu profilieren. Diesist insofern wichtig, als fur
Nachfrager von Wirtschaftsgitern im Vorfeld von Kaufentscheidungen in der Regel die
Suche nach Preisinformationen sehr bedeutsam ist (vgl. Sebastian van Baal, Das
Preissuchverhalten der Konsumenten - Ein verhaltensbkonomisches Erkldrungsmodel | auf
der Basis der Theorie des Anspruchsniveaus, Diss. Koln 2011, S. 1). Voraussetzung daftr
waére indessen Markt- bzw. Preistransparenz (vgl. dazu Jochen Schumann/Ulrich
Meyer/Wolfgang Strobele, Grundzlige der mikro-6konomischen Theorie, 9. Aufl., Berlin
2011, S. 216). Bei - idealtypischer - Preistransparenz kennen alle Marktteilnehmer
vollstéandig, zutreffend und aktuell die am jeweiligen Markt angebotenen L eistungen und
deren Preise. Okonomisch betrachtet verschérft eine hohe Preistransparenz fir die Anbieter
die Risiken, die mit einer zu hohen Preisfestsetzung verbunden sind, da die hohe
Preistransparenz zu vermehrter Preisflexibilitét fihrt, indem Preisverdnderungen von
Konkurrenten schnell marktwirksam werden. Wie hoch der Grad an Preistransparenz auf
einem Absatzmarkt tatsachlich ist, hangt wesentlich vom Umfang der Werbemdglichkeiten
fur die abzusetzenden Produkte ab sowie von einem allfélligen Aufwand fir die
nachfrageseitige Informationsbeschaffung. Insofern spielen die Werbemdglichkeiten fir die
Markt- wie auch Preistransparenz eine entscheidende Rolle. Dirfen
verschreibungspflichtige M edikamente weder von Herstellern, noch von Apotheken noch
von sel bstdispensierenden Arzten beworben werden, fehlen den Endkonsumenten die
entsprechenden Informationen, welche fir Preistransparenz unabdingbar sind. Insbesondere
entfallt die Moglichkeit, sich tiber das Internet zu den Preisen zu informieren. Zur
Bedeutung dieses umwalzenden Informationskanals halten Arnold Picot und Rahild
Neuburger zutreffend fest (Picot/Neuburger, in: Hoeren/ Sieber [Hrsg.], Multimedia-Recht,
31. Ergénzungslieferung, Stand: 2012, Rz. 111-113): "Das Internet verandert jedoch nicht
nur die Anzahl der potenziellen Konkurrenten. Esfuhrt vor allem zu einer grof3eren
Transparenz Uber vorhandene Produkte und Konditionen. Die typischen Mérkte der
klassischen Okonomie lassen sich durch einen geringen bis mittleren Grad an
Markttransparenz charakterisieren. Dies bedeutet, dass die Nachfrager nur einen geringen
bis mittleren Uberblick tiber die Zahl der Anbieter sowie iber Preis und Qualitét der
Angebote haben. Die zunehmende Durchdringung der Méarkte mit Internet und
Informations- und Kommunikationstechniken sowie die damit einhergehende umfassende
und allzeitige Verfugbarkeit von Informationen auch fur Nachfrager fuhren zu einer
steigenden Markttransparenz. Nachfrager konnen sich bei gleichen Transaktionskosten in
Form von Such- und Informationskosten weitaus mehr Informationen tiber Anbieter,



