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Regeste
Unzulassige Wettbewerbsabreden

Erwagungen

E.1l

Nachfolgend ist geméss dem bundesgerichtlichen Ruckweisungsurteil 2C_80/2014 vom 28.
Januar 2015 (E. 6) die materielle Streitfrage zu kléren, ob die Beschwerdefthrerin vom 1.
April 2004 bis am 31. Dezember 2008 mit dem V eroffentlichen von
Publikumspreisempfehlungen fir Levi-tra elne abgestimmte Verhatensweise im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG audl6ste, die zu einer unzul&ssigen Festpreisbindung (Art. 5 Abs. 1 und 4
KG) fuhrte.

E.11

Streitgegenstand ist einzig, ob die BeschwerdefUhrerin zu Recht verpflichtet worden ist,
wegen ihrer angeblich wettbewerbsschadlichen Preisempfehlungen fir Levitraeine
Verwaltungssanktion in der Hohe von Fr. 783725.- sowie (solidarisch zu tragende)
Verfahrenskosten von Fr. 115'353.- zu bezahlen (Dispositiv-Ziffern 1, 4 und 7 der
angefochtenen Verfligung). Gleichzeitig angefochten ist auch dasihr auferlegte Verbot,
wonach sie inskinftig fur Levitra keine Publikumsprei sempfehlungen mehr veroffentlichen
darf (Dispositiv-Ziffer 2 der Verfligung).

E.12

Wie indessen bereits im Urteil B-362/2010 vom 3. Dezember 2013 in E. 1.2.4 festgehalten
worden ist, kann nach wie vor in zwel Punkten auf die Beschwerde nicht eingetreten
werden: Soweit die Beschwerdefthrerin die "vollumfangliche" Aufhebung der
angefochtenen Verfligung beantragt, ist sie durch die Dispositiv-Ziffer 3, die ein gegentiber
den Grossisten Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione, Voigt und Amedis-UE und
e-mediat ausgesprochenes Verbot von " Gehilfenhandlungen” enthélt, weder direkt
betroffen, noch verméchte sie "pro Verfiigungsadressatin® a's Drittbeschwerdefhrerin ein
schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung geltend zu machen (Vera Marantelli/Said
Huber, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 2. Aufl. 2016, N
10-12, 28 ff. zu Art. 48 VWV G). Dies wird zu Recht auch nicht behauptet. Ferner ist nicht
ersichtlich, inwiefern die Beschwerdefthrerin durch die - auf Art. 50 und 54 KG
verweisende - Dispositiv-Ziffer 6 beschwert sein konnte, die sich auf eine Wiederholung
der ohnehin ex lege geltenden Rechtslage erschopft, weshalb ihr kein eigenstandiger
Dispositivcharakter zukommt (vgl. Marantelli/Huber, aa.O., N 15 zu Art. 48 VwWVG).
Diese Uberlegungen gelten nach wie vor und wurden vom Bundesgericht im
Ruckweisungsurteil nicht in Frage gestellt.



E.13

Nicht weiter einzugehen ist auch auf die Rige der Beschwerdefihrerin, die angefochtene
Verfligung sei bereits deshalb aufzuheben, weil grundlegendste V erfahrensgarantien nach
Art. 6 EMRK verletzt worden seien. Wie das Bundesverwaltungsgericht bereitsim Urteil
B-362/2010 vom 3. Dezember 2013 in E. 3 - unter Verweisauf BGE 1391 72 (E. 2.2, E. 4),
BVGE 2011/32 (E. 4.2, E. 5) sowie das Urteil des EGMR vom 27. September 2011 (i.S.
Menarini Diagnostics SR.L., Nr. 43509/08, 88 57 ff.) - einlassich dargelegt hat, wurdenim
Verfahren vor der Vorinstanz diein Art. 6 EMRK niedergel egten Garantien eingehal ten.
Auch im Ruckweisungsurteil sind die im Urteil B-362/2010 dazu angestellten
Uberlegungen (a.a.0., E. 3) nicht in Frage gestellt worden, weshalb vollumfanglich darauf
verwiesen werden kann.

E.14

Des Weiteren behdlt die Erwagung 2 im Urteil B-362/2010 (a.a.0.) zu den drei
"Verfahrensantrdgen”, welche die ordnungsgemasse V erfahrensfiihrung vor
Bundesverwal tungsgericht betreffen, nach wie vor Gultigkeit.

E.2

Strittig ist, ob die Beschwerdefuhrerin mit dem Veroffentlichen ihrer fr nicht bindend
erklarten Publikumsprei sempfehlungen fur Levitra - angesichts der angeblich weitgehenden
Befolgung durch Apotheken und selbstdispensierende Arzte - den Intrabrand
Preiswettbewerb fur Levitra beseitigt oder erheblich beeintréchtigt hat.

E.21

Die wettbewerbsrechtliche Wirdigung unverbindlicher Preisempfehlungen, zu der es
hierzulande noch kaum Rechtsprechung gibt, ist in der Lehre angesichts der Offenheit der
gesetzlichen Normierung stark umstritten (vgl. z.B. Verfigung Rz. 101-104; Philipp
Estermann, Die unverbindliche Preisempfehlung, Diss. St. Gallen 2016, S. 171 ff., 288 ff.;
vgl. E. 7). Vorab darzulegen sind daher hier sowohl die massgebenden Bestimmungen des
Kartellgesetzes al's auch deren Deutung in den einschlagigen V ertikal bekanntmachungen.
Diese hat die Vorinstanz "in analoger Anwendung von Art. 6 KG" erlassen, um, wie sie
erklart, dem Bedirfnis nach mehr Rechtssicherheit nachzukommen (Erwégungsgrund |
aVertBek/VertBek [zitiert unten]; vgl. hierzu Dimitri Antipas, Les recommandations de
prix en droit suisse et en droit européen de la concurrence, Diss. Bern 2014, S. 217 f). Sie
bilden wie Merkblétter oder Kreisschreiben Verwaltungsverordnungen, die eine
einheitliche und rechtsgleiche Verwaltungspraxis gewéhrleisten sollen. Auch wenn das
Bundesverwal tungsgericht daran nicht gebunden ist, berlicksichtigt es
Verwaltungsverordnungen, soweit sie eine einzelfallgerechte Gesetzesaus egung erlauben
(BGE 14211 E. 2.3.2f.). Aus diesem Grunde werden sowohl die im Sanktionszeitpunkt
veroffentlichte, inzwischen aufgehobene Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden vom 2. Juli 2007 (aVertBek) as auch die auf den 1. August
2010 in Kraft getretene V ertikal bekanntmachung vom 28. Juni 2010 Ziff. 1 (VertBek, in der
Fassung vom 22. Mai 2017, die sich auf BGE 143 11 297 stiitzt [Erw. X1V], RPW 2017/2, S.
369) aufgefihrt.

E.22

Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare
V ereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte V erhaltenswei sen von Unternehmen



gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschréankung bezwecken
oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden unzul&ssig, wenn
sie den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich

beei ntréchtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren. Zu
Preisempfehlungen von Anbietern an Wiederverkaufer wird in den

Vertikal bekanntmachungen festgehalten: Ziff. 11 aVertBek (Marginalie
"Preisempfehlungen von Herstellern und Lieferanten”): (1) Bei Preisempfehlungen von
Herstellern oder Lieferanten an Weiterverkaufer oder Handler ist im Einzelfall zu prifen,
ob eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 KG vorliegt. (2) Bei dieser
Prufung fallen insbesondere die nachstehenden Umsténde ins Gewicht: a. der Umstand,
dass Preisempfehlungen in nicht allgemein zuganglicher Weise abgegeben werden, sondern
nur an die Weiterverkéufer oder Handler; b. der Umstand, dass die Preisempfehlungen mit
der Austibung von Druck oder der Gewahrung spezifischer Anreize verbunden sind; c. der
Umstand, dass Preisempfehlungen, die von Herstellern oder Lieferanten in
Schweizerfranken auf den Produkten, Verpackungen oder in Katalogen etc. angebracht
werden, nicht ausdriicklich als unverbindlich bezeichnet sind; d. der Umstand, dass das
Preisniveau der von den Preisempfehlungen betroffenen Produkte bei vergleichbarer
Gegenleistung deutlich hoher liegt alsim benachbarten Ausland; e. der Umstand, dass die
Preisempfehlungen tatsachlich von einem bedeutenden Teil der Weiterverkéufer oder
Handler befolgt werden.” Ziff. 15 VertBek (Marginalie "Preisempfehlungen”): "(1) Bei
Preisempfehlungen von Anbietern an Wiederverkaufer oder Handler ist im Einzelfal zu
prifen, ob eine unzul&ssige Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 4i.V.m.
Absatz 1 KG vorliegt. (2) Preisempfehlungen gelten grundsétzlich a's erhebliche
Wettbewerbsbeschrénkungen, wenn sich diese infolge der Ausiibung von Druck oder der
Gewahrung von Anreizen durch eines der beteiligten Unternehmen tatsachlich wie Fest-
oder Mindestverkaufspreise auswirken (vgl. Ziffer 10 [1] lit. a). (3) Folgende Umstande
koénnen Anlass geben, Preisempfehlungen aufzugreifen: a) der Umstand, dass
Preisempfehlungen in nicht allgemein zuganglicher Weise abgegeben werden, sondern nur
an die Wiederverkaufer oder Handler; b) der Umstand, dass Preisempfehlungen, die von
Herstellern oder Lieferanten in Schweizerfranken auf den Produkten, Verpackungen oder in
Katalogen etc. angebracht werden, nicht ausdriicklich als unverbindlich bezeichnet sind; c)
der Umstand, dass das Preisniveau der von den Preisempfehlungen betroffenen Produkte
bei vergleichbarer Gegenleistung deutlich hoher liegt alsim benachbarten Ausland; d) der
Umstand, dass die Preisempfehlungen tatséchlich von einem bedeutenden Teil der
Wiederverkaufer oder Handler befolgt werden." Gemass Ziff. 10 Abs. 1 Bst. a VertBek
(Marginalie "Vermutungstatbesténde™) wird bel vertikalen Wettbewerbsabreden die
Beseaitigung wirksamen Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4 KG vermutet, wenn sie Folgendes
zum Gegenstand haben: "Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen, d.h. die Beschrankung
der Moglichkeit des Abnehmers, seinen Verkaufspreis selbst festzusetzen. Dies gilt
unbeschadet der M 6glichkeit des Anbieters, Hochstverkaufspreise festzusetzen oder
Preisempfehlungen auszusprechen, sofern sich diese nicht infolge der Austibung von Druck
oder der Gewahrung von Anreizen durch eines der beteiligten Unternehmen tatséchlich wie
Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken™.

E.23

Als Beweidlastregel wird in Art. 5 Abs. 4 KG die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
insbesondere bel Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen tiber Mindest-



oder Festpreise vermutet. Nach Ziff. 10 Abs. 1 Bst. aaVertBek wurde bei vertikalen
Wettbewerbsabreden die Beseitigung des Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4 KG vermutet,
wenn sie insbesondere die "Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen” zum Gegenstand
haben. Als solche galten auch in Empfehlungsform gekleidete Wettbewerbsabreden Uber
die Einhaltung von Mindest- oder Festpreisen. Die Vermutung der Beseitigung des
Wettbewerbs konnte nach Ziff. 10 Abs. 2 aVertBek nicht durch den blossen Nachweisvon
Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-Wettbewerb) widerlegt
werden. Nach Ziff. 10 Abs. 3 VertBek umfasst Art. 5 Abs. 4 KG auch in Empfehlungsform
gekleidete Abreden, die auf einer Vereinbarung oder einer aufeinander abgestimmten
Verhaltenswei se beruhen und eine Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen oder einen
absoluten Gebietsschutz bezwecken oder bewirken. Gemass Ziff. 11 VertBek ist fur die
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs eine
Gesamtbetrachtung des Marktes unter Berticksichtigung des Intrabrand- und
Interbrand-Wettbewerbs massgebend. Ausschlaggebend ist, ob gentigend Intrabrand- oder
Interbrand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt besteht oder die Kombination der beiden
zu geniigend wirksamem Wettbewerb fihrt.

E.24

Nach Art. 5 Abs. 2 KG kdnnen einzig Abreden, welche den Wettbewerb erheblich
beeintréchtigen, jedenfalls dann aus Griinden wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt
werden, wenn sie (@) notwendig sind, um die Herstellungs- oder V ertriebskosten 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 keinesfalls ermoglichen, wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen. Nach Ziff. 15 Abs. 3 aVertBek und Ziff. 16 Abs. 3 VertBek ("Rechtfertigung”)
liegt ein Rechtfertigungsgrund vor, wenn eine Abrede die wirtschaftliche Effizienz im
Sinnevon Art. 5 Abs. 2 KG erhoht - beispielsweise durch eine effizientere
Vertriebsgestaltung (Verbesserung der Produkte oder Produktionsverfahren oder Senkung
der Vertriebskosten) - und die Wettbewerbsbeeintrachtigung hierfir notwendig ist. Dazu
zahlt insbesondere etwa die Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags, der sich ergeben
kann, wenn sowohl der Hersteller als auch der Handler Gber Marktmacht verfiigen (sog.
Problem der doppelten Marginalisierung, vgl. Ziff. 15 Abs. 4 Bst. e aVertBek, Ziff. 16 Abs.
4 Bst. e VertBek).

E.3

Angesichts des rechtlich stark regulierten Marktes fur verschreibungspflichtige
Arzneimittel vertreten die Vorinstanz und die Beschwerdefihrerin zur Natur und
wettbewerbsbezogenen Wirkweise der strittigen Publikumsprei sempfehlungen fir Levitra -
und damit zur Rechtmassigkeit der angefochtenen Sanktion - entgegengesetzte
Auffassungen.

E.311

Die Vorinstanz erlautert, die Grundversicherung verguite die Kosten von Levitra, Viagra
und Cialis nicht, dasie nicht auf der Spezialitétenliste stiinden. Mangel s staatlicher
Hochstpreise dirften "Verkaufsstellen” die Preise frei festlegen. Nach Auflésung des
Vereins Sanphar und der von ihm geregelten Margen- und Rabattordnung, dieim
Arzneimittelvertrieb den Wettbewerbsparameter "Preis' ausgeschaltet hatte, missten sich
die Preise von Hors-Liste Medikamenten aus dem "funktionierenden Marktmechanismus®



ergeben. Diein den e-mediat-Datenbanken Pharmavista und Galdat veroffentlichten
Publikumsprei sempfehlungen wirden in die Lieferscheine der Grossisten tibernommen und
an die Kunden weitergeleitet. Die von den meisten Apotheken abonnierte Datenbank Galdat
diene dem Austausch von Artikeldaten und der Informatisierung der Bestellprozesse. Die
Preisempfehlungen wiirden ins Kassensystem eingegeben. Beim Scannen an der Kasse
werde der empfohlene Preis automatisch eingelesen, sofern fir Rabatte kein anderer Preis
eingegeben werde. Auch im textorientierten Abfragemodul Pharmavista seien Fabrikpreise
und Publikumsprei sempfehlungen enthalten. Gestiitzt auf diese Ausgangslage prifte die
Vorinstanz die konkreten Wettbewerbsbedingungen beim Vertrieb von Levitra, Viagraund
Cialis. Den "Absatzmarkt fir Medikamente" bezeichnete sie als "anormalen™ Markt, da nur
Apotheken und sel bstdispensierende Arzte zum Arzneiverkauf gesundheitspolizeilich
zugelassen sind. Angesichts der Rezeptpflicht von Levitra, Viagra und Cialis missten
Patienten einen Arzt aufsuchen, bevor ihnen allenfalls die indizierte Medizin verschrieben
werden darf. Ob erhebliche Wettbewerbsbeeintréchtigungen vorliegen kdnnten, prifte die
Vorinstanz unter drei Blickwinkeln: ob (1.) unter den Herstellerinnen Wettbewerb fir
Levitra, Viagraund Cialis herrsche (Interbrand Wettbewerb), ob (2.) diese Medikamente
auch in den Apotheken zueinander im Wettbewerb stiinden (Interbrand Wettbewerb), und
schliesslich ob (3.) Apotheken und sel bstdispensierende Arzte untereinander bei den
einzelnen Medikamenten im Preiswettbewerb stiinden (Intrabrand Wettbewerb) Die
untersuchten Wettbewerbsverhaltnisse stellte die Vorinstanz in der Verfigung (Rz. 201)
wiefolgt dar (RPW 2010/4, S. 674): Dazu hielt sieim Wesentlichen fest: Trotz anfanglich
fast gleicher Preise fir Levitra, Viagraund Cialis habe sich eine horizontale Preisabrede
nicht erharten lassen. Ferner sei Interbrand Preiswettbewerb in Apotheken gar nicht
maoglich, da das Rezept fir ein verschreibungspflichtiges Medikament den Bezug eines
Konkurrenzproduktes ausschliesse. Indessen seien die - von der Beschwerdefuhrerin, Pfizer
und Eli Lilly veréffentlichten und von den "V erkaufsstellen” tGberwiegend befolgten -
Publikumsprei sempfehlungen drel nebeneinander bestehende vertikale
Wettbewerbsabreden. Diese wirkten sich wie Festpreise aus. Im Rahmen eines vertikal
abgestimmten Verhaltens schalteten sie den Intrabrand Preiswettbewerb der einzelnen
Arzneimittel aus. In diesem Zusammenhang warf die Vorinstanz den Grossisten und der
e-mediat vor, Bindeglied zwischen den drei Pharmaunternehmen und den Verkaufsstellen
zu sein. Das Weiterleiten der Empfehlungen durch die Grossisten und das
Zurverfugungstellen im Galdat durch e-mediat seien " Gehilfenhandlungen” zu einer
Wettbewerbsabrede, die inskiinftig zu unterlassen seien, falls die Abrede unzuléassig sein
sollte.