Produkte, Leistungen und insbesondere Preise einholen als dies friher der Fall war." Mit
dem fraglichen Publikumswerbeverbot fir verschreibungspflichtige Medikamente wird
Apotheken und selbstdispensierenden Arzten untersagt, sich durch Werbung
(irgendwelcher Art) gegentiber der Konkurrenz mit preislich gunstigeren Angeboten im
Bewusstsein der Patienten zu prasentieren. Damit |asst dieses Werbeverbot die
Markttransparenz fur solche Medikamente entfallen oder schrénkt sie zumindest sehr stark
ein. Insofern bedeutet das Publikumswerbeverbot fur Cialis nach der
informationsbkonomischen Theorie der Werbung eine sogenannte "negative
Markttransparenz”, und ist insofern mit stark eingeschrankten "M arkttransparenzeffekten™
verbunden (vgl. dazu Burkhart Menke, Die moderne, informationsokonomische Theorie der
Werbung und ihre Bedeutung fir das Wettbewerbsrecht, dargestellt am Beispiel der
vergleichenden Werbung, GRUR 1993, S. 718 ff.). Damit schafft dasin Art. 32 Abs. 2 Bst.
aHMG (i.V.m. Art. 14 und Art. 21 AWV) verankerte Publikumswerbeverbot im Interesse
des Gesundheitsschutzes im Ergebnis eine praktisch preiswettbewerbsfreie Sphéare, was
zweifellos ein einschneidender Eingriff in den Wettbewerb, insbesonderein die
Wirtschaftsfreiheit, bedeutet (vgl. Kieser, a.aO., Rz. 12, S. 150 f.; vgl. insbes. auch Helmut
Kohler, in: Koéhler/Bornkamm, Beck'sche Kurzkommentare - Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, 30. Aufl., Minchen 2012, Rz. 13.28 zu § 4 D-UWG, wonach mit staatlichen
Werbeverboten hoheitlich in den Wettbewerb zwischen Privaten eingegriffen wird;
Eichenberger/Marti/Straub, a.a.O., S. 232).

E.9.3.23

Dieser Umstand erhdt umso mehr Gewicht, wenn er insbesondere vor dem Hintergrund
folgender Uberlegung gesehen wird: Wenn eine abgestimmte Verhaltensweise nach Art. 4
Abs. 1 KG, wiedie Vorinstanz zutreffend darlegt (vgl. angefochtene Verfiigung Rz. 93 ff.),
eine Wettbewerbsbee ntrachtigung bewirken bzw. bezwecken muss, so setzt dies voraus,
dassim fraglichen Markt Wettbewerb auch in einem hinlanglichen Masse moéglich sein
muss, indem Marktverhdtnisse herrschen sollten, welche den, wie auch immer
umschriebenen und als schiitzenswert postulierten Wettbewerb (vgl. E. 8.2.1.1 ff.) in
gentigendem Ausmass zulassen, so dass dieser in der Folge auch durch entsprechende
kartellwidrige Abreden oder abgestimmte Verhaltensweisen - (zumindest) direktkausal -
beeintréchtigt werden konnte. 9.3.2.3.1. Gegen diese Sichtweise liesse sich eéinwenden, dem
im Kartellgesetz nicht definierten Begriff des wirksamen Wettbewerbs (vgl. E. 8.2.1.1)
lasse sich keinerlel Untergrenze fir die herrschende Wettbewerbsintensitdt entnehmen,

wel che das Bedurfnis nach Schutz gegen allfallige zusétzliche private Beschrankungen
entfallen liesse. So gesehen liesse sich argumentieren, bel einem durch
Publikumswerbeverbote "reduzierten Wettbewerbsrahmen™ kénne dem Kartellgesetz
alenfalls sogar noch eine viel hohere Bedeutung zukommen als bei "frei herrschendem
Wettbewerb". Dazu ist einzurdumen, dass tatsachlich nicht jegliche staatliche, den
Wettbewerb tangierende Marktintervention zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs
(verstanden als Rivalitatsprinzip) fuhrt. Indes drangt sich unabweisbar die Frage auf, bel
welcher Intensitét eines entsprechenden Eingriffsin die konkret in Frage stehende
"Wettbewerbsstruktur" bzw. in den konkreten "Wettbewerbsprozess' davon auszugehen
ware, dass eine den Wettbewerb beeintrachtigende Regelung noch gentigend Raum fir eine
sinnvolle Anwendung wettbewerbsrechtlicher Prinzipien lasst. 9.3.2.3.2. Obschon dle
Apotheken, wie die Vorinstanz zu Recht einraumt (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 252),
ein Interesse an einem effizienten Vertrieb und an Massnahmen haben mogen, die primar
den eigenen Absatz fordern, nimmt ihnen das Publikumswerbeverbot ihr wirksamstes



Kommunikationsinstrument fur Preiswettbewerb aus der Hand, ndmlich die Preiswerbung.
Solange das aus gesundheitspolizeilichen Erwéagungen eingef iihrte Publikumswerbeverbot
(E. 9.3.2.2.11.) eine wirksame Preispublizitét unter Apotheken und selbstdispensierenden
Arzten nicht erlaubt, |sst sich, wie bereits erwahnt, keine fur Patienten leicht zugangliche
Preistransparenz herstellen. Genau diese Transparenz wére aber eine unabdingbare
Voraussetzung fur wirksamen Intrabrand Preiswettbewerb unter Apotheken und
selbstdispensierenden Arzten, wie ihn die Vorinstanz fordert. Denn der vom
Kartellgesetzgeber postulierte wirksame Wettbewerb bedarf des Mediums der
Werbefreiheit (vgl. E. 9.3.2.1). Dies wird besonders deutlich, nachdem sich Apotheken
sowi e sel bstdispensierende Arzte nur mit dieser Freiheit, ihre Produkte umfassend
bewerben zu diurfen, gegeniiber ihren "Konkurrenten" al's "bessere Geschéftspartner”
positionieren kdnnen, wenn sie mit glnstigeren Preisen auf sich aufmerksam machen
wollen. Aber selbst diese Einschéatzung ist zumindest in Bezug auf selbstdispensierende
Arzte fragwiirdig, wenn das rechtlich und psychol ogisch komplex strukturierte
Arzt-Patientenverhéltnis im Lichte der gesundheitsrechtlich relevanten Normen (E. 7.4.2),
insbesondere seiner berufsethischen Pflichten (E. 7.4.2.2.3 und E. 7.4.2.4.2) betrachtet und
bedacht wird, dass der Medikamentenverkauf fur den Arzt nur eine untergeordnete Rolle
spielen darf (vgl. E. 7.4.2.4.3und E. 7.4.3.3; BGE 131 | 205 E. 3.2). Dass, wiedie
Vorinstanz meint, die Werbung fir Medikamente gegen erektile Dysfunktion nicht a priori
verboten sei, sondern eine allgemeine Werbung fir entsprechende Produkte ohne konkrete
Nennung eines bestimmten Arzneimittels erlaubt wére (vgl. angefochtene Verfigung Rz.
67), ist nicht relevant, da die Vorinstanz eine Form des Preiswettbewerbs auf der Stufe der
Apotheken und sel bstdispensierenden Arzte schiitzen mochte, den sie - kausal betrachtet -
einzig durch die Empfehlung als beseitigt erachtet. 9.3.2.3.3. Erneut zu betonen ist, dass es -
entgegen den Ausfuhrungen der Vorinstanz - hier nicht um eine alféllige
wirtschaftspolitische Intervention in den "marktwirtschaftlichen Mechanismus der
Preisbildung" geht, sondern um die wirtschaftspolizeiliche Intervention in den Wettbewerb
zum Schutz der Patienten vor Uberméssigem oder unsachgemassem M edikamentenkonsum
sowie zur Verhinderung unsachlicher Einflussnahme auf den verschreibenden Arzt (vgl. E.
9.3.2.2.2). Diese hoheitliche Intervention ist al's Publikumswerbeverbot ausgestaltet und
beschrankt die Marktauftrittsmdglichkeiten der Apotheken und der selbstdispensierenden
Arzte in so entscheidendem Ausmass, dass sinnvoller Intrabrand-Preiswettbewerb, wie ihn
die Vorinstanz postuliert, bereitsim Ansatz alsillusorisch erscheint, wie die
Beschwerdefiihrerin zu Recht rigt. Wird daher Preiswettbewerb bereits durch
Werbeverbote faktisch verunmadglicht, muss von einer gesundheitspolizeilichen
Rahmenordnung ausgegangen werden, welche einer kartellgesetzlichen Intervention
insofern Schranken setzt, als bereits die Mdglichkeit sinnvollen Preiswettbewerb zu
betreiben, wirksam unterbunden wird und zwar durch die im offentlichen Interesse
liegenden gesundheitspolizeilichen Vorschriften zur Verhinderung von