E.312

Zur Sanktion legte die Vorinstanz dar, die Partelen hétten die unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen "verschuldetermassen” verursacht, wobei einzig die
Beschwerdefuhrerin, Pfizer und Eli Lilly direkt zu sanktionieren seien. Deren Verhalten sei
mit dem der "Verkaufsstellen”, welche die Preisempfehlungen eingehalten hétten,
abgestimmt gewesen und habe den Intrabrandprei swettbewerb beseitigt (i.S.v. Art. 4 Abs. 1
KGi.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG). Der Sanktionstatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG sel somit
erflillt. Dies gélte auch bel widerlegter Vermutung, da der Wettbewerb erheblich
beeintréchtigt ware und rechtfertigende Effizienzgriinde fehlten. Alle drei
Pharmaunternehmen und ihre "Verkaufsstellen" hétten die kartellrechtliche Problematik
ihrer Preisempfehlungen erkennen und sicherstellen missen, dass die empfohlenen Preise
nicht zu Festpreisen wirden. Dies sel unterblieben. Die drel Unternehmen hétten erklart, es



sei von untergeordnetem Interesse und liege nicht in ihrer Verantwortung, wie die
"Verkaufsstellen" die Empfehlung verwendeten. Aber wer aus Bequemlichkeit dieim
Galdat gespeicherten Preisempfehlungen Gibernommen habe, habe in Kauf genommen, dass
viele andere "Verkaufsstellen" dasselbe téten. Vorliegend seien keine behordlichen
Fehlinformationen gegeben worden, die ein schiitzenswertes Vertrauen hétten begriinden
konnen. Ein solches hétten weder die Vertikal bekanntmachung noch die (nie vorbehaltlos
erfolgten) Aussagen von WEK O-Mitgliedern zur angestrebten EU-Kompatibilitét des
schwei zerischen Kartellgesetzes erweckt. Insbesondere die Preisbekanntgabeverordnung
vom 11. Dezember 1978 (PBV, SR 942.211) schliesse die Anwendung des K artellgesetzes
nicht aus und schaffe kein Vertrauen. Auch wenn die PBV die Publikation von
Preisempfehlungen fur rezeptpflichtige Medikamente zulasse, konnten sich die Parteien
nicht darauf berufen. Zwar sei nach PBV das Verdffentlichen von Preisempfehlungen fr
Hors-Liste Medikamente erlaubt, nicht aber nach KG. Doch sal die PBV unglticklich
formuliert, was bei der Sanktionsbemessung berticksichtigt werde. Alle hétten zumindest
fahrléssig gehandelt: Die Beschwerdefihrerin, Pfizer und Eli Lilly mit dem Verdffentlichen
der Preisempfehlungen, die "Verkaufsstellen” mit dem Befolgen dieser Empfehlungen. Dies
sai subjektiv vorwerfbar, weshalb alle drei ab dem 1. April 2004 zu sanktionieren seien.
Indessen verzichtete die Vorinstanz "aus faktischen und praktischen Griinden" darauf, die
als mitschuldig bezeichneten "V erkaufsstellen” zu sanktionieren: Es sel kaum vorstellbar,
wie deren Verfahrensrechte tiberhaupt gewahrt werden kénnten. Es kénne nicht in jedem
Einzelfall festgestellt werden, ob ein "Unternehmen” die Publikumsprei sempfehlungen
tatséchlich befolgt habe: Hausdurchsuchungen sowie Partei- und Zeugenbefragungen bei
mehr als 5'000 Parteien seien ausgeschlossen, was den Ruckgriff auf die ungepriften
Selbstdeklarationen in den Fragebdgen nahe legen konnte. Indessen sei deren
Vertrauenswirdigkeit fir eine Sanktionierung fraglich. Trotz Sanktionsverzicht hétten die
Verkaufsstellen mit dem Einhalten der Empfehlungen eine unzuléssige und daher
sanktionierbare Wettbewerbsbeschrankung ausgefihrt. Das Gleichbehandlungsgebot werde
durch eine einseitige Sanktionierung der Pharmaunternehmen nicht verletzt. Ferner geniige
der Tatbeitrag der Grossisten und der e-mediat nicht, um sie als Gehilfinnen zu buissen.
Schliesdslich setzte die Vorinstanz die Kosten der Untersuchung auf Fr. 692'118.- fest, wobei
sie nur die BeschwerdefUhrerin, Pfizer und Eli Lilly solidarisch fur kostenpflichtig erklarte
und "aus Praktikabilitatsgrinden” weder den "V erkaufsstellen” noch den Grossisten noch
e-mediat Kosten auferlegte.

E.321

Die Beschwerdeftihrerin entgegnet, die Vorinstanz habe die regulatorischen
Rahmenbedingungen und andere wesentliche Marktfaktoren Gbersehen, welche die
relevanten Wettbewerbsparameter entscheidend beeinflussten. So sei das KG infolge
wettbewerbsausschliessender Bestimmungen gar nicht erst anwendbar. Die Vorinstanz habe
auch den relevanten Markt falsch abgegrenzt, indem sie den wirtschaftlich bedeutsamen,
grosstenteilsillegalen Internethandel fal schlicherweise nicht berticksichtigt habe.
Abgesehen davon, seien die Publikumspreisempfehlung fir Levitra nicht im Rahmen einer
Abrede oder einer abgestimmten Verhaltenswel se verdffentlicht worden, sondern einseitig
und ohne jegliche Abstimmung mit anderen Marktteilnehmern. Dies gelte, wenn die
einschlégigen Kriterien der Vertikal-Bekanntmachung berticksichtigt werden. Diese von
der Vorinstanz aufgestellten Kriterien seien hier nicht erflllt. Jedenfalls hétten die
Publikumspreisempfehlungen fir Levitra nie zu einer Festlegung von Publikumspreisen
gefuhrt. Aber selbst wenn Art. 5 Abs. 4 KG anwendbar wére, besttinde ein intensiver



Restwettbewerb, mit dem sich die Vermutung einer allfaligen Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs widerlegen liesse. Schliesslich wéren die Publikumsprei sempfehlungen fur
Levitra, selbst wenn - zu Unrecht - eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung bejaht
wurde, aus wirtschaftlichen Effizienzgriinden gerechtfertigt.

E.3.22

Eine Sanktion ware im Ubrigen auch bei gegenteiliger Ansicht aus vélker- und
verfassungsrechtlichen Grinden ausgeschlossen oder muisste zumindest betraglich "massiv”
reduziert werden. Dem Sekretariat sel estrotz langjdhriger Untersuchung nicht gelungen,
ihr die Teilnahme an einer horizontalen oder vertikalen Absprache nachzuweisen. Um die
Untersuchung nicht ergebnislos einstellen zu miissen, sei auf die vor rund zehn Jahren
aufgel 6ste Marktordnung Sanphar zurtickgegriffen worden, obwohl diese bel der
Markteinfuhrung von Levitra nicht mehr in Kraft und daher irrelevant gewesen sei. Das
Vorgehen der Vorinstanz verdiene keinen Schutz, da die angefochtene Verfligung auf
einem falsch ermittelten Sachverhalt beruhe. Nach schweizerischer und européischer Lehre
und Praxis seien die Publikumspreisempfehlungen fur Levitra wettbewerbsrechtlich
zulassig.

E.4

Vorab umstritten ist, ob und, wenn ja, inwiefern die von der Beschwerdefthrerin fur nicht
bindend erklarten Publikumspreisempfehlungen fir Levitra den Wettbewerb auf dem fir
relevant erachteten Markt Uberhaupt im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu beschrénken (bzw.
eine alfalige Wettbewerbsbeschrankung zu bezwecken) vermochten.

E.41

Kartellgesetzlich bedeutsame Sachverhalte lassen sich nur dann sachgerecht beurteilen,
wenn die als schutzwirdig zu erachtenden Wettbewerbsverhatnisse klar bestimmt werden.
Zu deren 6konomischen Wesensmerkmalen und zu den Moglichkeiten, Wettbewerb zu
beeintrachtigen, bestehen in Lehre und Praxis zahlreiche, bisweilen einander ausschliessend
Auffassungen, welche die 6konomische Normoffenheit und damit die
dogmatisch-6konomische Unschérfe des kartellgesetzlichen Schutzgutes "Wettbewerb”
widerspiegeln (vgl. Urteil B-364/2010 vom 13. Dezember 2013, in: WuW 2/2014, 227 ff.,
E.6.2.1,insh. E. 6.2.1.1.1 f. mit Verweis auf Helge Peukert, Das Wettbewerbskonzept der
EU aus Sicht der Wirtschaftswissenschaften, in: Blanke/Scherzberg/Wegner, Dimensionen
des Wettbewerbs, Tubingen 2010, S. 81 ff.). Fest steht immerhin, dass Wettbewerb nicht
Selbstzweck ist, sondern immer der Verwirklichung des Gemeinwohls dienen muss (Peter
Hanni/ Andreas Stockli, Schweizerisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bern 2013, Rz. 111
f.; vgl. fur dieselbe Lage in der EU Hermann-Josef Blanke/ Alexander Thumfart,
Generalbericht, in: Blanke/Scherzberg/Wegner, a.a.O., S. 22; Massimo Motta, Competition
Policy - Theory and Practice, 12. Aufl., Cambridge/New Y ork 2009, S. 14). Unstrittig ist
auch, dass sich Wettbewerb - verstanden al's 6konomischer Prozess - wesensgemass immer
auf einem sachlich, rdumlich und allenfalls zeitlich genau zu umgrenzenden Markt abspielt
(Marc Amstutz/ Benoit Caron/Mani Reinert, in : Commentaire romand, Droit dela
concurrence, 2. Aufl. 2013 [CR-Concurrence], Rz. 110, 220 zu Art. 5 KG; Patrick L.
Krauskopf/Olivier Schaler, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum
Kartellgesetz [BSK-KG], Basel 2010, Rz. 90, 99, 580 zu Art. 5 KG): Auf diesem vermag
sich der zu schitzende Wettbewerb dann - je nach Eigenart und Wirkweise der ihn
prégenden Einflussfaktoren - in ganz unterschiedlicher Intensitét zu entfalten (vgl. Urteil



des Bundesgerichts 2A.327/2006 vom 22. Februar 2007 i.S. 20 Minuten E. 6.6 in
Bestétigung des Beschwerdeentscheids der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006 i.S.
20 Minuten E. 7.2, vertffentlicht in RPW 2006/2, S. 347).

E.4.2

Sind, wie hier, im rein vertikalen Verhdtnis die Eigenart sowie das Ausmass angeblich
wettbewerbsschadigender Handlungen beziehungswei se deren kartellrechtliche Zuléssigkeit
strittig, legt die Vorinstanz die ihren Uberlegungen zu Grunde liegende Marktabgrenzung in
der Regel erst im Rahmen einer alfaligen Umstossung der Vermutung einer
Wettbewerbsbeseitigung nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG dar, ndmlich dann wenn sie die
Intensitét des Wettbewerbsim Rahmen von Art. 5 KG prift (vgl. Verfigung Rz. 165 ff.);
dies erst nachdem sie vorgangig das Bestehen einer Abrede im Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG
festgestellt hat (vgl. Verfliigung Rz. 93 ff.). Entgegen diesem systematisch grundsétzlich
nicht zu beanstandendem Prifungsablauf sprechen hier die dogmatischen Unsicherheiten
zur rechtlichen Fassung und Wrdigung unverbindlicher Preisempfehlungen (Verfligung
Rz. 101-104; Estermann, aa.O., S. 171 ff., 288 ff.) zusammen mit den komplexen
Prufungsrastern der Vertikal bekanntmachungen jedoch fur eine vorgéngige Darstellung der
Marktverhdtnisse, das heisst der hier massgeblichen Marktabgrenzung sowie der sie
bestimmenden rechtlichen Rahmenordnung.

E.43

In diesem Zusammenhang zweifelt die BeschwerdefUhrerin bereits die vorinstanzliche
Marktabgrenzung an, indem sie die Einwirkungsmdglichkeiten der strittigen Empfehlungen
auf den angeblich beeintrachtigten Intrabrand Preiswettbewerb in Frage stellt (Beschwerde
Rz. 12 ff.), insbesondere wenn bei einer wesentlich umfassenderen Marktabgrenzung
(einschliesslich illegaler Internetmarktplattformen) der angeblich starke Restwettbewerb
berticksichtigt wirde (Beschwerde Rz. 151 ff.). Hétte die Vorinstanz - nach Auffassung der
Beschwerdefiihrerin - das spezifische Marktumfeld sowie die rechtliche Rahmenordnung
okonomisch zutreffend gewdrdigt, hétte sich die Erkenntnis aufgedrangt, dass ein Fehlen
von Preisempfehlungen hdchstwahrscheinlich zu tendenziell steigenden Preisen gefiihrt
hétte (Beschwerde Rz. 171). In diesem Sinne bestreitet die Beschwerdeflihrerin bereitsim
Ansatz, dass hier Uberhaupt e ne wettbewerbsbeschrankende Abrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG vorliegen kénnte (Beschwerde, Rz. 82 ff.).

E.44

Angesichts dieser Kritik hat eine Vorwegprifung der Marktabgrenzung den grossen
Vorteil, dass darin auch eine der Grunderkenntnisse der Volkswirtschaftslehre friih
einfliessen kann, wonach sich 6konomische Sachverhalte nur dann sachgerecht wirdigen
lassen, wenn tatséchliche Umstande und individuelle Verhaltensweisen im Lichte der
sachlich und rechtlich pragenden Rahmenordnung gleichzeitig beriicksichtigt werden (vgl.
Bernard Guerrien/Ozgur Gun, Dictionnaire d'analyse économique, 4. Aufl., Paris 2012, S.
262): "L'analyse des faits économiques et sociaux, qu'elle soit « empirique » ou « purement
théorique », nécessite de prendre en compte alafois les comportements individuels et les «
structures » dans lesquellesils sinserent. Les structures préexistent a ces comportements
(...)." In diesem Sinne erachtet auch das Bundesgericht die Auswirkungen der medizin- und
heilmittel rechtlichen Rahmenordnung sowie der tatsichlichen Umstande als bedeutsam:
Entgegen der in der angefochtenen Verfligung (Rz. 4) sehr vage umschriebenen Ansicht,
die Preise von Hors-Liste Medikamenten mussten sich ganz nattrlich durch den



"funktionierenden Marktmechanismus" ergeben, hat die gesetzliche Rahmenordnung einen
- von der Vorinstanz nicht angemessen berticksichtigten - Einfluss auf die
Wettbewerbsverhaltnisse, indem der Wettbewerb "weniger breit" ist (so das Bundesgericht
wortlichin BGE 14111 66 E. 4.2.3, E. 4.2.5; vgl. Reto Jacobs, Entwicklungen im
Kartellrecht, in: SJZ 111 [2015] S. 229 ff., S. 233; vgl. furs Européische Recht gleich:
Daniel Zimmer, in: Immenga/Mestmécker [Hrsg.], Wettbewerbsrecht, Band 1. EU/ Tell 1,
Kommentar zum Européischen Kartellrecht, 5. Aufl., Minchen 2012 [Kommentar
EU-Kartellrecht], N. 278 zu Art. 101 Abs. 1 AEUV, wonach rechtsprechungsgemass bei
der Beurteilung der Wirkungen einer Vereinbarung der wirtschaftliche und rechtliche
Gesamtzusammenhang zu beriicksichtigen sel, in den die konkrete Vereinbarung
eingebettet ist).

E.5

Der Begriff desrelevanten Marktes wird im Kartellgesetz nicht definiert. Eine Definition,
welche fur Unternehmenszusammenschl tisse, fur Wettbewerbsabreden und das Verhalten
marktbeherrschender Unternehmen gilt und fir die Beurteilung hier massgeblich ist (vgl.
BGE 1391 72 E. 9.2.1), steht in Art. 11 Abs. 3 der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU, SR 251.4): Nach dessen Bst. a
umfasst der sachliche Markt alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks a's
substituierbar angesehen werden. Demnach erfolgt die Definition des sachlichen Marktes
aus Sicht der Marktgegenseite. Deren Optik ist daf ir massgebend, ob Waren oder
Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb stehen. Dies héngt davon ab, ob die
Nachfrager diese hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des vorgesehenen
Verwendungszwecks al's substituierbar erachten. Entscheidend ist die funktionelle
Austauschbarkeit (sog. Bedarfsmarktkonzept) von Waren und Dienstleistungen (vgl. BGE
1391 72E.9.23.1,BGE 12911 18 E. 7.3.1; BVGE 2011/32 E. 9.1). Der rdumliche 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.51

Alsrelevant bezeichnet die Vorinstanz den schweizerischen Markt der oral
einzunehmenden M edikamente gegen erektile Funktionsstérungen mit den "Produkten”
Levitra, Viagraund Cialis:

E.511

Laut Vorinstanz stehen den Pharmaunternehmen und den "Verkaufsstellen” a's
Marktgegenseite digjenigen Patienten gegenliber, welche an Erektionsproblemen leiden und
deshalb ein Bedurfnis nach Erektionsmitteln hétten. Der sachlich relevante Markt sei nach
dem Anatomical Therapeutic Chemical Classification Index (ATC-Klassifikation)
abzugrenzen. Seit 2008 bildeten Arzneimittel gegen Erektionsstorungen eine eigene
ATC-3-Kategorie mit den PDE-5-Hemmern Levitra (Wirkstoff Vardenafil), Viagra (mit
dem Wirkstoff Sildenafil), Cialis (Wirkstoff Tadalafil), Caverject/Caverject DC bzw. Muse
(Wirkstoff Alprostadilum). Die Behandlung von Erektionsstdrungen mit oral
einzunehmenden Arzneimitteln habe Therapiealternativen (wie z.B. das zu injizierende
Caverject, Vakuumpumpen) zurtickgedréngt. Insbesondere psychosexuelle Therapien (bei
Versagensangst, Partnerschaftskonflikten, Depressionen), Hormontherapien oder
chirurgische Eingriffe seien zwar ebenfalls nur bei facharztlich diagnostizierter Erkrankung



indiziert, bildeten aber keine Alternativen. Der behandelnde Arzt, der die individuelle
Patientensituation beachten und die mildeste Therapie verschreiben misse, wéhle meist
Levitra, Viagraund Cialis. Erst beim Scheitern der Behandlung k&men Alternativen in
Frage. Diese Arzneimittel wirden vorrangig tber Apotheken, in zweiter Linie Uber

sel bstdispensierende Arzte vertrieben. Zusétzlich kénnten diese Medikamente auch im
Internet gekauft werden; dieser inoffizielle Vertriebsweg sai alerdings rechtlich umstritten.
Aus Sicht der Nachfrager sei zwar der relevante Markt lokal, aber trotzdem national
abzugrenzen (ohne Berticksichtigung grenznaher auslandischer Apotheken, deren Preise
von Levitra, Viagraund Cialis die Konsumenten nicht besonders interessieren durften).
Entgegen Pfizer und Eli Lilly (Verfigung Rz. 196 f.), die legale wie auch illegale
Internetkaufe sowie Importe fir den Eigengebrauch beriicksichtigen wollen, sei der Markt
nicht international. Der Kauf Uber das Internet dirfe nicht berticksichtigt werden, da dieser
die Pharmaunternehmen nicht unter Druck setze. Der massgebliche Wettbewerb spiele
einzig zwischen Verkaufsstellen, welche die drel Medikamente tber offizielle
Vertriebskand e bezbgen. Ungesetzliche Vertriebskandl e seien keine Alternative zum
heilmittelrechtlich zugel assenen Kauf in Apotheken oder "per V ersandapotheken” und
gehdrten nicht zum relevanten Markt. Illegale, bei nicht zugel assenen Stellen und ohne
Rezepte erfolgende Internetk&ufe seien fir den um seine Gesundheit besorgten
"Nachfrager" keine Alternative, daein Verzicht auf &érztliche Untersuchung risikoreich sei
und die grosse Gefahr bestehe, gesundheitsschadliche Falschungen zu erhalten.

E.51.2

Die Beschwerdefthrerin halt fest, Medikamente gegen erektile Dysfunktion seien wegen
der Rezeptpflicht gerade keine Guter des Alltagsbedarfs, da dem Kauf ein Arztbesuch
vorausgehen musse. Erektile Dysfunktion sei ein Tabuthema. Wie die Internetverkaufe
vieler Nachfrager zeigten, kaufe der Patient angesi chts seines DiskretionsbedUrfnisses das
Mittel dort ein, wo er anonym bleiben kdnne. Daher hétte auch der Internethandel
berilicksichtigt werden mussen, zumal das Internet fir eine stetig steigende Zahl von
"Konsumenten" der bevorzugte Bezugskanal fur Medikamente gegen erektile Dysfunktion
sei. Solche Medikamente gehdrten zu den am haufigsten im Internet bestellten. Dies fihre
zu grossem Wettbewerbsdruck, auch wenn der Internetbezug solcher Medikamente grosse
Gesundheits- und Transaktionsrisiken berge und unter Umstanden sogar strafbar sei (vgl.
Beschwerde Rz. 12 ff., 153 ff.). Es sai vdllig unbeachtlich, ob der Internethandel legal oder
illegal sai. Ausschlaggebend sl nur, inwiefern der Internethandel tatséchlich stattfinde und
welchen Umfang er habe. Die Vorinstanz kénne die Frage nach dessen Umfang nicht mit
blossen Spekulationen Uber das mutmassliche Verhalten des "durchschnittlichen (um seine
Gesundheit besorgten) Nachfragers' beantworten, zumal der Internethandel sehr verbreitet
sel und viele "Nachfrager" wegen des " Schamfaktors' grosse Risiken in Kauf ndhmen. Die
Behauptung der Vorinstanz, die Messung von Internetkéufen sei schwierig, stimme nicht,
denn anderen Bundesbehdrden gelénge dies. Zu Unrecht habe sich die Vorinstanz
geweigert, die Bedeutung des weit verbreiteten (illegalen) Internethandels mit

M edikamenten gegen erektile Dysfunktion zu untersuchen und dessen Umfang zu
berechnen, obwohl offensichtlich sei, dass dieser Vertriebsweg in quantitativer Hinsicht
sehr wichtig sei. Daher sal sie einem starken Wettbewerb durch illegale Parallelimporte
ausgesetzt, weshalb der sachlich relevante Markt weiter zu fassen gewesen wére.

E.5.2



Wie auch die Vorinstanz sich selbst widersprechend, in der angefochtenen Verfligung in
anderem Zusammenhang, zu Recht einraumt, muss sich der "Konsument bzw. Patient”
bevor er ein Medikament zur Behandlung erektiler Dysfunktion erwerben kann, von einem
Arzt untersuchen lassen (Verfigung Rz. 280). Dieser entscheidet, welches Medikament
verschrieben wird, auch wenn der Patient ein Mitspracherecht bei der Wahl der
Behandlungsmethode haben dirfte (Verfigung Rz. 81). Somit trifft der Standpunkt der
Vorinstanz, wonach die (an Erektionspro-blemen leidenden) Patienten aleine die
"Marktgegenseite" der Pharmaunternehmen und der Verkaufer bildeten (Verfigung Rz.
166), nicht zu, wenn die entscheidende Rolle des verschreibenden Arztes beriicksichtigt und
veranschlagt wird, dass der Patient eben nicht einfach unmittelbar nur als "Konsument"
eines Konsumproduktes den entsprechenden "Anbietern” beziehungsweise
"Verkaufsstellen” (Apotheken und selbstdispensierenden Arzten) gegeniiber tritt.

E.53

Demnach ist fUr die sachliche Marktabgrenzung nach Art. 11 Abs. 3 Bst. aVKU vom
Therapiebedirfnis des an Erektionsproblemen leidenden Patienten auszugehen, der zum
Arzt geht, um nach einer sorgfaltigen Untersuchung einen Therapievorschlag zu erfahren
(unter Darlegung allfaliger Behandlungsrisiken und allfélliger Alternativen). Dabel
handeln Arzte bei rezeptpflichtigen Praparaten als "V erbrauchsdisponenten” ihrer Patienten
(vgl. Peter Heer, Zum Begriff des "wirksamen Wettbewerbs' am Beispiel des
Pharmamarktes, in: Schirmann [Hrsg.], Probleme des Kartellverwaltungsrechts, 1991, S.
123) und besitzen als akkreditierte Gesundheitsspezialisten das V erschreibungsmonopol fir
rezeptpflichtige Medikamente.

E.54

Die Vorinstanz spricht den selbstdispensierenden und den ebenfalls wettbewerbswidriger
Praktiken bezichtigten Arzten eine 6konomisch wichtige Rolle beim Verkauf
rezeptpflichtiger "ED-Medikamente" zu. Diese seien an Massnahmen zur Steigerung des
eigenen Medikamentenabsatzes interessiert, da pharmazeutische Unternehmen ihre
Produkte "mit ihnen" verkauften (Verfliigung Rz. 253). Damit scheint die Vorinstanz
anzudeuten, bel der Behandlung von Patienten wiirde der Entscheid Uber die Verwendung
verschreibungspflichtiger Arzneimittel nicht vorrangig nach am Patientenwohl orientierten
Uberlegungen gefallt, sondern massgebend seien die finanziellen Eigeninteressen des
Arztes. Die Beschwerdefuhrerin hdlt diese Sicht fir unzutreffend.

E.54.1

Rechte und Pflichten der Arzte sind an ein rigoroses System von Zulassungen,
Bewilligungen und weiteren Vorschriften gebunden (vgl. Balz Hodly, Arzt und Politik, in:
Kuhn/Poledna [Hrsg.], Arztrecht in der Praxis, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2007, S. 66).
Damit soll sichergestellt werden, dass Arzte (iber die notwendigen fachlichen
Qualifikationen verfigen, ihre Kenntnisse gewissenhaft anwenden und die mit dem
Arztberuf verbundene hohe Verantwortung wahrnehmen (vgl. Thomas Eichenberger/Mario
Marti/Philipp Straub, Die Regulierung der Arzneimittelwerbung, recht 2003/6, S. 233).
Daher sind Arzte keine "gewohnliche" Gewerbetreibende (Paul Richli, Instrumente des
Gesundheits- und L ebensmittel schutzes im neuen Heilmittel gesetz, AJP 3/2002, S. 347 Fn.
49). Dies zeigt sich insbesondere am - in Art. 40 des Medizinal berufegesetzes vom 23. Juni
2006 (MedBG, SR 811.11) verankerten - Grundsatz, wonach Arzte ihren Beruf sorgfaltig
und gewissenhaft austiben und nach Art. 40 Bst. e MedBG ausschliesslich die Interessen



ihrer Patienten wahren und unabhangig von finanziellen Vorteilen handeln missen
(Giovanni Maio, Geschaftsmodell Gesundheit - Wie der Markt die Heilkunst abschafft, 2.
Aufl. 2016, S. 89 1., 119). So schuldet der Arzt dem Kranken/V erunfallten eine Behandlung
nach den Regeln arztlicher Kunst (Maio, a.a.0O., S. 54, 81, 103, 112 f., 121 ff., 149 ff.),
wobei er oft Uber einen Entschei dungsspielraum verfiigt, wenn mehrere Heilbehandlungen
in Frage kommen (Maio, aa.O., S. 26 f., 58 1., 116).

E.54.2

Bei der Behandlung erlauben kantonal e Gesundheitsgesetze regelmassig allen Arzten die
unmittelbare Anwendung von Heilmitteln sowie deren Abgabe in Notfallen, bel
Hausbesuchen und bel der Erstversorgung. Hingegen ist die Fuihrung einer Privatapotheke
und der Verkauf von Medikamenten anstelle der Ausstellung eines Rezepts (sog.
Selbstdispensation) nicht in alen Kantonen anerkannt (vgl. Eggenberger Stockli, a.a.O., S.
461). Laut Bundesgericht ist der Schutz der Apotheken vor Konkurrenz durch Arzte im
offentlichen Interesse an einer breiten regionalen Streuung der Apotheken und an einer
optimalen Versorgung der Bevolkerung mit Medikamenten (BGE 111 1a184, BGE 119 la
433, Urteil des BGer 2P.52/2001 vom 24.10. 2001). In BGE 131 | 205 wird betont, die
Regelungen der Selbstdispensation betréfen nicht den Kern arztlicher Téatigkeit, sondern nur
einen potenziellen Nebenbereich. Dieser misse angesichts der Aufgabenteilung zwischen
Arzten und Apothekern von untergeordneter Bedeutung bleiben und diirfe nicht zu einem
wichtigen Teil der arztlichen Erwerbstétigkeit werden (a.a.O., E. 3.2).

E.543

Die auftragsrechtliche Treuepflicht - als Teil der Therapie - verpflichtet den Arzt, seinen
Patienten umfassend aufzuklaren (Art. 398 Abs. 2 OR; Maio, aa.O., S. 41, 67f., 70f., 105).
Er ist insbesondere verpflichtet, den Patienten Uber die Kosten eines teuren, von der
Krankenversicherung nicht gedeckten Eingriffs oder eines nicht riickvergiteten Heilmittels
aufzuklaren (vgl. Fellmann, aa.O., S. 127, 132f1.).

E.55

Das komplexe Rechtsverhéltnis, in das Arzte und Patienten bei Heilbehandlungen
eingebunden sind, zeigt, dass ausgehend vom Therapiebediirfnis des Patienten - entgegen
der Vorinstanz - lediglich der behandelnde Arzt als digjenige "Marktgegenseite” zu
erachten ist, deren Perspektive al's entscheidend betrachtet werden kann, um die Frage zu
beantworten, welche Behandlungsmethode mit einer medikamenttsen
PDE-5-Inhibitor-Therapie allenfalls substituierbar ist. Denn es liegt in seiner
Verantwortung fur die jeweils individuelle Patientensituation mit Blick auf das Therapieziel
das bestgeeignete Préparat und die beste Therapieform auszuwahlen (Heer, a.a.0O., S. 123;
Maio, aaO., S. 121 ff., 158 ff.).

E.5.6

Hierbei fallen die einzelnen Patienten - je nach festgestelltem Krankheitsbefund und der
daf ir konkret angezeigten Behandlung - in verschiedene, voneinander zu unterscheidende
"Nachfragegruppen” (zustimmend: Samuel Schweizer, Die kartellrechtliche Zulassigkeit
von [exklusivem] Direktvertrieb bel Arzneimitteln, in: Jusletter 6. Juli 2015, S. 6 mit
Verweis auf das Urtell des BV Ger B-364/2010, a.a.O., E. 5.4.3.2; vgl. auch Claudia
Sontowski, Viagraim Alltag - Praktiken der Mannlichkeit, des Korpers und der Sexualitét,
Wiesbaden 2016, S. 122 ff., 147 f., 178). Dies wiederum erlaubt in Ubereinstimmung mit
der Vorinstanz durchaus den Schluss, wenn bel erektilen Funktionsproblemen eine Therapie



grundsétzlich mit oral einzunehmenden ED-Arzneien diagnostisch indiziert sein sollte, eine
entsprechend zu therapierende Nachfragegruppe auszuscheiden, was vorliegend den
sachrelevanten Markt auf PDE-5-Hemmer einschrénkt. Diese Sicht stimmt mit Peter Heer
Uberein, der anmerkt, dass pro Therapiegruppenteilmarkt in der Regel unterschiedliche
Wirksubstanzen und Therapieverfahren im Wettbewerb stehen kdnnen, nachdem die
Nachfrage bei rezeptpflichtigen Arzneimitteln insofern funktional aufgespaltet ist, als der
Arzt nach seiner Diagnose das therapiewirksamste Praparat auswahlt und der Patient es fir
seine Heilbehandlung einnimmt (Heer, aa.O., S. 122 1.). Insofern spielt bei Arzneimitteln
der Wettbewerb innerhalb derjenigen Produkte, die &rztlich-indikatorisch (d.h. aus Sicht des
sachkundigen Arztes) a's aquivalent anzusehen sind (Heer, a.a.O., S. 127 Fn. 13, m.w.H.).
Im Lichte dieser Uberlegungen ist der Standpunkt der Vorinstanz nicht zu beanstanden,
dass neben der Oramedikamentation (mit Levitra, Viagraund Cialis) alfadlige
Behandlungsalternativen, wie psychosexuelle Therapien sowie Hormontherapien oder
chirurgische Eingriffe, nicht als nahe Substitute der drei obgenannten PDE-5-Hemmer
gelten kdnnen.

E.5.7

Offenzulassen ist jedoch die von der Vorinstanz zur Charakterisierung von Levitraals"Life
Style-Medikament” (Verfigung Rz. 81, 280) angeschnittene und heftig umstrittene Frage,
unter welchen V oraussetzungen eine "Erektionsstérung” Gberhaupt als "regelwidriger
Krankheitszustand" im Sinne des Krankheitsbegriffsvon Art. 1laAbs. 2 Bst. aKVG (SR
832.10) anerkannt werden konnte (vgl. Art. 3 ATSG, SR 830.1). Sie betrafe die hier nicht
zu diskutierende Frage, ob Levitrain die Speziaitétenliste (vgl. A.a) aufgenommen und
damit krankenversicherungsrechtlich vergitungspflichtig werden kénnte (vgl. BGE 129 V
32 E. 4.2.3), was das hier strittige Wettbewerbsproblem génzlich entfallen liesse.
Anzumerken bleibt, dass Pfizer im Jahre 1998 mit der Markteinflhrung des weltweit ersten
ED-Medikaments Viagra (auch) in der deutschsprachigen Offentlichkeit die
(destigmatisierende) Bezeichnung "Erektile Dysfunktion” (anstelle des pejorativ besetzten
Begriffs"Impotenz") etabliert und seither die 6ffentliche Wahrnehmung von
ED-Medikamenten als angeblich "natirliche" Hilfs- und Heilmittel aktiv aufgebaut hat.
Dadurch konnte sich der ED-Arzneimarkt erst bilden und - mit fortschreitender
Medikalisierung von Sexualitét, Altern und Mannlichkeit, insbesondere auch durch
Erschliessung neuer Nutzergruppen - stark wachsen (Sontowski, a.a.O., S. 83, 87 f., 111,
insb. zur "quick-fix pill culture").

E.58

Ein gewisser "Lifestyle-Konsumaspekt” kann Levitrajedoch trotz einiger

Wertungsunsi cherheiten nicht abgesprochen werden (gl. M. Sontowski, aa.O., S. 13, 17,
85). Im vorliegenden Fall ist diesin zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Zum einen insofern,
alsder Patient es grundsétzlich in der Hand hat, wie oft er eine verschriebene Levitra-Pille
einnehmen will, was, verglichen mit "normalen” medizinischen Behandlungsverhatnissen,
untypisch ist. Deshalb vermag die jeweils konkrete Preishthe von Levitra durchaus das
Nachfrage- beziehungsweise "K onsum"-V erhalten zu beeinflussen (vgl. Sontowski, a.a.O.,
S. 196 1., 204 f., 207). Darauf ist nachfolgend zurtickzukommen (vgl. E. 9.5). Zum anderen
ist dieser Aspekt beziehungsweise die sich daraus ergebende grundsétzliche Heterogenitét
der Nutzergruppen bei der sachlichen Marktabgrenzung zu beriicksichtigen. Die
Kéauferschaft von Levitra - wie auch von allen anderen gleichwirkenden PDE-5-Hemmern -
ist ndmlich grundsétzlich zweigeteilt: Die eine Gruppe nimmt solche Arzneien im Rahmen



einer Krankheitsbehandlung ein, bei der Nebenwirkungen sowie Kontraindikationen
mitbertcksichtigt werden missen (vgl. Ernst Mutschler/ Gerd Geisslinger/ Heyko K.
Kroemer/ Sabine Menzel/Peter Ruth, Arzneimittelwirkungen, 10. Aufl., Stuttgart 2013, S.
525; Kurt Langbein/Hans-Peter Martin/ Hans Weiss, Bittere Pillen - Nutzen und Risiken
der Arzneimittel, 79. Aufl. 2010, Kap. 18.8.1, S. 939; Peter C. Ggtzsche, Todliche Medizin,
2. Aufl., Minchen 2015, S. 205; Psychrembel, Klinisches Worterbuch, 262. Aufl.,
Berlin/New York 2010, S. 605 f.; Sontowski, aa.O., S. 197 ff.). Die andere Gruppe
verwendet PDE-5-Hemmer as Genussmittel oder als Partydroge (vgl. Sontowski, aa.O., S.
66, 139f.,178f., 197, 200 f., 208 ., mit zahlreichen Beispielen). Wahrend die Nachfrage
der ersten Gruppe nach arztlicher Konsultation und entsprechender Verschreibung oder
direkter Abgabe durch den Arzt auf dem legalen Markt befriedigt wird, ist davon
auszugehen, dass ein wesentlicher Teil der zweiten Gruppe, da keine medizinische
Indikation und damit auch kein entsprechendes Rezept vorliegt, PDE-5-Hemmer (meist im
Internet) billig im Ausland einkauft beziehungsweise (unerlaubt) importiert (vgl.
Sontowski, a.a.0., S. 204 ff.) und somit aus Quellen bezieht, fir welche die hier zu
beurteilenden Preisempfehlungen ohne Belang sind. Die zweite Gruppe ist somit
offensichtlich auf einem anderen Markt aktiv, da sie ihre Nachfrage im Inland wegen der
hier herrschenden Rezeptpflicht weder stillen noch substituieren kann und bereit ist, auch
auf illegale Quellen zu greifen. Die Vorinstanz hat somit diese Kéufergruppe respektive
diesen Markt zu Recht nicht mitberticksichtigt.

E.59

Auch der von der Vorinstanz national abgegrenzte raumlich relevante Markt |&sst sich nicht
beanstanden. Insbesondere hat die Vorinstanz (Verfiigung Rz. 191) den Umstand, dass eine
Einzelperson heilmittelrechtlich Arzneimittel fir den Eigengebrauch auch auf dem Postweg
einfthren darf (fUr Levitra 20 Tabletten pro Monat), mit eingehender Begrindung nicht fir
gentigend erachtet, um eine Ausweitung des raumlich relevanten Marktes zu rechtfertigen.
Dazu kann auf die entsprechenden zutreffenden Erwagungen verwiesen werden (Verfligung
Rz. 190-199; vgl. auch Verfigung Rz. 236 ff. zum Preisniveau im nahen Ausland).