M edikamentenmissbrauch und verantwortungsloser Selbstmedikation (vgl. E. 9.3.2.2.1).
Mit anderen Worten fiihrt das Publikumswerbeverbot - als absolutes Verbot wirtschaftlicher
Kommunikation zur Herstellung von Preistransparenz auf dem fraglichen Markt - zu einer
so weitgehenden Ausschaltung des Wettbewerbsprinzips, dass nicht nur kein genligender
Raum fur die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Prinzipien mehr besteht, sondern erst
Recht kaum noch Raum verbleibt fir die von der Vorinstanz erhobenen
wettbewerbsrechtlichen Vorwirfe. 9.3.2.3.4. Fur diese Sichtweise spricht insbesondere
auch der Umstand, dass der Bundesrat in Art. 31 Abs. 2 HMG beauftragt wird, die



V oraussetzungen fir die Bekanntgabe von Preisvergleichen fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel zu regeln. In seiner Botschaft zum Heilmittelgesetz hielt der Bundesrat fest
(aa0., S. 3517): "Das Publikum benétigt andererseits aber Informationen, damit es vom
Wettbewerb profitieren kann. Beispielsweise soll ein Patient ohne grosse Suchkosten
madgliche Preisunterschiede von Arzneimitteln ermitteln kdnnen. So sollen namentlich auch
die Krankenkassen ihre Versicherten auf giinstige Bezugsguellen aufmerksam machen
durfen. Absatz 2 halt deshalb die Zuléssigkeit von Preisvergleichen bei
verschreibungspflichtigen Arzneimitteln auch fur den Fall fest, dass diese Art Werbung sich
ans Publikum richtet. Um der Gefahr zu begegnen, dass unter dem Vorwand von
Preisvergleichen in erster Linie fir das Produkt geworben wird und somit die
Werbeverbotsvorschriften gemass Artikel 32 umgangen werden, erhalt der Bundesrat den
Auftrag, die genauen Bedingungen zu definieren, die diese Art Anpreisung respektieren
muss. Mit diesen Regeln soll jede Werbung, die direkt oder indirekt eine
Mengenausweitung verursachen konnte, untersagt bleiben.” Dieser Rechtsetzungsauftrag
kann sinnvollerweise nur als Ausdruck daflir aufgefasst werden, dass der Gesetzgeber hier
ein Korrektiv gegen fehlenden Preiswettbewerb setzen wollte, sich also von der Einsicht
leiten liess, dass gerade durch das Publikumswerbeverbot (fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel) der von der Vorinstanz geforderte Preiswettbewerb in eéinem Ausmass
verhindert wird, was den entsprechenden Rechtsetzungsauftrag zur Erméglichung von
Preisvergleichen notwendig machte. Denn ohne diese " Gegenausnahme" zum
Publikumswerbeverbot fir verschreibungspflichtige Arzneimittel, welche erst das Terrain
fur (freilich gesundheitspolizeilich eingeschrénkte) Preisvergleiche ermdglichen wirde,
lasst sich - mangels Preistransparenz - ein wirksamer Preiswettbewerb kaum denken, wie
der Bundesrat in seiner Botschaft mit der Wendung ("vom Wettbewerb profitieren”) klar
zum Ausdruck bringt (Botschaft zum HMG, aa.O., S. 3517). Damit wird zutreffend
unterstellt, dass ohne (staatlich regulierte) Bekanntgabe von Preisvergleichen, welche erst
die fir Preiswettbewerb notwendige Preistransparenz herstellen konnte, "das Publikum™
vom Wettbewerb eben nicht profitieren kdnne. Anzumerken ist, dass der Bundesrat den ihm
in Art. 31 Abs. 2 HMG Ubertragenen Rechtsetzungsauftrag bis heute nicht umgesetzt hat
(vgl. VPB 70.92 E. 4.1).

E. 9324

Ob allerdings die mit dem heilmittel rechtlichen Publikumswerbeverbot verbundene
"negative Markttransparenz” fur sich alleine (und rein abstrakt betrachtet) bereits ausreicht,
um als vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG gelten zu kénnen, wie die
Beschwerdefihrerin meint, kann hier offengelassen werden, wenn nachfolgend die
Wirkung des Publikumswerbeverbots vor dem Hintergrund des von der
Beschwerdefihrerin beklagten " Schamfaktors' beleuchtet wird. 9.3.2.4.1. Wahrend die
Beschwerdefihrerin in diesem Zusammenhang riigt, das Publikumswerbeverbot wirke sich
erheblich auf den wirksamen Intrabrand Preiswettbewerb aus, blendet die Vorinstanz diesen
Gesichtspunkt vallig aus, indem sie betont, insbesondere die Apotheken seien an der
Einhaltung der Preisempfehlung stark interessiert, weil dies das Risiko reduziere, sich tber
Apothekerpreise zu konkurrenzieren, und gleichzeitig eine interessante und fixe
Gewinnmarge garantiere (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 226). 9.3.2.4.2. Mit der
Beschwerdefuhrerin ist davon auszugehen, dass das fur A potheken und
selbstdispensierende Arzte geltende Publikumswerbeverbot deren Auftrittsmoglichkeiten
auf dem Markt (mit Blick auf den von der Vorinstanz geforderten wirksamen
Preiswettbewerb) ganz entscheidend einschrankt (vgl. E. 9.3.2.2.3 ff.), wobei der bei



"Erektionsstorungen” vorhandene, psychologisch nicht zu unterschéatzende " Schamfaktor"
das Verhalten des Patienten bel der Suche nach (und beim Besuch in) Apotheken wohl
kaum in wettbewerbsforderlicher Weise zu beeinflussen vermag. In diesem Zusammenhang
beméngelt die Beschwerdefiihrerin die Diktion der Vorinstanz, welche den " Schamfaktor”
als Wettbewerbsparameter bezeichnet (vgl. angefochtene Verfigung Rz. 216), diesen aber
wegen dessen Abhangigkeit vom potenziellen Kaufer (und der fehlenden Beeinflussbarkeit
durch die einzelnen "V erkaufsstellen) nicht als wirksamen Parameter gelten lassen will
(angefochtene Verfliigung Rz. 216; Replik Rz. 9b). Demgegeniiber misst die
Beschwerdefiihrerin diesem Faktor eine grosse Bedeutung fir die fraglichen
Wettbewerbsverhaltnisse im untersuchten Markt zu. 9.3.2.4.3. Entgegen der Meinung der
Vorinstanz ist der Schamfaktor als wettbewerbserschwerende psychologische Grésse ein
Parameter von nicht zu unterschétzender Relevanz, wenn die Frage zu prifen ist, ob dieser
zusammen mit dem Publikumswerbeverbot (als ebenfalls stark wettbewerbserschwerender
regulatorischer Parameter) geeignet ist, konkret zu einem Wettbewerbsausschluss zu
fuhren. So durfte es wohl kaum Uberraschen, dass ein arztliches Rezept fur Cialis vom
Patienten wohl in der Regel a's schamerregendes "Attest” seiner "Impotenz”,
"Erektionsschwierigkeiten" oder gar "Unzulanglichkeiten als Mann" aufgefasst werden
durfte, was auch die grosse Wirksamkeit des " Schamfaktors™ als
wettbewerbsbeeinflussender, psychol ogischer Parameter erkldren mag. Die nicht zu
leugnende M dglichkeit, dass der an Erektionsstérungen leidende Patient den Preis bei
Apotheken oder selbstdispensierenden Arzten nachfragen kann, um sich so ein Bild tiber
die Preisverhdtnisse und eine allféllige Rabattbereitschaft der "V erkaufsstellen" machen zu
kdnnen, kann angesichts der Wirksamkeit des " Schamfaktors' vernachl&ssigt werden.
Insofern vermdchte die Auskunftserméchtigung der Apotheker die
preiswettbewerbsunterdriickende Auswirkung des heilmittel gesetzlichen Werbeverbotes
wohl kaum wirksam zu kompensieren. Dass, wie die Beschwerdefhrerin glaubt, auch
insofern etwas Restwettbewerb existieren konnte, al's Patienten des Preises wegen bel
Apotheken "herumtelefonieren”, kann wohl kaum ernsthaft als der Preiswettbewerb
bezeichnet werden, den sich die Vorinstanz idealtypisch als schiitzenswert vorzustellen
scheint. Mit anderen Worten erweist sich ein etwaiger Preisvergleich der Patienten durch
direkte Preisabfragen bei Apotheken oder gar selbstdispensierenden Arzten angesichts des
"Schamfaktors' as eher unwahrscheinlich. Denkbar wére aufgrund des " Schamfaktors'
alenfalls ein Preisvergleich, indem ein Patient bei mehrmaligen Bezligen in verschiedenen
Apotheken digjenige mit dem gunstigsten Preis ermittelt hat und inskiinftig dort seinen
Bedarf an solchen Medikamenten deckt. Abgesehen von diesem Fall, dirfte der
Schamfaktor regelméssig dazu fuhren, dass die ohnehin schon aufgrund des Werbeverbots
ausserst stark eingeschrankte Preistransparenz durch das Konsumentenverhalten nochmals
eingeschrankt wird, so dass wohl kaum mehr ausreichende Preistransparenz vorliegen
durfte. Fur die Plausibilitét dieses Gedankengangs spricht die grosse Bedeutung des
"Schamfaktors’, die sich indirekt am unbestrittenermassen rasanten Anstieg des
(grosstenteilsillegalen) Internethandels mit den Arzneimitteln Cialis, Levitraund Viagra
ablesen Iasst. Dies wiederum héngt ganz offensichtlich mit der hochgeschétzten
Anonymitét des Internets zusammen. Gerade weil wegen des " Schamfaktors®, wie die
Beschwerdefuhrerin erklart, "sehr viele Nachfrager von ED-Medikamenten Risiken in
Kauf" zu nehmen bereit sind, die objektiv betrachtet aus der Sicht eines um seine
Gesundheit besorgten "Konsumenten” nicht zu verantworten seien (vgl. Replik Rz. 56), ist
wohl kaum damit zu rechnen, dass Patienten (mit dem ihre "Erektionsstérung"