E.5.10

Fir die nachfolgenden Erwagungen ist somit der auf die Schweiz beschrankte legale
Verkaufsmarkt fir Levitra massgebend, zumal der Beschwerdefhrerin einzig die
angebliche Ausschaltung des Intrabrand Preiswettbewerbs bel Levitra auf diesem Markt
vorgeworfen wird.

E.6

Die rechtliche Rahmenordnung des soeben umschriebenen Marktes wird nicht nur von
medizinal rechtlichen Gesichtspunkten sondern auch von einem absolut wirkenden
Publikumswerbeverbot gepragt:

E.6.1

Nach Art. 32 Abs. 2 Bst. ades Hellmittelgesetzes vom 15. Dezember 2000 (HMG, SR
812.21) ist Publikumswerbung fur Arzneimittel, die nur auf arztliche Verschreibung hin
abgegeben werden durfen, verboten, da nicht sachgerecht in Verkehr gebrachte Heilmittel
die offentliche Gesundheit erheblich gefahrden konnen (BGE 141 11 66 E. 3.3.4). Mit
diesem Verbot soll verhindert werden, dass Patienten zu viele oder nicht die bestmdglichen
Arzneien einnehmen (BGE 123 | 201 E. 4; Urs Jaidli, in: Eichenberger/Jaidi/Richli [Hrsg.],
Basler Kommentar zum Hellmittelgesetz, Basel/Genf/MUnchen 2006, N. 46 zu Art. 31



HMG): Insbesondere soll verhindert werden, dass sich Patienten bel Krankheiten, die
arztlicher Diagnose und Therapie bedurfen, selbst behandeln oder wegen solcher Werbung
vom Arzt bestimmte Arzneimittel verlangen (BGE 14111 66 E. 3.3.3, E. 4.2.1). Mit dem
Schutz der offentlichen Gesundheit wird die Bek&mpfung eines missbréuchlichen Konsums
therapeutischer Substanzen angestrebt (BGE 123 |1 201 E. 5a), um deren
zweckentsprechende und massvolle Verwendung sicherzustellen. Arzneimittelwerbung ist
kommerzielle Kommunikation (BGE 125 | 417 E. 3a; Ursula Eggenberger Stockli,
Arzneimittel-Werbeverordnung, Bern 2006, Rz. 9 zu Art. 2 AWV): Dazu gehdren nach Art.
2 Bst. ader Arzneimittel-Werbeverordnung vom 17. Oktober 2001 (AWV, SR 812.212.5)
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 (Eggenberger Stockli, aaO., Rz. 8 ff. zu Art. 2
AWV). Nach Art. 2 Bst. b AWV gilt a's Publikumswerbung die Arzneimittelwerbung, die
sich an Nicht-Fachleute richtet. Sie umfasst nach Art. 15 AWV (a) Anzeigen in Zeitungen,
Zeitschriften, Buichern, Prospekten, Plakaten, Rundbriefen; (b.) Werbung auf
Gegenstanden; (c.) Anpreisungen mittels Einsatzes audiovisueller Mittel und anderer Bild-,
Ton- und Datentrager und Datentibermittlungssysteme, wie z.B. im Internet; (d.)
Anpreisungen bel Hausbesuchen und Vortragen vor Laien; (e.) Anpreisungen in
Arztpraxen/Tierarztpraxen sowie an den Abgabestellen (Schaufenster, Behalter fir
Verkaufsware usw.) sowie (f.) die Abgabe von Mustern. Das Publikumswerbeverbot gilt
allgemein fur alle, die ein Arzneimittel beim Publikum bewerben konnten (Jaidi, aaO., Rz.
32 zu Art. 31 HMG). Nach Art. 21 AWV ist insbesondere unzuldssig: (a.) das Bewerben
von Indikationen oder Anwendungsméglichkeiten, fir die es eine arztliche (...) Diagnose
oder Behandlung braucht; (b.) jede aufdringliche, marktschreierische Werbung; (c.)
Werbung, die den Anschein erweckt, es handle sich um einen redaktionellen Beitrag; (...).
Davon zu unterscheiden ist die nach Art. 31 Abs. 1 Bst. aHMG auch fur
verschreibungspflichtige Arzneien grundsétzlich zul dssige Fachwerbung. Diese wendet sich
an zur Verschreibung, Abgabe oder zur eigenverantwortlichen beruflichen Anwendung von
Arzneimitteln berechtigte Fachpersonen (Art. 2 Bst. c AWV). Nicht als Werbung gelten
nach Art. 1 Abs. 2 Bst. c AWV adle allgemeinen Gesundheits- oder
Krankheits-Informationen, sofern sie sich weder direkt noch indirekt auf bestimmte
Arzneien beziehen (wie z.B. Packungsmaterial oder Arzneimittelinformation).

E.6.2

Das umfassende Publikumswerbeverbot verbietet allen Apotheken und

sel bstdispensierenden Arzten, verschreibungspflichtige Arzneien zu bewerben und in
Werbemedien mit Preis- oder Sachinformationen auf das eigene Angebot aufmerksam zu
machen, um sich dadurch von der "Konkurrenz" wettbewerblich abzuheben
beziehungsweise als "bessere Geschaftspartner” zu positionieren, wenn sie mit guinstigeren
Preisen auf sich aufmerksam machen wollen (vgl. Urteil B-364/2010, a.a.O., E. 7.3.2.2.3
bestétigt in BGE 141 11 66 E. 4.2.3). Damit |asst das Werbeverbot die Markttransparenz fur
solche Medikamente entfallen oder schrankt sie zumindest stark ein. Insofern fuhrt das
Publikumswerbeverbot fur Levitra nach der informationsokonomischen Werbe-Theorie
sogar zu "negativer Markttransparenz” (Burkhart Menke, Die moderne,
informationsdkonomische Theorie der Werbung und ihre Bedeutung fir das
Wettbewerbsrecht, dargestellt am Beispiel der vergleichenden Werbung, GRUR 1993, S.
718 ff.). Dieim Vorfeld von Kaufentscheidungen fir alle Nachfrager von Wirtschaftsgltern
wichtige Suche nach Preisinformationen (vgl. Sebastian van Baal, Das Preissuchverhalten



der Konsumenten - Ein verhaltensdkonomisches Erklarungsmodell auf der Basis der
Theorie des Anspruchsniveaus, Kdln 2011, S. 1) setzt indessen Markt- bzw.
Preistransparenz voraus (vgl. dazu Jochen Schumann/Ulrich Meyer/Wolfgang Strobele,
Grundztige der mikro-6konomischen Theorie, 9. Aufl., Berlin 2011, S. 216). Bel
idealtypischer Preistransparenz kennen alle Marktteilnehmer vollstandig, zutreffend und
aktuell die jeweils angebotenen Leistungen und deren Preise. Okonomisch betrachtet
verscharft eine hohe Preistransparenz fur die Anbieter die Risiken, die mit zu hoch
festgesetzten Preisen verbunden sind, da hohe Preistransparenz zu vermehrter
Preisflexibilitét fuhrt, indem Preisveranderungen von Konkurrenten schnell marktwirksam
werden. Wie hoch der Grad an Preistransparenz auf einem Absatzmarkt tatséchlich ist,
hangt wesentlich vom Umfang der Werbemoglichkeiten fur die abzusetzenden Produkte ab
sowie von einem allfédligen Aufwand fur die nachfrageseitige Informationsbeschaffung.
Insofern sind die Werbemdglichkeiten fir die Markt- wie auch Preistransparenz ganz
entscheidend (Schumann/ Meyer/Strobele, aa.O., S. 216). Auch wenn Apotheken, wie die
Vorinstanz zu Recht einrdumt (vgl. Verfigung Rz. 252), an einem dem eigenen Absatz
forderlichen Vertrieb interessiert sein mdgen, nimmt ihnen das Publikumswerbeverbot ihr
wirksamstes Kommunikationsinstrument fur Preiswettbewerb aus der Hand, namlich die
Preiswerbung (dies durchaus anerkennend BGE 141 11 66 E. 4.2.3). Solange daher das
Publikumswerbeverbot eine wirksame Preispublizitét unter Apotheken und

sel bstdispensierenden Arzten nicht erlaubt, 1asst sich eine fiir Patienten leicht zugangliche
Preistransparenz nicht herstellen. Insofern werden die Marktauftrittsmoglichkeiten der
Betroffenen durch das hoheitliche Werbeverbot stark beschrénkt (vgl. hierzu BGE 141 11 66
E.4.2.3und E. 4.2.5). Den interessierten Endkonsumenten wiederum fehlen entsprechende
Informationen, die fur Preistransparenz unabdingbar sind. Insbesondere entfallt die
Maoglichkeit, sich im Internet zu den Marktpreisen zu informieren. Damit schrénkt dasin
Art. 32 Abs. 2 Bst. aHMG (i.V.m. Art. 14 und Art. 21 AWV) verankerte
Publikumswerbeverbot im Interesse des Gesundheitsschutzes wirksamen
Intrabrand-Preiswettbewerb erheblich ein, ohne ihn jedoch géanzlich auszuschliessen (BGE
14111 66 E. 4.2.3).

E.6.3

Dass sich die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung mit diesem
wettbewerbswirksamen Umstand kaum auseinandergesetzt hat, ist nicht nachvollziehbar,
zumal die soeben geschilderten Probleme den Bundesgesetzgeber in Art. 31 Abs. 2 HMG
veranlasst hatten, dem Bundesrat die V erordnungskompetenz zu erteilen, um fur
verschreibungspflichtige Arzneimittel die Voraussetzungen fir die Bekanntgabe von
Preisvergleichen zu regeln. Die Botschaft zum HMG hélt denn auch ausdrticklich fest, dass
das Pu-blikum Informationen bendtige, damit es vom Wettbewerb profitieren kénne
(Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Arzneimittel und Medizinprodukte vom 1. Mérz
1999 [Botschaft HMG], BBI 1999 |11 3453, S. 3517). Das Bundesverwaltungsgericht fasste
daher im Urteil B-364/2010 den Rechtsetzungsauftrag in Art. 31 Abs. 2 HMG als Ausdruck
dafUr auf, dass der Gesetzgeber hier ein Korrektiv gegen den durch das
Publikumswerbeverbot ganzlich verhinderten ("fehlenden") Preiswettbewerb habe schaffen
wollen (aa.0., E. 7.3.2.3.4). Das Bundesgericht hat zwar fUr den vorliegenden Sachverhalt
einen ganzlich "fehlenden™" Preiswettbewerb verneint und die Kompetenzdelegation als
Konsumentenschutzregel bezeichnet, welche "gerade fir den Wettbewerb spreche” (BGE
14111 66 E. 4.2.4). Indessen hat es Ubersehen, dass der Bundesrat den ihm in Art. 31 Abs. 2
HMG Ubertragenen Rechtsetzungsauftrag bis heute nicht umgesetzt hat (Urteil B-364/2010,



aao0., E. 7.3.2.3.4, mit Hinweisauf VPB 70.92 E. 4.1).

E.64

Im Lichte dieser Uberlegungen l&sst sich - entgegen den Erwagungen der Vorinstanz
(Verfugung Rz. 81, 124, 192, 195, 225, 275, 315) - der "Absatzmarkt" fUr das wegen seines
gesundheitlichen Gefahrdungspotenzials verschreibungspflichtige Erektionsmittel Levitra
nicht mit einem gewdhnlichen "Konsumgutermarkt" vergleichen.

E.7

Die Vorinstanz wirft der BeschwerdefUhrerin vor, sie habe sich an einer
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG beteiligt. Als solche gilt nach dieser
Bestimmung eine rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarung sowie eine
aufeinander abgestimmite Verhaltensweise von Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrénkung bezwecken oder bewirken (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_1016/2014 vom 9. Oktober 2017 E. 3.2i.S. Siegenia-Aubi; vgl. hierzu
auch im Kontext des EU-Rechts: Tobias Lettl, Abstimmung im Sinne von Art. 101 Abs. 1
AEUV, 8§ 1 GWB, Wuw Nr. 9 vom 1. September 2017, S. 422 ff.). Liegen bestimmte
formale Aspekte sowie ein Bindungswille der Beteiligten vor, kdnnen
Publikumspreisempfehlungen Teil einer Vereinbarung sein oder eine solche begrinden.
Liegt eine solche nicht vor, kdnnte der Auffangtatbestand einer abgestimmten
Verhaltensweise erfillt sein (Estermann, a.a.O., S. 274, m.w.H.; Amstutz/Caron/Reinert,
CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 31 ff. zu Art. 4 Abs. 1 KG; Antipas, aa.0., S. 206 ff.). Esist,
worauf die Beschwerdefhrerin zu Recht hinweist (Beschwerde, Rz. 82 ff.), nicht bestritten,
dass im sanktionierten Zeitraum zwischen der Beschwerdefthrerin und "ihren
Verkaufsstellen™ keine Vereinbarung zur Festsetzung von Wiederverkaufspreisen in Form
Ubereinstimmender Willensdusserungen vorlag. Die Vorinstanz behauptet auch nicht, die
Beteiligten héatten hier konkludent (feste) Wiederverkaufspreise vereinbart (vgl.
Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 26-30 zu Art. 4 Abs. 1 KG; Antipas,
aa0., S. 205, 295f.), indem sie - entgegen der erfolgten Bezeichnung als "empfohlene”
Hochstpreise - willentlich von (rechtlich) verbindlichen Festpreisen ausgegangen wéren
(Verfigung Rz. 151). Vielmehr erklért die Vorinstanz, das Vertffentlichen der
Publikumspreisempfehlungen fur Levitra (durch die Beschwerdefiihrerin) und das Befolgen
dieser Empfehlungen (durch die Verkaufsstellen) bezweckten und bewirkten als
aufeinander abgestimmtes Verhalten eine Wettbewerbsbeschrankung (d.h. weitgehend
einheitliche Festpreise).

E.71

Geht hier die Vorinstanz ausdriicklich von einer abgestimmten Verhaltensweise aus
(Verfigung Rz. 96 ff., 122, 129, 150; Vernehmlassung Rz. 67), ist nachfolgend nur diese zu
prufen. Sie erfordert - in Abgrenzung zum (aufgrund von Markt- und Kostenstrukturen
praktizierten) erlaubten Parallelverhalten - ein Mindestmass an Koordination (vgl. hierzu
BGE 129 11 18, Buchpreisbindung, E. 6.3; Botschaft KG, BBl 1995 | 545; Thomas
Nydegger/ Werner Nadig, BSK-KG, a.a.O., Art. 4 Abs. 1 KG, N. 101 ff.; Mestméacker/
Schweitzer, a.a.0O., 8 10, Rz. 38 ff.; Lettl, aa 0., S. 422 ff.). Nach européischer Praxis setzt
der Tatbestand der "abgestimmten Verhaltensweise” dreierlel voraus. erstensein
Mindestmass an K oordination zwischen den Unternehmen, zweitens ein Parallelverhalten
auf dem relevanten Markt und drittens einen Kausalzusammenhang zwischen
Parallelverhalten und Koordination (vgl. Urteil des EUuGH C-199/92 P vom 8. Juli 1999,



Huls, Rn. 161). Das dafUr erforderliche Mindestmass an Koordination der
unternehmerischen Plane setzt voraus, dass sich die beteiligten Unternehmen in irgendeiner
Form miteinander verstandigen, um bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten zu lassen. Doch reicht fur die Annahme
eines abgestimmten Verhaltens alein die Voraussehbarkeit des Marktverhaltens der
ubrigen Marktteilnehmer und das Bewusstsein parallelen Verhaltens nicht aus (Urteil
B-5685/2012, a.a.0., E. 4.2.4 a.E.; Amstutz/ Caron/ Reinert, CR-Concurrence, aa.O., Rz.
37,116 f. zu Art. 4 Abs. 1 KG sowie Rz. 40 zu Art. 5 KG; Borer, aa.O., Rz. 14 zu Art. 4
KG,; Estermann, a.aO., S. 164; Nydegger/ Nadig, BSK-KG, aa.O., Rz. 100 ff., insbes. Rz.
111 zu Art. 4 Abs. 1 KG; Amstutz/Reinert, "Buchpreisbindung 11", a.a.O., Ziff. 1c, S. 57).
Das der Beschwerdeflhrerin vorgehaltene abgestimmte Verhalten, das begriffsnotwendig
ein Parallelverhalten abbildet, setzt nach Art. 4 Abs. 1 KG zudem eine (bezweckte oder
bewirkte) Wettbewerbsbeschrankung voraus. Im Unterschied zu sachverhaltlich anders
gelagerten Féllen des Bundesverwaltungsgerichts (wie z.B. im Urteil B-5685/2012 vom 17.
Dezember 2015, Altimum, E. 3.2) beziehungsweise des Bundesgerichts (BGE 143 |1 297,
Elmex, E. 5.4, wo eine schriftliche Vereinbarung vorlag) lasst sich das der abgestimmten
Verhaltenswei se zugehorige Merkmal der Wettbewerbsbeschrankung im Lichte des
vielschichtigen Prufungsrasters zu Preisempfehlungen (wiein den Ziff. 15 Abs. 1 VertBek
bzw. Ziff. 11 Abs. 1 aVertBek) nicht losgeldst von der Normierung der Zuléssigkeit nach
Art. 5 Abs. 1 und 4 KG diskutieren (gleicher Meinung: Amstutz/Caron/Reinert,
CR-Concurrence, aa.0., Rz. 72 zu Art. 4 Abs. 1 KG; Roger Zach, Vertikale
Preisempfehlungen im schweizerischen Kartellrecht, in: Hilty/DrexI/Nordemann [Hrsg.],
FS Lowenheim, Minchen 2009, S. 583 f.; Roger Zach/Reto A. Heizmann, Vertikale
Preisempfehlungen im schwei zerischen Kartellrecht, recht 2009, S. 197; kritisch
Estermann, aa.O., S. 292 ff., m.w.H.). Diesdrangt sich nicht zuletzt auch aufgrund der
speziellen Marktverhaltnisse und der sich hier stellenden Frage auf, ob sich die strittigen
Preisempfehlungen a's Hochstpreisgrenze auswirken kénnten, zumal "empfohlene®
Hochstpreise nur unter Art. 5 Abs. 4 KG fallen, wenn sie sich wie Festpreise auswirken. Die
konkret wettbewerbsbeei nflussenden Gesichtspunkte nach Art. 5 KG missen bereits bei der
Ermittlung der in Art. 4 Abs. 1 KG begrifflich vorausgesetzten Wettbewerbsbeschrankung
miterdrtert werden, da die 6konomische Theorie fir den vorliegenden heiklen Grenzfall zu
unverbindlichen Preisempfehlungen zwei gegenlaufige Erkl&rungsansétze bereit hélt. Diese
widerspiegeln die Ambivalenz solcher Empfehlungen wie auch die Wichtigkeit einer
einzelfallbezogenen Analyse unter Berticksichtigung der konkreten Umsténde (vgl. Ziff. 11
Abs. 1 aVertBek bzw. Ziff. 15 Abs. 1 VertBek; Estermann, a.a.O., S. 48, 137, 362, 366;
Michael Baron, in: Loewenheim/ Meessen/ Riesenkampff/ Kersting/Meyer-Lindemann
[Hrsg.], Kommentar Kartellrecht - Europaisches und Deutsches Recht, 3. Aufl., Minchen
2016, N. 197 zu Art. 4 Vert-GVO):

E.7.2

Werden Preise vertikal "gebunden” (sog. Preisbindungen der zweiten Hand, die den
Wiederverkaufer gegentiber dem Lieferanten verpflichten, von Abnehmern einen
vereinbarten Mindest- oder Festpreis zu verlangen [Krauskopf/Schaller, BSK-KG, aa.O.,
Rz. 494, 517 f. zu Art. 5 KG]), oder auch nur in Form (allenfalls sel bstbindender)
Preisempfehlungen abgegeben, kann dies einerseits durch die Absicht getragen sein, den
Beteiligten in wettbewerbsschadigender Welse (liberhdhte) Margen zu sichern und dadurch
ineffiziente(re) Handler strukturerhaltend zu schiitzen. Andererseits kénnen mit demselben
Vorgehen aber auch legitime Schutz- oder Effizienzerwéagungen verfolgt werden (vgl.