attestierenden Arztrezept) grosse Recherchen nach der billigsten Apotheke unternehmen
werden.

E.9.3.25

Wie vorstehend gezeigt wurde, ist der wettbewerbliche Einfluss des heil mittelrechtlichen
Publikumswerbeverbots auf den Intrabrand Preiswettbewerb (zwischen Abgabestellen)
nicht nur erheblich. Vielmehr muss, mit dem Schamfaktor zusammen betrachtet, von einer
so erheblichen Einschrénkung des fraglichen Preiswettbewerbs ausgegangen werden, dass
im vorliegenden Fall funktional betrachtet eine heilmittelrechtliche Regulierung
anzunehmen ist, die angesichts der besonderen wettbewerbsdeterminierenden Umstande
(Schamfaktor) im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG "fir bestimmte Waren" (Cialis, Levitraund
Viagra) Wettbewerb, das heisst den (von der Vorinstanz al's beseitigt betrachteten)
Intrabrand Preiswettbewerb auf der Stufe der Apotheken und selbstdispensierenden Arzte
nicht zul&sst. Insofern ist das Kartellgesetz in der strittigen Konstellation nicht anwendbar,
was der angefochtenen Verfligung die Grundlage entzieht (E. 6.3). 9.3.2.5.1. Vor diesem
Hintergrund vermag die Ansicht der Vorinstanz, wonach - kausal betrachtet - einzig die
Veroffentlichung und Einhaltung der Empfehlungen den Preiswettbewerb verhindere,
weshalb Apotheken mit tieferen al's den empfohlenen Preisen versuchen kénnten, mehr
"Konsumenten" von Cialis, Levitraund Viagra zu gewinnen und durch erhdhte Verkaufe
die entsprechenden "Verluste" der Preisherabsetzung wettzumachen, ebenso wenig zu
Uberzeugen, wie die Auffassung, wonach ein "Kunde, der den Preiswettbewerb heute nicht
spielen” sehe, wahrscheinlich mehr Zeit fir die Recherche nach dem tiefsten
Medikamentenpreis aufwenden wirde, wenn die Empfehlungen nicht mehr eingehalten
wurden (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 225). Hier hétte sich die Vorinstanz wohl fragen
mussen, auf welche legale (insbesondere nicht den illegalen Internethandel umfassende)
Weise sich denn die vermeintlichen "Kunden", d.h. die an Erektionsstérungen leidenden
Patienten, Uber tiefere Medikamentenprei se orientieren kdnnten, wenn das
Publikumswerbeverbot einen direkten Preisvergleich a priori verunmaoglicht und sich der
"Schamfaktor" angesichts der Natur des Medikaments derart auswirkt, dass wohl kaum
ernsthaft mit Nachfragen in Apotheken bzw. mit Preisverhandlungen zu rechnen ist. Mit
anderen Worten muss hier wohl insbesondere das Publikumswerbeverbot als Faktor
gewichtet werden, welcher die Informations- und Vergleichsmdglichkeiten und damit die
Preistransparenz und Preispublizitét in einem Ausmass erschwert, dass der hinzutretende
Schamfaktor - als wirksame psychol ogische Barriere - den in Frage stehenden
Preiswettbewerb geradezu ausschliesst. Insofern dirfte auch die Auffassung der Vorinstanz,
wonach bel Uberhéhten V erkaufspreisen ein verschriebenes Medikament einfach in einer
anderen, billigeren Apotheke gekauft wirde (vgl. angefochtene Verfliigung Rz. 141), wohl
kaum der Lebenswirklichkeit entsprechen. 9.3.2.5.2. Inwiefern die Ansicht der
Beschwerdefihrerin, wonach sich die Publikumspreisempfehlungen fur Cialis auf dem
relevanten Markt insgesamt generell "pro-kompetitiv" auswirkten, braucht hier nicht ndher
untersucht zu werden.

E.9.33

Angesichts dieses Ergebnisses muss auf diein der E. 9.1.3 zur Preisbekanntgabeverordnung
aufgeworfenen Fragen nicht néher eingegangen werden. Ebenso ertibrigt sich eine
Diskussion der weiteren Rigen, wonach die Publikumsprei sempfehlungen nicht Bestandteil
einer unzulassigen vertikalen Wettbewerbsabrede gewesen seien und, selbst wenn dies
bejaht wirde, angesichts von Rechtfertigungsgriinden zuléssig waren. Ebenfalls nicht



weiter zu prufen sind die gertigten angeblichen verfahrensrechtlichen Mangel der
angefochtenen Verfliigung (wie insbes. die ungeniigende vorinstanzliche Beweisfiihrung,
die Verletzung des Bestimmtheitsgebots sowie die Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor).

E. 10

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Wettbewerbskommission mit der verfligten
Sanktion sowie dem Veroffentlichungsverbot fur die strittigen
Publikumsprei sempfehlungen Bundesrecht verletzt.

E.10.1

Obschon die Vorinstanz den "Absatzmarkt" fir die (wegen ihres gesundheitlichen
Gefahrdungspotenzials) verschreibungspflichtigen Medikamente Cialis, Viagraund Levitra
angesichts der gesundheitspolizeilichen Regulierung grundsétzlich zu Recht nicht als einen
"normalen Markt" bezeichnet, unterstellt sie im Widerspruch dazu im Ergebnis doch einen
gewohnlichen Konsumgutermarkt, ohne die Auswirkungen des Zusammenspiels zwischen
heilmittel gesetzlichem Publikumswerbeverbot und dem psychol ogisch wirksamen
"Schamfaktor" auf den Intrabrand Preiswettbewerb sorgféltig zu analysieren. Inshesondere
wurdigt sie die Besonderheiten der Rolle selbstdispensierender Arzte in der Behandlung
ihrer Patienten nicht gebihrend. Wie in der E. 9 detailliert aufgezeigt wurde, vermogen
beim strittigen Medikament Cialis die heilmittel gesetzlichen Rahmenbedingungen
(Verschreibungspflicht sowie Publikumswerbeverbot) angesichts des psychologisch
wirksamen " Schamfaktors" (als wettbewerbsbeschrankender Parameter) den Intrabrand
Preiswettbewerb auf der Stufe der Abgabestellen in einem Ausmasse auszuschalten, dass
hier von einem gesetzlichen Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG auszugehen ist (E.
9.3.2.5).

E. 10.2

Insofern hat die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung zu Unrecht in der
Veroffentlichung von Publikumspreisempfehlungen fur Cialis eine nach Art. 49a Abs. 1

K G sanktionswirdige - und zudem nach Art. 30 Abs. 1 KG verbotswurdige -
Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 11.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG angenommen. Erweist sich
damit die zu Lasten der Beschwerdefihrerin ausgesprochene Sanktion sowie das
entsprechende Verdffentlichungsverbot als rechtlich nicht haltbar, muss die angefochtene
Verfligung insoweit als bundesrechtswidrig aufgehoben werden. Die Beschwerde ist
deshalb, soweit darauf eingetreten werden kann (E. 1.4), begriindet und gutzuheissen.
Dementsprechend sind die Ziffer 1 insgesamt sowie die Ziffern 2 und 4 des
Verfligungsdispositivs, soweit sie sich auf die Beschwerdef iihrerin beziehen, aufzuheben.