Antipas, a.a0., S. 108 ff., 395 ff., 395 ff., 418 ff.; Estermann, aa.O., S. 59): So kdnnen
vertikale Preisbindungen als Mechanismen zur Uberwindung von Marktversagen eingesetzt
werden, z.B. wenn (bindend wirkende) Preisempfehlungen fir Endverbraucher einsehbar
oder an diese gerichtet sind, um der akuten Gefahr einer doppelten Marginalisierung
dadurch entgegenzutreten, dass Hersteller mittels Preisempfehlungen eine selbstbindende
Preisobergrenze, eine "Preisdecke”, zu implementieren versuchen (Justus Haucap/ Gordon
Jochem Klein, Einschrénkungen der Preisgestaltung im Einzelhandel aus
wettbewerbsokonomischer Perspektive, in: Ahlert [Hrsg.]: Vertikale Preis- und
Markenpflege im Kreuzfeuer des Kartellrechts, Wiesbaden 2012, S. 175 ff.; Antipas, aa.O.,
S. 111; Amstutz/Caron/ Reinert, CR-Concurrence, a.a.O., Rz. 87 ff, 577 zu Art. 5 KG;
Nydegger/ Nadig, BSK-KG, aa.O., Rz. 118 ff. zu Art. 4 Abs. 1 KG; Ellger, Kommentar
EU-Kartelrecht, aa.O., N. 25 ff. zu Art. 4 Vert-GVO, m.w.H.). Im ersten Fall werden
vertikale Preisbindungen als kartellgesetzlich unzul 8ssige Instrumente der Kartellbildung
und Marktabschottung eingesetzt (vgl. BGE 143 11 297 E. 5.2.3, 9.4.5, 9.6.2; Urtell
B-5685/2012, a.a.0., E. 4.1; Leitlinien der EU-Kommission fur vertikale Beschrénkungen
vom 19. Mai 2010, Rz. 48, 224, ABI. 2010/C 130/01 [Leitlinien vertikal e Beschrankungen,
Vert-GV Q). Die Abredebeteiligten handeln koordiniert, mit der Absicht, die
Erwirtschaftung verponter Kartellrenten zu ermoglichen, ohne zur Effizienz des
Wettbewerbsprozesses beizutragen (Borer, Kommentar zum schwei zerischen Kartellgesetz,
2. Aufl., 2005, Rz. 4 zu Art. 5 KG, Rz. 4 zu Art. 5 KG; Amstutz/ Caron/Reinert,
CR-Concurrence, aa.0., Rz. 190 zu Art. 5 KG). Als Wettbewerbsbeschrankungen
bezwecken oder bewirken solche Koordinationshandlungen immer eine Einschrankung der
Autonomie der unternehmerischen Entscheidfindung, d.h. der marktbezogenen
Handlungsfreiheit (Borer, aa.0., Rz. 4 zu Art. 4 KG; Rz. 6 zu Art. 5KG;
Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 565 zu Art. 5 KG; Zimmer,
Kommentar EU-Kartellrecht, a.aO., N. 274 ff. zu Art. 101 Abs. 1 AEUV). In diesem Sinne
werden Mindestprei sbindungen al's Instrument eingesetzt, um das Selbstbindungspro-blem
des Herstellers zu |8sen, indem dieser bei einer vertikalen Preisbindung allen in der
Wertschopfungskette nachgel agerten Handlern, die dasselbe Produkt vertreiben, einen
verlasslichen Gewinn zusichert und dadurch deren Intrabrand-Wettbewerb verringert (vgl.
dazu die instruktiven Beispiele bei Thomas Lubbig/Max Klasse, Kartellrecht im Pharma-
und Gesundheitssektor, 2. Aufl., Baden-Baden 2015, § 3 Rz. 41 ff.).

E.73

Vertikale Mindestprei sbhindungen kdnnen auch der Kartellierung auf der Handels- und/oder
Herstellerebene im Interbrand Wettbewerb dienen: Da die Hersteller durch die vertikale
Preishindung die Hohelit Uber die gesamte Wertschopfungskette erlangen, konnen sie sich
untereinander einfacher koordinieren. Eine vertikale Beschrankung darf jedoch nicht mit
einer Kartellierung gleichgesetzt werden (vgl. Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence,
aa0., Rz. 114 zu Art. 4 Abs. 1 KG; Antipas, a.a.0., S. 428; Nydegger/ Nadig, BSK-KG,
aa0., Rz. 138, 142 zu Art. 4 Abs. 1 KG, m.w.H.; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.O.,
Rz. 35 zu Art. 5 KG; Leitlinien vertikale Beschrankungen Rz. 48, 224). Allerdings kénnen
vertikale Beschrankungen als Hilfsmittel einer horizontalen Kartellierung dienen. Diese
entsteht indessen nicht automatisch. Eine wesentliche V oraussetzung fur den Erfolg
horizontaler Kartelle ist eine Marktstruktur, die durch eine vergleichsweise geringe Zahl
von Unternehmen gekennzeichnet ist: Zwischen den Unternehmen muss eine gewisse
Symmetrie bestehen, der Markt muss transparent sein und es muss ein glaubwurdiger
Sanktionsmechanismus existieren (Amstutz/ Caron/ Reinert, CR-Concurrence, a.a.O., Rz.



50ff., 72 ff., 573 zu Art. 5 KG; Antipas, aa.0., S. 402 ff.; vgl. zum letzten Punkt, insb.
Marc Amstutz/ Mani Reinert, "Buchpreisbindung I1", Urtell sbesprechung zum
bundesgerichtlichen Urteil 2A.298/2001 vom 14. August 2002, sic! 2003, Ziff. 1c, S. 58).
Im vorliegenden Fall konnte, nicht zuletzt angesichts des Uber Jahre beobachteten hohen
Preisniveaus der fraglichen drei Arzneien und der Tatsache, dass, wie die Vorinstanz in der
angefochtenen Verfligung zu Recht festhalt, beztiglich des Vertriebs dieser Medikamente
keine Unterschiede bestehen (vgl. Verfigung Rz. 223), effektiv die Frage nach
wettbewerbsrechtlichen Problemen auf horizontaler Ebene aufkommen (wie auch die
Hinweise zahlreicher Arzte und Apotheken zeigen, vgl. z.B. act. 279.279 Ziff. 15; 279.084;
279.684). Die Vorinstanz hat indessen eine horizontale Absprache oder abgestimmte
Verhatensweiseim Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KGi.V.m. Art. 5 Abs. 1 und 3 KG zwischen
der Beschwerdefuhrerin, Pfizer und Eli Lilly - wenn auch mit fragwirdiger Begrindung -
verworfen (vgl. Verfiigung Rz. 305-321) und diesbeziiglich keine vertieften
Nachforschungen angestellt.

E.74

Werden im Unterschied zu einer Preisbindung Preise - mittels einseitig verkiindeter,
rechtlich nicht bindender Erklarungen - lediglich "empfohlen”, so sind solche
Preisempfehlungen nur dann kartellgesetzlich kritisch, wenn sie einzig dem Zwecke dienen,
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit der Gegenseite zu beeintréchtigen, indem sie
eine Angleichung des marktsensiblen Verhaltens ermoglichen oder fordern (Borer, a.a.O.,
Rz. 11 zu Art. 4 KG; Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, aa.O., Rz. 565 zu Art. 5
KG; Nydegger/Nadig, BSK-KG, a.a.0O., Rz. 123 zu Art. 4 Abs. 1 KG zu "simulierten
Empfehlungen” als unechte Abreden in Form einer Preisbindung zweiter Hand). Insofern
werden Preisempfehlungen nur dann a's grundsétzlich bedenklich angesehen, wenn sie
ihren Empfehlungscharakter verlieren und durch Austibung von Druck oder Gewéhrung
von Anreizen Uberwacht und durchgesetzt werden (vgl. Ziff. 11 Abs. 2 Bst. b aVertBek
sowie Ziff. 10 Abs. 1 Bst. aVertBek, wobel anzumerken ist, dass sich beide besagte

V ertikal bekanntmachungen ausdricklich an die Rechtsgrundlagen der EU anlehnen [vgl.
Erw. VI der VertBek 2010 bzw. Erw. 11 der aVertBek); Urtell B-5685/2012, a.a.O., E. 4.2;
Amstutz/Caron/ Reinert, CR-Concurrence, aa.O., Rz. 55f., 117 f. zu Art. 4 Abs. 1 KG
sowie Rz. 573 zu Art. 5 KG; Borer, a.a.0., Rz. 11 zu Art. 4 KG; Zimmer, Kommentar
EU-Kartellrecht, a.a.O., N. 277 zu Art. 101 Abs. 1 AEUV; Reinhard Ellger, Kommentar
EU-Kartellrecht, a.a.O., N. 12, 24 zu Art. 4 Vert-GVO; Libbig/Klasse, a.a.0O., 8 3Rz. 69

).

E. 75

Stellen Prei sempfehlungen keine Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG dar, weil sie
mangels intendierter Beschrankung der unternehmerischen Preissetzungsfreiheit keine
Wettbewerbsbeschrénkung zur Folge haben kénnen, so fallen sie letztlich auch nicht unter
Art. 5 Abs. 1 KG (vgl. Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.0O., Rz. 391 zu Art. 5 KG; vgl.
BGE 143 11 297 E. 3.4, E. 5.4.2). Diese Uberlegungen zum Problem der Bindung
beziehungswei se Empfehlung von Preisen finden sich z.B. auch in den Leitlinien vertikale
Beschrankungen (zitiert in E. 7.2): "Die in Artikel 4 Buchstabe a GV O beschriebene
Kernbeschrankung betrifft die Preisbindung der zweiten Hand oder vertikale Preisbindung,
d. h. Vereinbarungen oder abgestimmte V erhaltenswei sen, die unmittelbar oder mittelbar
die Festsetzung von Fest- oder Mindestweiterverkaufspreisen oder Fest- oder

Mindestprei sniveaus bezwecken, die die Abnehmer einzuhalten haben. Die Beschrankung



ist eindeutig, wenn der Weiterverkaufspreis durch V ertragsbestimmungen oder
abgestimmte Verhaltensweisen direkt festgesetzt wird. Eine vertikale Preisbindung kann
jedoch auch auf indirektem Wege durchgesetzt werden. Beispiele hierfur sind
Abmachungen Uber Absatzspannen oder tUber Nachlasse, die der Handler auf ein
vorgegebenes Preisniveau hdchstens gewahren darf, Bestimmungen, nach denen die
Gewahrung von Nachlassen oder die Erstattung von Werbeaufwendungen durch den
Anbieter von der Einhaltung eines vorgegebenen Preisniveaus abhangig gemacht wird oder
der vorgeschriebene Weiterverkaufspreis an die Weiterverkaufspreise von Wettbewerbern
gebunden wird, sowie Drohungen, Einschiichterung, Warnungen, Strafen, Verzégerung
oder Aussetzung von Lieferungen und Vertragskiindigung bel Nichteinhaltung eines
bestimmten Preisniveaus. Direkte oder indirekte Mal3nahmen zur Preisfestsetzung sind
noch wirksamer, wenn sie mit Maf3nahmen zur Ermittlung von Handlern kombiniert
werden, die die Preise unterbieten, z. B. Preisiiberwachungssysteme oder die Verpflichtung
fur Einzelhandler, andere Mitglieder des V ertriebsnetzes zu melden, die vom
Standardpreisniveau abweichen. Ahnlich lasst sich die unmittelbare oder mittelbare
Festsetzung von Preisen in Verbindung mit Mal3nahmen effektiver gestalten, die dem
Abnehmer weniger Anreiz zur Senkung des Welterverkaufsprei ses geben, wenn also z. B.
der Anbieter auf das Produkt einen empfohlenen Abgabepreis aufdruckt oder den
Abnehmer zur Anwendung einer Meistbeginstigungsklausel gegeniiber Kunden
verpflichtet. Die gleichen indirekten "unterstiitzenden” Mal3nahmen kdnnen so angewandt
werden, dass auch die Vorgabe von Preisobergrenzen oder das Aussprechen von
Preisempfehlungen auf eine vertikale Preisbindung hinauslauft. Allerdings wird der
Umstand, dass der Anbieter eine bestimmte unterstiitzende Mal3nahme anwendet oder dem
Abnehmer eine Liste mit Preisempfehlungen oder Preisobergrenzen tbergibt, fir sich
genommen nicht als Tatbestand gesehen, der eine vertikale Preisbindung bewirkt" (Rz. 48).
"Die von Preisobergrenzen oder -empfehlungen ausgehende Gefahr fir den Wettbewerb
besteht darin, dass der angegebene Wert als Orientierungspreis dient, an den sich die
meisten oder alle Wiederverkaufer halten und/ oder dass diese Preise den Wettbewerb
aufweichen oder eine Kollusion zwischen Anbietern begiinstigen” (Rz. 227). "Ein wichtiger
Faktor bei der Wurdigung moglicher wettbewerbswidriger Auswirkungen von Obergrenzen
und Empfehlungen in Bezug auf den Weiterverkaufspreisist auch die Marktstellung des
Anbieters. Je starker dessen Position, desto grof3er ist die Gefahr, dass solche Angaben ein
mehr oder weniger einheitliches Preisniveau unter den Wiederverk&ufern bedingt, weil
diese den jeweils angegebenen Wert a's Orientierungspreis verwenden kénnen. Den
Wiederverkaufern féllt es unter Umsténden schwer, von dem abzuweichen, was sie fir den
von einem namhaften Anbieter bevorzugten Wiederverkaufspreis halten" (Rz. 228).

E.7.6

Die oben angesprochene 6konomische Ambivalenz von Preisempfehlungen macht eine
einzelfallbezogene, die konkreten Umstande berticksichtigende Prifung erforderlich, wie
dies das bei Estermann geschilderte Beispiel zeigt: Alsin Slidkorea
Publikumspreisempfehlungen fir verarbeitete L ebensmittel wahrend eines Jahres verboten
wurden, stiegen die entsprechenden Preise um 2.3 %. Nach Wiedereinfiihrung der
Empfehlungen sanken die Preise um 2.6 %. Dieser Effekt wurde darauf zurtickgefihrt, dass
die fraglichen Empfehlungen den Konsumenten die Preisungewissheit genommen und
thnen damit bel der Evaluation der verschiedenen Angebote geholfen hétten. So hétten die
Empfehlungen besser informierte (Weiter-) Suchentscheide ermoglicht, was zu tieferen
Preisen geftihrt habe: die hohen Preise hatten, weil Preisempfehlungen fehlten, die



Konsumenten von einer Weitersuche abgehalten; diese hétten angenommen, die Preise
seien Uberal gleich hoch (Estermann, a.a.O., S. 78, 404, m.w.H.). Hierzu wird in der
Okonomischen Lehre festgehalten, dass im Unterschied zu diesem Beispiel je nach Markt
der Preiseffekt auch anders ausfallen konnte, wenn der Konsument mangels
Publikumsprei sempfehlungen eine grossere Preisstreuung antrifft und daher seine Neigung
zur Weitersuche zunimmt (vgl. Estermann, aaO., S. 78, m.w.H.).

E.7.7

Da, wie gezeigt, die Analyse und Beurteilung solcher Gber Empfehlungen intendierte
Mindest- oder Festpreisbindungen im Einzelfall rechtlich und 6konomisch vielschichtig
sind, 1&sst sich keine pauschal e Effizienzbeurteilung von Mindest- und
Festpreisempfehlungen vornehmen (Antipas, aa.O., S. 432, 459 f.). Zudem sind die
Auswirkungen von - auf welche Art auch immer - vertikal fixierten Mindest- oder
Festpreisen immer abhangig vom Ausmass des I nterbrandwettbewerbs (vgl. hierzu die Ziff.
11 VertBek, E. 2.3.1.2.3; Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0O., Rz. 175 zu Art.
5KGQG). Ist dieser stark ausgepragt angesichts vieler konkurrierender Hersteller, so ist das
Interesse der Hersteller eher gering, den Intrabrandwettbewerb einzuschrénken, wenn dies
nicht zugleich Effizienzvorteile mit sich bringt. Bel starkem Wettbewerb zwischen den
Handlern profitieren die Hersteller von geringeren Endverbraucherpreisen und hdheren
Absatzmengen. In einer solchen Situation wéren vertikale Beschrankungen deshalb weniger
kritisch zu sehen als bei weniger intensivem Interbrandwettbewerb. Bei nur schwach
ausgepragtem Interbrandwettbewerb sind Mindest- und Festpreisbindungen - und damit
auch Mindest- und Festprei sempfehlungen - kritischer zu wirdigen (vgl.
Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 96 f., 191, 203, 528, 542, 646 ff., 668
ff. zu Art. 5 KG; Estermann, aa.O., S. 51 ff.; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.O., Rz. 584
ff., 601 ff. zu Art. 5KG).

E.7.8

Von vertikalen Preishindungen kénnen schliesslich auch effizienzsteigernde Effekte
ausgehen, die im Rahmen einer allféligen Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG zu
berticksichtigen wéren. So sind gewisse Koordinationshandlungen dann effizienzsteigernd
und damit wettbewerbsférderlich, wenn sie nicht darauf gerichtet sind, die Erwirtschaftung
verponter Kartellrenten zu ermoglichen (Antipas, a.a.O., S. 431 ff.; Borer, aa.0., Rz. 4 zu
Art. 5 KG; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.O., Rz. 15 zu Art. 5 KG). So kénnen etwa
Hochstprei shindungen doppelte Marginalisierungen verhindern oder zumindest mildern.
Diese entstehen, wenn auf den verschiedenen Ebenen einer Wertschopfungskette
unvollstandiger Wettbewerb herrscht und Marktmacht auf nacheinander gelagerten Stufen
der Wertschopfungskette dazu fuhrt, dass auf jeder Stufe erneut eine Marge auf die
variablen K osten aufgeschlagen wird. Im Gegensatz dazu wirde ein vertikal integriertes
Unternehmen lediglich einmal eine Marge aufschlagen, so dass der Endpreis bei einem
integrierten Anbieter geringer wére. Je nach Auspragung der Arbeitsteilung innerhalb der
Wertschopfungskette kann die Haufigkeit zunehmen, dass eine Marge aufgeschlagen wird
und esinsofern zu einer doppelten oder vielfachen Margenbildung kommt, die den
Endverkaufspreisin die Hohe treibt (siehe dazu Amstutz/ Caron/Reinert, CR-Concurrence,
aa0., Rz. 89, 304, 577 ff. zu Art. 5 KG; Antipas, aa.O., S. 397, 427, 430 f.; Estermann,
aaO., S. 104 ff., 400 ff.; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.O., Rz. 341, 345 zu Art. 5 KG).
Steht eine solche Wertschdpfungskette nicht in wirksamem Wettbewerb mit einer anderen
oder, allgemeiner ausgedriickt, besteht kein oder nur ungentigender Interbrand Wettbewerb,



s0 kann es auch nach Uberwindung des doppelten Marginalisierungsproblems zu einem -
wenn auch einem kleineren - Wohlfahrtsverlust kommen (vgl. Leitlinien vertikale
Beschrénkungen, aa.O., Rz. 229 [zu Effizienzgewinnen durch Vermeidung einer
"doppelten Gewinnmaximierung"]; Ellger, Kommentar EU-Kartellrecht, aa.O., N. 25 ff. zu
Art. 4Vert-GVO, mw.H.).

E.7.9

Insofern sind vertraglich vereinbarte Hochstpreise aus 6konomischer Sicht immer dann
unproblematisch, wenn sie nicht der Kartellierung dienen, sich also nicht wie Mindest- oder
Festpreise auswirken (vgl. Urteil B-5685/2012, a.a.O., E. 4.2. mw.H.;
Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 576 f. zu Art. 5 KG; Antipas, a.a.O.,
S. 347 ff.), sondern das Problem der doppelten Marginalisierung effizienzsteigernd mildern.
Dies spiegelt sich auch in der Formulierung von Art. 5 Abs. 4 KG wider, welche as
unzuléssige Abreden lediglich Mindest- und Festpreise, nicht aber Hochstpreise nennt (vgl.
dazu aus den parlamentarischen Beratungen zu Art. 5 Abs. 4 KG: Votum SR Rolf Buttiker
[AB 2003 S 330], wonach die "durchaus im Interesse des Abnehmers' liegenden und nach
EU-Recht zuléssigen Hochstpreisvorschriften richtigerweise nicht in Art. 5 Abs. 4 KG
erwahnt seien; Votum NR Rudolf Strahm [AB 2002 N 1296], wonach nur "harte
Bindungen" untersagt werden mussten; vgl. dazu Ziff. 10 Abs. 1 Bst. aVertBek;
Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 304, 577 ff. zu Art. 5 KG; Estermann,
aa0., S 298f.). In diesem Sinne stellen Hochstprei shindungen auch im Kartellrecht der
EU im Grundsatz keine Kernbeschrénkungen dar; vielmehr wird davon ausgegangen, dass
sievielfach sogar Vorteile fur die Verbraucher mit sich bringen, dasie zu glinstigeren
Preisen fuhren konnen (Ellger, Kommentar EU-Kartellrecht, aa.O., N. 18 zu Art. 4
Vert-GVO; Estermann, a.a.0., S. 298). Nach der EuGH-Rechtsprechung ist in jedem
Einzelfall zu prifen, ob eine Hochstpreisvereinbarung eine spurbare
Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellt (Baron, a.a.O., N. 218 zu
Art. 4 Vert-GVO). So fallen laut EUGH Hochstpreishindungen unter die Vertikal-GV O,
wenn dem Wiederverkaufer tatsachlich die Moglichkeit verbleibt, den Endverkaufspreis
selbst festzulegen (Ellger, Kommentar EU-Kartellrecht, aa.O., N. 19 zu Art. 4 Vert-GVO,
m.w.H.). Kritischer werden Hochstprei shindungen nur dann gewdrdigt, wenn sie den
Preiswettbewerb dadurch aufweichen, dass sie die Kollusion zwischen Anbietern
erleichtern und die Handlungsfreiheit der betroffenen Marktakteure im Wettbewerb
beschranken (vgl. Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.O., Rz. 505 zu Art. 5 KG; Leitlinien
vertikale Beschrankungen, a.a.O., Rz. 229; Ellger, Kommentar EU-Kartellrecht, aa.O., N.
19, 21 zu Art. 4 Vert-GVO, mw.H.).

E.7.10

Werden vertraglich vereinbarte Hochstpreise al's grundsétzlich wettbewerbstkonomisch
unbedenklich betrachtet (vgl. Estermann, a.a.O., S. 298), muss dies umso eher auch fir
(sich selbstdurchsetzende) Hochstprei sempfehlungen sowie fir Preisempfehlungen gelten,
die sich, ohne ausdriicklich a's solche deklariert zu sein, wie Hochstprei se auswirken:
Kommen Publikumsprei sempfehlungen einer Preisobergrenze gleich und dhneln sie
dadurch einer Hochstprei sbindung, welche die Preissetzungsfreiheit nach oben einschrankt,
so belassen sie innovativen Handlern dennoch die Méglichkeit zum Intrabrand Wettbewerb,
was Handlerwettbewerb fordern kann (Estermann, a.a.O., S. 73, m.w.H.). Esist davon
auszugehen, dass, je tiefer eine Preisempfehlung angesetzt wird, auch die verbleibende
Moglichkeit des Preiswettbewerbs umso tiefer ausfallt. Denn je tiefer die Preise zu liegen



kommen, desto geringer ist der Handlungsspielraum eines Handlers und desto eher wirken
sich Empfehlungen im Ergebnis aufgrund homogenerer Preise wie eine Preisbindung
zweiter Hand aus (Estermann, aa.O., S. 73, 300; Baron, aa.O., N. 220 zu Art. 4
Vert-GVO). Inwiefern tiefe Preisempfehlungen tatsachlich mit wettbewerbsschéadlichen
Auswirkungen verbunden sind, muss indesim Einzelfall geprtft werden. Schranken
demgegeniber empfohlene (und auch nicht zu tief angesetzte) Hochstpreise die
Preisfestsetzungsfreiheit der Verkaufer nach unten nicht ein, vermdgen sie angesichtsihrer
"gelebten” Unverbindlichkeit auch den wirksamen Preiswettbewerb, der sich down-stream
abspielt, nicht in unzul&ssiger Weise zu beschranken, was eine Effizienzprifung nach Art. 5
Abs. 2 KG entbehrlich macht. In diesem Sinne hielt die EU-Kommission in ihrer Mitteilung
uber die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln auf vertikale Beschrankungen (Konkrete
Vorschldge im Anschluss an das Griinbuch, 98/C 365/03, ABI. EG 1998 Nr. C 365/3, S. 14)
zutreffend fest (zitiert von Ellger, Kommentar EU-Kartellrecht, a.a.O., N. 19 zu Art. 4
Vert-GVO [Fn. 52] sowieN. 23f. zu Art. 4 Vert-GVO, N. 31 zu Art. 4 Vert-GVO; vgl.
Lubbig/Klasse, a.a.0., 8 3 Rz. 12 und 25): "Héchstpreise und Preisempfehlungen werden,
wenn es sich wirklich um solche handelt, nicht als wettbewerbsbeschrénkend betrachtet.”
Insofern vermogen fur unverbindlich erklarte Publikumsprei sempfehlungen jedenfalls dann
nicht zu einem wettbewerbsbeschrénkenden abgestimmten Verhaten zu fihren, wenn sie
nachgewiesenermassen die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
(Preisfestsetzungsfreiheit) nicht beeintréchtigen, also mangels Ausiibung von Druck und
mangels gewdahrter Anreize nicht zu einer Bildung von Fest- oder Mindestverkaufspreisen
fuhren konnen (vgl. Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.O., Rz. 406, 504, 512 zu Art. 5 KG,;
Estermann, aa.O., S. 408). In diesem Sinne setzt nach der Rechtsprechung des
Bundesverwal tungsgerichts die Annahme eines abgestimmten Verhaltens im
Zusammenhang mit einer Preisempfehlung neben einem hohen Befolgungsgrad auch eine
Einschrénkung der Preisfestsetzungsfreiheit durch die Austibung von Druck oder die
Gewdahrung von Anreizen voraus (Urteil B-5685/2012, a.a.O., E. 4.2.5; gleicher Meinung:
Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 72 zu Art. 4 Abs. 1 KG; vgl. Ellger,
Kommentar EU-Kartellrecht, a.a.O., N. 10, 12, 24 zu Art. 4 Vert-GVO; Estermann, aaO.,
S. 408; aM. Antipas, a.a.0., S. 220 ff.; vgl. hierzu eingehend die nachfolgende E. 9.1.3).

E.711

Im Lichte dieser Vortberlegungen kénnten sich je nach Wirdigung der Sachumstande die
strittigen Preisempfehlungen fur Levitraim sanktionierten Zeitraum nicht - wie die
Vorinstanz meint - als wettbewerbsbeschrénkende, "verkappte" Festprei sempfehlungen (mit
Bindungswirkung), sondern vielmehr nur als wettbewerbsneutrale

Hdchstverkauf sprei sempfehlungen ausgewirkt haben. Dies wére anzunehmen, wenn die
Verkaufsstellen die strittigen Preisempfehlungen im Rahmen eines erlaubten

Parallel verhaltens zulassigerwei se auch in diesem Sinne - und insbesondere ohne jegliche
Einschrankung ihrer Preisfestsetzungsfreiheit - wahrnahmen und auch umsetzten. Erwiese
sich diese Deutung als rechtlich zutreffend, was angesichts der im Raume stehenden These
einer maglicherwei se wettbewerbsneutralen Hochstprei swirkung eine Mitberiicksichtigung
der Merkmale der Zulassigkeitsbeurteilung nach Art. 5 KG bedingt, wéare bereits die
Tatbestandsmassigkeit von Art. 4 Abs. 1 KG zu verneinen, die eine bezweckte oder
bewirkte Wettbewerbsbeschrankung voraussetzt. Denn bezweckt oder bewirkt ein
Verhaten keine Wettbewerbsbeschrankung, kann auch keine Wettbewerbsabrede nach Art.
4 Abs. 1 KG vorliegen.



E.8

Zur Hauptfrage, ob sich die strittigen Publikumspreisempfehlungen fur Levitraalsein
abgestimmtes, festpreisinduzierendes Verhalten wettbewerbsbeschrénkend und damit,
soweit nicht rechtfertigbar, rechtlich unzuléssig auszuwirken vermochten, vertreten die
Parteien gegensétzliche Ansichten:

E.81

Die Vorinstanz wirft der Beschwerdefuhrerin und ihren "Verkaufsstellen” vor, sie hétten
bewusst und gewollt zusammengewirkt, um eine Wettbewerbsbeschrankung (im Sinne
weitgehend einheitlicher Festpreise) zu bezwecken oder zu bewirken. So fuhrten rechtlich
nicht durchsetzbare Preisempfehlungen, wonach Richt- oder Listenpreise einzuhalten seien,
zu aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen. Einseitige Anweisungen sowie die
Offentliche Bekanntgabe von Preisen konnten zu einer kollusiven Preisfestsetzung unter
Wettbewerbern fihren. Davon sei auszugehen, wenn mehrere Wettbewerber ihr
Marktverhalten bewusst und gewollt dem aufgrund bestimmter Kommunikationselemente
antizipierbaren Marktverhalten anderer Wettbewerber anpassten, ohne dass Marktstrukturen
oder exogene Faktoren ein solches Parallelverhalten erzwangen. Folgende Umstande legten
eine den Intrabrand Preiswettbewerb beseitigende abgestimmte Verhaltensweise nahe: (1.)
Der hohe Befolgungsgrad, (2.) die ehemalige Margenordnung Sanphar, welche weiterhin
die Marktteilnehmer massgeblich beeinflusse, (3.) die Interessenlage der beteiligten
Unternehmen sowie (4.) weitere Kriterien: (1) In den Jahren 2005 und 2006 hétten 81.7 %
der selbstdispensierenden Arzte und 89.3 % der Apotheken die Publikumspreise fur Levitra,
Viagraund Cialis nach dem empfohlenen Preis festgelegt; die restlichen 18.3 % bzw. 10.7
% hétten die Preise unabhéngig davon festgelegt, mehrheitlich mit Abweichungen nach
unten von 1.5 % bis mehr as 5 %. Realitétsfremd sei die Behauptung, die
Preisempfehlungen seien als unverbindliche grobe Orientierungshilfe gedacht gewesen
beziehungswei se die Apotheker hétten den Verkaufspreis ausgehend von der
Betriebskostenstruktur selbstandig festgelegt. Die Pharmaunternehmen hétten gewusst, dass
ihre Empfehlungen haufig als Preisvorgabe wahrgenommen wiirden, auch wenn sie deren
Befolgung angeblich nicht Uberpriften. Die Datenbanken hétten die Kollusion beglnstigt.
Gross sai die Versuchung, an der Kasse eingel esene Preisempfehlungen auch einzuhalten.
(2) Eine Mitursache fir die weitgehend eingehaltenen Publikumsprei sempfehlungen sei
auch die unzulassige Margen- und Rabattordnung des vor zehn Jahren aufgel 6sten Vereins
Sanphar. Nach dessen Aufhebung hétten sich viele "Verkaufsstellen” durch "wirksamen
Wettbewerb" veranlasst sehen missen, fur verschreibungspflichtige Hors-Liste

M edikamente unterschiedliche Preise zu verlangen. Indes sei wegen der Empfehlungen die
starre Preisordnung fast unverandert geblieben. Wére der Preis betriebswirtschaftlich
berechnet worden, so wére die Wahrscheinlichkeit gering gewesen, dass 81.7 % der

sel bstdispensierenden Arzte und 89.3 % der Apotheken den gleichen Verkaufspreis
verlangten. (3) Zwar hétten die Pharmaunternehmen keinen Druck auf die
"Verkaufsstellen" ausgelibt, die Publikumsprei sempfehlungen einzuhalten. Jene hatten im
Jahre 2004 vielmehr gedroht, alle substituierbaren Medikamente von Pfizer aus dem
Sortiment zu nehmen, sollte diese wie angekiindigt die Abgabe der Empfehlungen
einstellen. Deshalb habe Pfizer die Empfehlungen wieder kommunizieren mussen. Auch die
Beschwerdefuhrerin und Eli Lilly hatten nicht darauf verzichten kénnen. Alle hétten die
Vorteile dieser Empfehlungen erkannt. Insbesondere die Pharmaunternehmen wéren an
deren Verdffentlichung interessiert, um so die "Verkaufsstellen" von zu hohen,



reputati onsschadigenden Preisen abzuhalten. Andererseits dienten die Empfehlungen dazu,
den "Verkaufsstellen" wie bel Sanphar eine Marge tber derjenigen von SL-Medikamenten
zu sichern. Zudem besttinde dank Koordination kaum Gefahr, Kunden an "V erkaufsstellen”
mit tieferen Medikamentenpreisen zu verlieren. Die Ansicht von Pfizer und Eli Lilly
Uberzeuge nicht, sie seien beide nicht an hohen Margen interessiert, da sie zum gegebenen
Fabrikabgabepreis moglichst viele Einheiten verkaufen und mit der gesetzten Obergrenze
die Handelsmargen tief halten wollten. Denn der Preis spiele erst beim Kauf in der
Apotheke eine wichtige Rolle. Dort existiere alerdings zwischen Medikamenten kein
Interbrand Wettbewerb mehr, weshalb sich zu hohe Verkaufspreise primér negativ auf den
Gewinn der "Verkaufsstellen" und nicht auf denjenigen der Pharmaunternehmen
auswirkten. Bel einem Uberhohten Verkaufspreis wirde ein verschriebenes M edikament
einfach in einer billigeren Apotheke gekauft. (4) Zwar seien die fraglichen
Preisempfehlungen im Internet, d.h. im " Arzneimittel-K ompendium der Schweiz",
publiziert und (fur Viagraund Cialis) auch auf den Internetseiten der Hersteller. Diese
Quelle enthalte jedoch Fachinformationen fiir Arzte, Apotheken und Spitaler und diene
weniger der Information des Publikums. Nur wenige Personen suchten und fanden die
Preisinformationen. Zudem sei Publikumswerbung fur rezeptpflichtige Arzneimittel
verboten. Die Kommunikation der Empfehlungen durch Kassensysteme lasse die
Offentlichkeitsinformation gegeniiber der Preisfestsetzung fiir den Verkauf in den
Hintergrund treten. Ausserdem sei eine weitgehend eingehaltene Empfehlung angesichts
der Gbrigen Umsténde selbst dann als Abrede zu qualifizieren, wenn sieim