E.10.3

Bei diesem Verfahrensausgang ebenfalls aufzuheben ist die Ziff. 7 des
Verflgungsdispositivs, soweit sich diese auf die Beschwerdefihrerin bezieht. Aufgrund des
vorstehenden Ergebnisses darf die BeschwerdefUhrerin nicht zur Tragung der
vorinstanzlichen Verfahrenskosten verpflichtet werden, zumal sich die zu Beginn
bestehenden Anhaltspunkte hinsichtlich einer alféllig unzuléssigen

Wetthewerbsbeei ntrachtigung, welche die Eréffnung der Untersuchung veranlasst hatten,
nicht erhartet hatten (vgl. Art. 53aKGi.V.m. Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ der Gebihrenverordnung
KG vom 25. Februar 1998 [GebV-KG, SR 251.2]).



E. 104

Da die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen obsiegt, ertibrigt sich eine Diskussion ihrer
weiteren Rigen, wonach die strittigen Publikumsprei sempfehlungen nicht Bestandteil einer
unzuldssigen vertikalen Wettbewerbsabrede gewesen seien und, selbst wenn dies bejaht
wurde, angesichts von Rechtfertigungsgriinden zul dssig wéren. Ebenfalls nicht weiter zu
prifen sind die geriigten angeblichen Verfahrensmangel der angefochtenen Verfligung (E.
9.3.3).

E.11.11

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfahrenskosten,
bestehend aus Spruchgebihr, Schreibgebihren und Barauslagen, in der Regel der
unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen auferlegt
(Art. 63 Abs. 2VWVG).

E. 1112

Bei diesem Verfahrensausgang ist die Beschwerdefihrerin Uberwiegend obsiegende Partei,
zumal im Wesentlichen die Verpflichtung zur Bezahlung der Sanktion sowie das
Veroffentlichungsverbot fur die Preisempfehlungen fir Cialisim Streite lagen. Deshalb
sind der Beschwerdefthrerin in stark erméssigtem Umfang, d.h. zu 1/20, Verfahrenskosten
aufzuerlegen, soweit auf ihre Beschwerde nicht einzutretenist (vgl. E. 1.2.3).

E.11.13

Diese Kosten machen insgesamt Fr. 900.- aus und werden mit dem geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 18'000.- verrechnet, weshalb der Beschwerdefthrerin der
Restbetrag von Fr. 17'100.- nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils
zurlickzuerstatten sein wird.

E.11.21

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fir ihr erwachsene notwendige und verhéltnisméssig
hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG). Gemaéss Art. 10 des Reglements Uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008
(VGKE, SR 173.320.2) werden insbesondere das Anwaltshonorar nach dem notwendigen
Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertreterin bemessen (Abs. 1).

E.11.22

Das Bundesverwaltungsgericht trifft den Entscheid Uber die Parteientschadigung von
Amtes wegen und, sofern vorhanden, aufgrund der Kostennote, sowie den Akten und in der
Regel ohne eingehende Begriindung. Fir die erwachsenen notwendigen und
verhaltnismassig hohen Kosten ihrer Rechtsvertretung ist der Beschwerdefiihrerin, dasie
Uberwiegend obsiegt, eine reduzierte Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1
VWVG, Art. 7 Abs. 2 VGKE). Soweit eine Partelentschadigung nicht einer unterliegenden
Gegenpartel auferlegt werden kann, wird sie der Korperschaft oder autonomen Anstalt
auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfigt hat (Art. 64 Abs. 2 VWVG).

E.11.23

Die anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrerin hat keine Kostennote eingereicht und ihre
notwendigen Auslagen nicht nachgewiesen. Die entsprechende Parteientschadigung ist



aufgrund der Akten und nach freiem richterlichem Ermessen, unter Berticksichtigung der
Kurzung auf Fr. 50'000.- (inkl. MWST) festzusetzen (Art. 64 Abs. 1 und 2 VWV G; Art. 7
Abs. 1, Art. 8, Art. 13 Bst. aund Art. 14 Abs. 2 VGKE).
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