Arzneimittel -Kompendium als "unverbindlich" bezeichnet werde. Zusammenfassend
erachtete die Vorinstanz das Vertffentlichen der Empfehlungen sowie deren "weitgehende”
Einhaltung a s aufeinander abgestimmites Verhalten von Unternehmen verschiedener
Marktstufen, obschon weder eine Verpflichtung zum Einhalten noch irgendwel che
Sanktions- oder Anreizmechanismen festgestellt worden waren. Zu den Auswirkungen hielt
die Vorinstanz fest, auch in Empfehlungsform gekleidete Wettbewerbsabreden tber die
Einhaltung von Mindest- oder Festpreisen seien al's "Festsetzung von Festpreisen”
aufzufassen, die den Wettbewerb vermutungswei se beseitigten. Entgegen Eli Lilly, wonach
keine Abrede Uiber Fixpreise sondern eine tiber Hochstpreise vorliege, seien 2005 und 2006
rund 63 % der von Apotheken und 70 % der von selbstdispensierenden Arzten verkauften
Levitra-, Viagra-, und Cialis-Packungen zum empfohlenen Publikumspreis abgegeben
worden. Somit wirkten sich die Preisempfehlungen auf dem Markt wie Fest- und nicht wie
Hochstverkaufspreise aus. Daher sei eine Wettbewerbsbeseitigung zu vermuten. Indes
musste fUr eine allféllige Widerlegung dieser Vermutung wirksamer aktueller
Innenwettbewerb sowie aktueller und potentieller Aussenwettbewerb bestehen, das heisst
Wettbewerb unter den Abredebeteiligten beziehungsweise Wettbewerb durch nicht an der
Abrede beteiligte "Verkaufsstellen”. Wegen den Besonderheiten vertikaler Abreden sei auf
dem relevanten Markt fur Levitra, Viagraund Cialis der Intrabrand Wettbewerb (Innen-
und Aussenwettbewerb) sowie der Interbrand Wettbewerb zu analysieren. Bezuglich der
Intensitédt des Intrabrand Wettbewerbs vermoge der Innen-, Aussen- und Restwettbewerb
die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung nicht zu widerlegen. Auch der Verkauf Gbers
Internet wirke nicht disziplinierend. Fur die Beurteilung der Marktauswirkungen der mittels
Empfehlungen festgel egten Verkaufspreise spiele es eine wichtige Rolle, wie viele
Packungen eine Verkaufsstelle zum empfohlenen Publikumspreis verkauft habe: Der Anteil
der von Apotheken empfehlungsgemass verkauften Packungen umfasse im Jahr 2005 63.5
% (18.9 % mit Rabatt bzw. 17.6 % ohne Preisempfehlungen) und im Jahr 2006 63.4 %



(19.1 % mit Rabatt bzw. 17.5 % ohne Preisempfehlungen). Der Anteil der zu den
Empfehlungen durch selbstdispensierende Arzte abgesetzten Packungen betrage im Jahr
2005 72.8 % (2.7 % mit Rabatt bzw. 24.5 % ohne Preisempfehlungen) und im Jahr 2006
70.6 % (3.1 % mit Rabatt bzw. 26.3 % ohne Preisempfehlungen). Die Einhaltung der
Abreden habe sich im Laufe der berticksichtigten Periode stabilisiert. Es seien rund 63 %
aler in der Schweiz Giber Apotheken ausgehandigten Levitra-, Viagra- und
Cialis-Packungen zum empfohlenen Publikumspreis verkauft worden. Dieser Prozentsatz
belaufe sich auf 70 % der von selbstdispensierenden Arzten verkauften Medikamente. Nach
Angabe der selbstdispensierenden Arzte und Apotheken, die auf den empfohlenen Preisen
Rabatte gewahrten, beliefen sich die mit Rabatt verkauften Packungen auf nur 31 % bzw.
39 % der durch diese selbstdispensierenden Arzte bzw. Apotheken abgegebenen
Packungen. Somit hétten im Innen-Intrabrand Wettbewerb digjenigen "V erkaufsstellen”,
die auf empfohlenen Publikumspreisen Rabatte gewéhrt hétten, eine marginale Rolle
gespielt. Diese Rabatte seien Kundenrabatte gewesen. Betreffend Aussen-Intrabrand
Wettbewerb seien in der berticksichtigten Periode bel der Preisfestsetzung nur 18.3 % der
sel bstdispensierenden Arzte und 10.7 % der Apotheken von den empfohlenen Preisen
abgewichen, weshalb sie sich nicht an der Abrede beteiligt hétten. Im Jahre 2006 hétten
diese Akteure lediglich 26.3 % (selbstdispensierende Arzte) bzw. 17.5 % (Apotheken) aller
vertriebenen Viagra-, Cialis- und Levitra-Packungen verkauft. Zwar liesse sich diese
Vermutung durch den Nachweis widerlegen, dass auf einem Markt der Preis nicht der alein
entscheidende Wettbewerbsparameter sei, und es trotz dessen Ausschaltung angesichts
anderer Faktoren (wie Qualitdt der Beratung, Lage der Verkaufsstelle) noch zu einem, wenn
auch allenfalls erheblich beeintrachtigten, Rest- oder Teilwettbewerb komme. Doch selbst
bei dessen Berlicksichtigung liesse sich hier die Vermutung nicht widerlegen. Denn die
fraglichen, verschreibungspflichtigen Medikamente dirften nur gegen &rztliches Rezept -
nach entsprechender Fachberatung - abgegeben werden. Daher bestehe in der Apotheke
kein Aufklarungsbedarf mehr, weshalb sich diese nicht durch eine fachkundige Beratung
profilieren konne. Auch wiirde eine solche Beratung nur beim erstmaligen Kauf eine Rolle
spielen. Welitere nicht preisbezogene Wettbewerbsparameter, welche die
Wettbewerbsintensitét zwischen den Verkaufsstellen erhdhen kdnnten, bestiinden nicht.
Zwar konne auch der "Schamfaktor" as Parameter bedeutsam sein. Doch konnten ihn die
"Verkaufsstellen" nicht beeinflussen. Schliesslich reiche auch der Interbrand Wettbewerb,
der zum schwachen Intrabrand Wettbewerb hinzutrete, nicht aus, um die Vermutung zu
widerlegen: Fraglich sai, inwiefern allfélliger Druck von Interbrand Wettbewerb die
Pharmaunternehmen dazu zwinge, den Produktabsatz durch Preisempfehlungen zu
koordinieren. Denn solange die Preise von Levitra, Viagra und Cialis nicht wesentlich
voneinander abwichen, seien diese fur die Auswahl eines Préparats nicht entscheidend. Die
drei Medikamente dirften nur gegen arztliches Rezept abgegeben werden. Daher seien die
sel bstdispensierenden Arzte zentral fur die Auswahl eines der drei Medikamente und fir
den Interbrand Wettbewerb zwischen den Pharmaunternehmen. Diese wiissten, dass der
Publikumspreis ihrer Produkte fiir die Wahl des Patienten bloss von untergeordneter
Bedeutung sei. Erst beim Wiederverkauf sei der Preis nicht mehr zweitrangig. Im Jahr 2006
seien 63.4 % der von Apotheken abgesetzten Packungen zum empfohlenen Preis verkauft
worden. Das Verdffentlichen beziehungswei se Einhalten der Empfehlungen verhindere den
Preiswettbewerb. Nur 10.7 % der Apotheken hétten einen anderen als den empfohlenen
Preis angewendet und insgesamt 17.5 % der Packungen verkauft. Die Apotheken seien an
der Einhaltung der Preisempfehlung stark interessiert. Dies reduziere das Risiko, sich tiber



Apothekerpreise zu konkurrenzieren und garantiere eine interessante Gewinnmarge. Aber
selbst wenn die gesetzliche Vermutung widerlegt wére, misste der Wettbewerb als
erheblich beeintréchtigt gelten. Die drel vertikalen Abredebiindel seien qualitativ und
guantitativ erheblich. Schadlich seien die Abreden, weil sie tatsachlich von vielen
"Weliterverkaufern" oder Handlern befolgt wirden. Nur 36 % beziehungsweise 28 % der
vertriebenen Packungen seien zu einem anderen als dem empfohlenen Publikumspreis
verkauft worden. Wirtschaftliche Effizienzgrinde zur Rechtfertigung der Empfehlungen
verwarf die Vorinstanz, insbesondere dass die Preisempfehlungen nétig seien, um der
Gefahr einer kundenschadigenden Doppel marginalisierung wirksam entgegenzutreten,
indem Hersteller Uber die Festsetzung von Einzel handel shdchstprei sen marktméachtige
Lieferanten oder Handler davon abhalten, von deren Konsumenten eine Uber dem
Monopolpreis stehende Rente einzufordern.

E.82

Dieser Kritik hélt die Beschwerdefthrerin im Wesentlichen entgegen, die weitreichenden
heilmittelrechtlichen Wettbewerbsrestriktionen im Markt fur ED-Medikamente
verunmoglichten unter den Abgabestellen wirksamen Wettbewerb. Die Vorinstanz sei aber
auch methodisch falsch vorgegangen, als sie den Befolgungsgrad der
Publikumspreisempfehlungen fir Levitra zu ermitteln suchte: Weder das angeblich
abgestimmte Verhalten noch die vermeintlich erhebliche Wettbewerbsbeei ntrachtigung
seien jemals nachgewiesen worden. Die "alfallige Gleichformigkeit der Publikumspreise”
sel tatsachlich wesentlich weniger weitgehend als dargestellt. Selbst die ermittelten Zahlen
zu den Abweichungen von den Pu-blikumsprei sempfehlungen seien keineswegs marginal,
sondern bewiesen die grundsétzliche Bereitschaft der (umsatzstarken) Abgabestellen, ihre
Kunden an Mengen- und Margenvorteilen zu beteiligen. Dass dies nicht in grésserem
Umfang geschehen sai, sei nicht ein Indiz fur die angebliche Befolgung der Empfehlungen,
sondern eine direkte Konsequenz der Besonderheiten des Marktes und der
wettbewerbswidrigen gesetzlichen Rahmenbedingungen. Weil der Befolgungsgrad
methodisch nicht korrekt ermittelt worden sel, seien die von der Vorinstanz ermittelten
Ergebnisse nicht aussagekraftig. Dies ergebe sich auch aus einer Studie, welche Pfizer und
Eli Lilly in Auftrag gegeben hétten. Selbst wenn die behauptete Gleichférmigkeit der
Publikumsprei se methodisch korrekt belegt worden wére, konnten die
Publikumspreisempfehlungen fir Levitra nicht als Bestandteil einer unzuléssigen
Wettbhewerbsabrede qualifiziert werden. Die angeblich weitgehende Befolgung dieser
Empfehlungen durch die Abgabestellen kénne sie, die Beschwerdefuhrerin, ndmlich in
keiner Weise beeinflussen. Die Vorinstanz habe deshalb auch anerkannt, dass die
Empfehlungen fur Levitra nicht auf der Basis von verbotener Kollusion, sondern einseitig
und nach betriebswirtschaftlich nachvollziehbaren Kriterien festgelegt worden seien. Dass
die Publikumsprei sempfehlungen nur "befolgt" wirden, wenn sie fir die Abgabestellen
eine angemessene Marge sicherstellten, werde von der Vorinstanz ebenfalls anerkannt. In
Wirklichkeit wirden daher gar nicht die Empfehlungen befolgt, sondern die Abgabestellen
wrden bei der Preisfestsetzung die nach ihrem Ermessen angemessene Marge anwenden.
Das Sanphar-System sel belanglos, da keine Vereinbarungen Uber Margenordnungen mehr
existierten. Falls sich Abgabestellen bei Hors-Liste Medikamenten immer noch an der alten
Sanphar-Marge orientierten, |age dies nicht an einer unzuléssigen V erhaltensabstimmung
zwischen ihr und den Abgabestellen, sondern an der wettbewerbswidrigen gesetzlichen
Rahmenordnung (mit Werbeverbot), die den - von der Vorinstanz félschlicherweise
unterstellten - "funktionierenden Marktmechanismus' von vornherein verhindere. Die



Publikumspreisempfehlungen konnten im Ubrigen gar nicht die Ursache der angeblich
weitgehend gleichformigen Publikumspreise sein, weil die Abgabestellen diese
Empfehlungen fir eine Implementierung der ehemaligen Sanphar-Marge gar nicht erst
benttigten. Sie konnten diese Marge problemlos selbstandig und ohne Mitwirkung der
Hersteller implementieren. Es seien daher nicht die strittigen Empfehlungen, welche die zu
Unrecht behauptete weitgehende Gleichformigkeit der Publikumspreise verursachten. Die
behaupteten "Nachwirkungen" der ehemaligen Marktordnung Sanphar seien ihr nicht
zurechenbar. Falls viele Abgabestellen die alte Sanphar-Marge noch heute anwenden
wurden, wére dies nicht wegen der Publikumspreisempfehlungen. Fir sie - die
Beschwerdefiihrerin - sei esirrelevant, ob die Abgabestellen bei Levitraeine
Sanphar-Marge, eine BAG-Formel-Marge oder eine andere Marge anwendeten, weil sie -
die BeschwerdefUhrerin - am Ex-factory-Preis und nicht am Publikumspreis verdiene. Die
Festsetzung ihrer Empfehlungen fir Publikumspreise erfolge unilateral und richte sich, wie
die Vorinstanz anerkenne, nach legitimen Marktkriterien. Die Margenvorstellungen der
Abgabestellen seien deren Sache. Fur die Beurteilung der Zulssigkeit ihrer

Publikumsprei sempfehlungen sei nur entscheidend, dass den Abgabestellen keine
verbindlichen Preisvorgaben gemacht werden und diese bei der Preisgestaltung weder mit
rechtlichen noch wirtschaftlichen Mitteln eingeschrénkt wirden. Hier seien die fraglichen
Preisempfehlungen nie in einer Form abgegeben worden, die den Wettbewerb hétte
beschréanken konnen. Die Empfehlungen seien immer als "unverbindlich” bezeichnet und
ohne Austibung von Druck oder Gewahrung entsprechender Anreize vertffentlicht worden.
Dadurch seien alle Vorgaben der Vorinstanz und der EU-Kommission eingehalten worden.
Auch ihre Interessenlage spreche gegen ein abgestimmtes Verhalten. Sie habe kein eigenes
Interesse an den Publikumsprei sempfehlungen, sondern lediglich an den
Ex-factory-Preisen. Diese wirden ihr von den Grossisten effektiv bezahlt und hétten einen
Einfluss auf ihr wirtschaftliches Resultat. Fur Levitrawirden Preisempfehlungen
veroffentlicht, weil solche auch fir Konkurrenzprodukte verdffentlicht werden und sie
daher ein Interesse habe, ebenfalls "preistransparent” zu sein mit Aussagen zum relativen
Wert der eigenen Produkte. Als grobe Orientierungshilfe kamen diese Empfehlungen jenen
Apotheken (und deren Kunden) zugute, die nur kleine Mengen Levitra abgeben wirden.
Jene seien Uber die Nachfragebedingungen schlecht informiert. Fur sie entstiinden hohe
Fixkosten, um den richtigen Marktpreis zu bestimmen. Die bescheidenen Umsétze mit
ED-Medikamenten stiinden in keinem Verhadltnis zu den Fixkosten fir Marktforschung und
Preisberechnungen. Dass Pfizer im Jahre 2004 von A potheken dazu gedrangt worden sei,
die PPE weiterhin zu veréffentlichen, erlaube nicht den Schluss, dass die Abgabestellen auf
alle Hersteller Druck ausgetlibt hétten. Die Erfahrungen von Pfizer im Jahr 2004 konnten ihr
nicht zugerechnet werden, zumal sie die Publikumspreisempfehlungen fir Levitra nie auf
Druck der Abgabestellen verdffentlicht habe. Wegen des starken Interbrand- und Intrabrand
Wettbewerbs hétte selbst eine allfallige Wettbewerbsbeeintrachtigung nie erheblich sein
konnen. Wurde zudem falschlicherweise der wirksame Wettbewerb als erheblich
beeintrachtigt erachtet, so waren die Preisempfehlungen fir Levitrain jedem Falle aus
Grunden wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt. Ohne Publikumsprei sempfehlungen
konnten die Verkaufsstellen dazu Ubergehen, auf das ganze Hors-Liste-Sortiment eine aus
ihrer Sicht angemessene, undifferenzierte einheitliche Marge anzuwenden. Da die
gesetzlichen Rahmenbedingungen von vornherein wirksamen Wettbewerb
verunmaglichten, wirden die Margen der Verkaufsstellen héchstwahrscheinlich tendenziell
steigen.



E.9

Nachfolgend nicht mehr ndher zu behandeln ist die zur Hauptsache vorgetragene Kritik,
wonach im Markt fir ED-Medikamente die rechtlichen Werberestriktionen wirksamen
Wettbewerb unter den Abgabestellen von vornherein verunmaglichten. Diese Auffassung
lag dem bundesverwaltungsgerichtlichen Urtell B-362/2010 vom 3. Dezember 2013 zu
Grunde, das mit Bundesgerichtsurteil 2C_80/2014 vom 28. Januar 2015 aufgehoben wurde
(E. 1). Deshab bleibt hier einzig noch zu prifen, ob die Publikumsprei sempfehlungen fur
Levitra, insbesondere angesichts des von der V orinstanz ermittelten Befolgungsgrades, im
sanktionierten Zeitraum tatsachlich zu einem abgestimmten Verhalten im Sinne von Art. 4
Abs. 1 (i.vV.m. Art. 5 Abs. 1 und 4) KG gefuhrt haben, indem das V eréffentlichen und das
Befolgen dieser Empfehlungen die Bildung wettbewerbsbeschrankender Festpreise im
Sinnevon Art. 5 Abs. 1 (und alenfalls Abs. 4) KG zu bezwecken oder zu bewirken
vermochten (vgl. E. 1). Die Beweidlast dafiir, dass die Beschwerdefihrerin an einer
kartellgesetzlich unzul 8ssigen abgestimmten Verhatensweise beteiligt war, obliegt der
Vorinstanz (vgl. Urteil B-5685/2012, a.a.0., E. 4.5.4; Amstutz/Carron/ Reinert,
CR-Concurrence, aa.0., Rz. 36 zu Art. 4 Abs. 1 KG, m.w.H.; Estermann, aa.O., S. 424;
Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.0., Rz. 628 ff. zu Art. 5 KG). Sind, wie hier, direkte
Beweise flr das Vorliegen des vorgeworfenen abgestimmten Verhaltens nicht fassbar, ist
mittels Indizienbeweis gestiitzt auf Erfahrungssétze auf das Vorliegen der rechtlich zu
beurteilenden Tatsachen zu schliessen (Estermann, a.a.O., S. 216, 424). Fir einen
erfolgreichen Indizienbeweis muss nicht ein einzelnes Indiz einer Indizienkette fir sich
aleine stark genug sein, vielmehr ist im Lichte aler erheblichen Umstande des Einzelfalles
Zu beurteilen, ob die Indizien insgesamt fur das Vorliegen einer rechtserheblichen Tatsache
sprechen (Estermann, a.a.0., S. 417). Allerdings kann die Beweisgualitét eines
Indizienbeweises durch den Nachweis von Umstanden erschiittert werden, die den
Sachverhalt in einem anderen Licht erscheinen lassen und so eine andere Erklérung
ermoglichen (Estermann, aa.O., S. 424).

E.91

Im vorliegenden Fall sind sich die Parteien beztglich vier Indizien einig, welche fir die
Beurteilung des vorgeworfenen, angeblich abgestimmten Verhaltens (E. 7) bedeutsam sind:

E.91l1

Die Publikumspreisempfehlungen fir Levitra waren im massgeblichen Zeitraum im
Internet, das heisst im "Arzneimittel-K ompendium der Schweiz" von Documed unter www.
compendium.ch (vgl. Verfigung Rz. 145; Beschwerde Rz. 84), allgemein zuganglich
veroffentlicht. Damit wurden unbestrittenermassen weder dasin Ziff. 11 Abs. 2 Bst. a
aVertBek noch dasin Ziff. 15 Abs. 3 Bst. a VertBek statuierte Kriterium erfillt.

E. 912

Die Empfehlungen wurden im massgeblichen Zeitraum von der Beschwerdefhrerin immer
als unverbindlich bezeichnet und waren al's Prei sempfehlung gekennzeichnet (Verfligung
Rz. 146; Beschwerde Rz. 99). Wie die Beschwerdefiihrerin zutreffend anmerkt, macht die
Vorinstanz nicht geltend, die Empfehlungen seien von allen "Verkaufsstellen” al's
verbindlich verstanden worden, zumal die Vorinstanz keine befragte "V erkaufsstelle”
konkret benennt, die erklart hétte, die Pharmaunternehmen hétten Gber das Instrument der
Preisempfehlungen verbindlich Preise vorgegeben (zutreffend: Beschwerde Rz. 100). Auch
hier wurden unbestrittenermassen weder dasin Ziff. 11 Abs. 2 Bst. c aVertBek noch dasin



Ziff. 15 Abs. 3 Bst. b VertBek statuierte Kriterium erfillt.

E.9.13

Unbestritten ist auch, dass die Beschwerdefiihrerin weder Druck auf die "V erkaufsstellen”
auslbte noch Anreize in irgendeiner Form setzte, um so auf eine Einhaltung der
Preisempfehlungen hinzuwirken (Verfigung Rz. 136 f.; Beschwerde Rz. 97 ff., 127 ff;
Vernehmlassung Rz. 35 ff.). Daran nichts zu andern vermégen auch diein der
angefochtenen Verfligung erwéhnten, angeblichen Drohungen weniger Verkaufsstellen,
"ale Medikamente von Pfizer, die Substitute haben, aus dem Sortiment zu nehmen", wenn
keine Publikumsprei sempfehlungen mehr verdffentlicht wirden (a.a.O., Ziff. 136). Wiedie
Beschwerdefihrerin zu Recht rugt (Beschwerde Rz. 117, Vernehmlassung Rz. 7e, 399),
betrifft sie dieser Vorwurf Uberhaupt nicht und es ware unzuléssig, daraus zu ihren Lasten
Schliisse ziehen zu wollen, wie das die Vorinstanz zu Unrecht getan hat. Zu dieser Episode,
die einzig Pfizer betrifft, ist immerhin anzumerken, dass selbst die Vorinstanz die Frage
offen liess, "wie bedrohlich und nachteilhaft dieses Boykottpotenzial der Verkaufsstellen
fUr die Pharmaunternehmen” "effektiv" hétte sein konnen (Verfliigung Rz. 136). Ausser
diesem angeblichen, sdmtliche Hors-Liste-Produkte von Pfizer betreffenden Ansuchen
einiger weniger Handler macht die Vorinstanz im Ubrigen nicht geltend (und es liesse sich
auch nicht den Akten entnehmen), dass zwischen Pfizer und den Verkaufsstellen eine
Kontaktaufnahme stattgefunden hétte, welche auf eine Verbindlichkeit der empfohlenen
Preise hétte schliessen lassen. Auch die von der Vorinstanz indessen kaum beachtete
Tatsache, dass der Vertrieb regelmaéssig Uber Grossisten, das heisst Uber der
Beschwerdefihrerin vorgeschaltete (in der Regel wirtschaftlich eigenstandige)
Zwischenhandler lief, indiziert, dass, was zu Recht unbestritten ist, eben kein
"kollusionsfordernder Mechanismus' vorgesehen war, der es der Beschwerdefuhrerin
erlaubt hétte, die Einhaltung ihrer Preisempfehlungen fir Levitra zu Uberwachen und
alenfalls Verkaufsstellen zu bestrafen, welche diese Empfehlungen nicht einhielten.
Ebenfalls nicht als Druck- oder als Anreizsystem im Sinne von Lehre und Rechtsprechung
(vgl. dazu E. 7.4) kann im Umstand erblickt werden, dassim Informationsfluss die
Publikumsprei sempfehlungen Uber die von e-mediat betriebene Galdat-Datenbank in
aufbereiteter Form an die "Verkaufsstellen" gelangten. Somit wurden auch hier
unbestrittenermassen weder diein Ziff. 11 Abs. 2 Bst. b aVertBek noch die in Ziff. 15 Abs.
2 VertBek statuierten Kriterien erfullt.

E.914

Dass schliesdlich das Preisniveau fir Levitrain der Schweiz im fraglichen Zeitraum
deutlich héher alsim Ausland gewesen wére, behauptet die Vorinstanz mit Blick auf die
zum Vergleich herangezogenen Vergleichslénder Deutschland, Italien und Grossbritannien
nicht. Vielmehr hélt sie dieses Kriterium fur nicht aussagekraftig (Verfigung Rz. 235).
Hierzu betont die Beschwerdefiihrerin, die "Preise von ED-Medikamenten seien in der
Schweiz im Vergleich zum Ausland nicht Gberhéht gewesen (Beschwerde Rz. 102 f.). Dem
widerspricht die Vorinstanz im Ergebnis nicht. Auch liegen keine weiteren schltissigen
Anhaltspunkte dafir vor, dass fir den massgeblichen Zeitraum dasin Ziff. 11 Abs. 2 Bst. d
aVertBek bzw. in Ziff. 15 Abs. 3 Bst. ¢ VertBek statuierte Kriterium erfillt gewesen wére.

E.9.2

Uneinig sind sich die Parteien indessen Uber die qualitativ-quantitative Ermittlung des
Befolgungsgrades und Uber dessen wettbewerbstkonomische Aussagekraft:



E.921

Die Vorinstanz erachtete den als von ihr sehr hoch beurteilten Befolgungsgrad der
Publikumspreisempfehlungen fur die drei Arzneien Levitra, Viagraund Cialis vorab als das
gewichtigste Kriterium zum Nachweis der Existenz einer wettbewerbsbeschrankenden

V erhaltensabstimmung zwischen der Beschwerdefhrerin und ihren "V erkaufsstellen™ (vgl.
z.B. Verfigung Rz. 150, Vernehmlassung Rz. 53), die in ihrer Wirkung aus empfohlenen
Preisen Festpreise gemacht habe (in der Verflgung etwas verwirrlich verkirzt als " Abreden
Uber die Festsetzung von Verkaufspreisen™ bezeichnet, vgl. Verfiigung Rz. 344, vgl. auch
300) und somit im horizontalen Verhdltnis der "V erkaufsstellen” den Intrabrand
Preiswettbewerb ausgeschaltet haben soll, was sachlogisch ebenfalls eine entsprechende
Abstimmung im horizontalen Verhéltnis der "V erkaufsstellen” voraussetzt (vgl. auch
Amstutz/Reinert, "Buchpreisbindung 11", aa.O., Ziff. 1b, S. 57). Daran vermag auch nichts
Zu andern, dass die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung (mit Verweis auf die Verfligung
Rz. 10 ff., 101 ff., 111 ff., 202 ff.) den Befolgungsgrad nur al's gewichtiges, nicht alleine
entscheidendes Indiz zur Beurteilung des kollusiven Verhaltens bezeichnet. Denn
gleichzeitig betont sie mit Nachdruck, "in Empfehlungsform gekleidete Abreden” fihrten
dazu, dass sie weitestgehend befol gt wirden, weshalb vorliegend ein hoher Befolgungsgrad
ein taugliches Kriterium gewesen sei, um die sanktionierte vertikale Abrede nachzuweisen
(vgl. Vernehmlassung Rz. 24, 59). In diesem Sinne musse, so die Vorinstanz, der von ihr
unterschiedene erste Befolgungsgrad zur Anzahl der "Abredebeteiligten” "im
Zusammenhang mit der Prifung betreffend das Vorliegen einer Abrede behandelt werden”
(Vernehmlassung Rz. 60). Dass der Befolgungsgrad al's Kriterium am starksten gewichtet
wurde, erhellt auch daraus, dass die Vorinstanz als Beleg fur die angebliche Weiterwirkung
der ehemaligen Margenordnung Sanphar anfiihrte, 81.7 % der selbstdispensierenden Arzte
und 89.3 % der Apotheken hétten den gleichen Verkaufspreis verlangt, was bel einer
betriebswirtschaftlichen Berechnung des Preises kaum der Fall gewesen wére (vgl.
Verfigung Rz. 129; vgl. auch Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.O., Rz. 50 zu
Art. 4 Abs. 1 KG). Die Beschwerdeflihrerin widerspricht: Sie wirft der Vorinstanz vor, den
Befolgungsgrad mangel haft ermittelt zu haben, weshalb das angeblich abgestimmte
Verhalten nicht beweisen worden sei. Insbesondere riigt sie, die Vorgehensweise der
Vorinstanz sei falsch, bei einer Gesamtzahl von 1'637 Apotheken/3'038 SD-Arzten nur eine
Zufallsauswahl von 397 Apotheken/423 SD-Arzten zu beriicksichtigen. Deshalb seien die
Ergebnisse nicht aussagekraftig, um einzig gestitzt darauf weitere faktische und rechtliche
Schliisse zu ziehen. Erstens sei es wahrscheinlich, dass eine andere Zufallsauswahl oder die
Befragung samtlicher Apotheken und SD-Arzte zu anderen Resultaten gefiihrt hatten.
Zweitens stelle sich die Frage, wie das Sekretariat Uberhaupt die umsatzstéarksten
Apotheken und SD-Arzte habe ermitteln konnen, da dazu keine offentlich zuganglichen
Daten bestiinden. Die Frage der Umsatzstérke sei jedoch sehr relevant, da nach dem
Pareto-Prinzip jeweils die rund zwanzig Prozent umsatzstarksten A potheken fur rund
achtzig Prozent des Umsatzes bei einem bestimmten M edikament verantwortlich sein
sollten. Drittens seien entgegen der V orinstanz jene Abgabestellen, welche die
Publikumsprei sempfehlungen nicht unverandert Ubernommen hétten, sondern darauf
Rabatte gewahrt hatten, nicht als "Abredebeteiligte” zu qualifizieren. Auch sei aus Sicht des
Konsumenten die Gewahrung von Rabatten auf der Publikumspreisempfehlung ein klares
Zeichen dafr, dass die betreffende Abgabestelle die Empfehlung des Herstellers eben
gerade nicht als Preisvorgabe, sondern al's eine unverbindliche Preisempfehlung verstehe.
Viertens sei zu bemangeln, dass das Sekretariat den Fokus seiner Untersuchung klar auf das



Verhalten der Hersteller gerichtet habe, obwohl die Vorabklarung ergeben habe, dass
maoglicherweise auf Stufe der Abgabestellen ein koordiniertes Verhalten vorliegen konnte.
Die womdglich "aus faktischen und praktischen Griinden” erfolgte einseitige Fokussierung
der Untersuchung auf die Hersteller unter Ausblendung der Rolle der
Heilmittelgesetzgebung und aller anderen angeblichen " Abredeteilnehmer” sei nicht nur
willkarlich, sondern habe auch zu einer falschen Sachverhaltsermittlung gefthrt.
Insbesondere unzulassig sei der Schluss, Sanphar wirke noch heute nach, indem die
Veroffentlichung von Publikumsprei sempfehlungen angeblich zu einheitlichen Margen und
Preisen fUr Levitrafihren wirde.

E.9.22

In der angefochtenen Verfiigung wird zwar nirgends ausdrticklich festgehalten, dass die
Verletzung des Kartellgesetzes bis "heute” (d.h. bis 2009) andauere, zahlreiche
Ausfuhrungen lassen aber einen diesbeziiglichen Schluss der Vorinstanz als nicht
unwahrscheinlich erscheinen: So wird etwa ausgefihrt, dass eine der Grundideen der
damaligen Margenordnung - namlich einheitliche Margen und somit im Ergebnis
einheitliche Publikumspreise - bis "heute" Uberlebt habe (Verfiigung Rz. 125), bzw. dass
sich de facto die starre Preisordnung aufgrund der Publikumsprei sempfehlungen auch im
Hors-Liste Bereich bis "heute" nahezu unverandert erhalten habe (Verfligung Rz. 129).
Festgehalten wird auch, dass die ehemalige Preisabrede zumindest eine Mitursache fir das
"heute" vorliegende System der weitgehend eingehaltenen Publikumsprei sempfehlungen
darstelle (Verfigung Rz. 131). Der angefochtenen Verfligung klar entnehmen lésst sich
immerhin, dass fUr die Sanktionsbemessung auf die Dauer des Verstosses vom 1. April
2004 bis zum 31. Dezember 2008 abgestellt wurde (Verfiigung Rz. 375). Dies obwohl die
Verfligung zum Befolgungsgrad der Publikumsprei sempfehlungen nur Angaben bis Ende
2006 enthdlt bzw. sich die Vorinstanz einzig auf Antworten stitzt, welche das Sekretariat
im Jahr 2007 erhob und deshalb nur Angaben bis und mit 2006 umfassen konnten. Insofern
stellte der von der Vorinstanz gestiitzt auf die Umfragen fur die Jahre 2005 und 2006
ermittelte Befolgungsgrad lediglich eine Momentaufnahme fir das Verhalten der
Verkaufsstellen in den Jahren 2005 und 2006 dar. Ob und inwiefern die fur die Jahre 2005
und 2006 erhobenen Daten eine unter methodischen Gesichtspunkten zulassige und
sinnvolle Extrapolation fur das (ebenfalls sanktionierte) Verhalten (auch) der
Beschwerdefihrerin in den Jahren 2007 und 2008 erlauben wirden, legte die Vorinstanz
weder in der angefochtenen Verfligung noch im Rahmen des Beschwerdeverfahrens dar.
Solche Erklarungen waren aber nicht zuletzt auch angesichts der geltend gemachten
tiefgreifenden Marktentwicklungen unbedingt nétig gewesen. Von diesem
Begrundungserfordernis verméchte auch der - aus der Zeit vor den Direktsanktionen
stammende - Entscheid der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen nicht zu
dispensieren, soweit darin erklart wird, von der Vorinstanz kdnne nicht verlangt werden,
den "Sachverhalt rollend stets neu zu erheben” (vgl. Urteil der REKO/WEF FB/2004-1 vom
27. September 2005 E. 5.3.4i.S. Ticketcorner, RPW 2005/4, S. 672 ff., S. 696). Denn
gerade in diesem Entscheid war beméngelt worden, die Vorinstanz habe die Entwicklung
des Marktes unzul éssigerweise nicht berticksichtigt (a.a.O., E. 5.3.4). Im Lichte dieser
Uberlegungen ist bereits an dieser Stelle fraglich, ob und inwiefern der von der Vorinstanz
ins Feld gefuhrte Untersuchungszeitraum fir die Sanktionierbarkeit Uberhaupt représentativ
sein kann, auch wenn genau genommen dieser Punkt erst im Rahmen einer Prifung der
zulassigen Sanktionsdauer bedeutsam wiirde.



E.9.23

Umstritten ist, wie erwahnt auch, ob die von der Vorinstanz durchgefihrte Umfrage
respektive ob die untersuchten Stichproben qualitativ und quantitativ représentativ sind. Die
Vorinstanz hélt diese Kritik mit Verweis auf die angefochtene Verfligung fur nicht
stichhaltig und grosstenteils fur unzutreffend: Das V orgehen des Sekretariats habe die
Auswahl méglichst représentativer Stichproben fir Befragungen aus allen drei
Sprachregionen ermoglicht. Es seien nur SD-Arzte befragt worden, die nach Angaben der
Grossisten Abnehmer von ED-M edikamenten gewesen seien; aus diesem engen Kreis sei
eine zufélige Auswahl von 423 Arzten getroffen worden. Unter den Apotheken sei eine
disproportional geschichtete Stichprobenauswahl getroffen worden. Damit seien in alen
Schichten, auch den gemessen an der Grundgesamtheit Untervertretenen, reprasentative
Ergebnisse erzielt worden. Entsprechend seien pro Sprachregion 100 beziehungsweise 130
Apotheken in die Stichprobe einbezogen worden, was deren Reprasentativitét garantiere.
Diese sei nicht mit deren Grosse gleichzusetzen. Vielmehr bedeute Représentativitét, dass
die aus der Grundgesamtheit ausgewahlte Teilmenge eine Struktur beztglich der
interessierenden Merkmal e aufwel se, welche der Grundgesamtheit mdglichst dhnlich sai.
Klare Grenzwerte, wie gross eine aussagekréaftige Stichprobe sein misse, existierten nicht.
Klar sei, dass umso bessere Ergebnisse erzielt werden kdnnten, je grosser die Stichprobe
sei. Die getroffene Auswahl von 397 Apotheken und 423 SD-Arzten habe die
Reprasentativitét der Stichproben gewéhrleistet. Die Befragungen seien bisher noch nie so
umfassend erfolgt und hétten das Sekretariat ressourcentechnisch an dessen Grenzen
gefhrt. Aus Sicht des Bundesverwaltungsgerichts gibt die qualitative Reprasentativitét der
Befragung zu keiner grundsétzlichen Kritik Anlass. Es mag zwar etwas befremden, dass die
Vorinstanz im Vorfeld des Versandes ihrer Fragebogen den Kreis der befragten Arztein
methodischer Hinsicht nicht sehr konsequent definiert hatte, was dazu fuhrte, dass
vereinzelt auch bereits verstorbene (act. 279.417) beziehungswei se inexistente (act.
279.092) oder Arzte ohne Sel bstdispensations-Bewilligung (act. 279.016; 279.055;
279.057; 279.060; 279.063; 279.068; 279.218; 279.373; 279.824) sowie Arzte, die
erklarten, dass esin ihrem Kanton gar keine SD-Arzte gebe (act. 279.057), FragebOogen
zugestel It erhielten. Dass hingegen gewisse befragte Arzte erklarten, sie hatten als Kinder-,
Frauen-, Augen-, Zahn- oder Tierérzte Levitra, Cialis bzw. Viagraweder je verschrieben
noch selber abgegeben (vgl. act. 279.014; 279.046; 279.053; 279.072; 279.086; 279.338;
279.285; 279.233) oder strikt nur fur den personlichen Gebrauch bestellt (act. 279.015;
279.061; 279.100; 279.136; 279.140; 279.174; 279.181; 279.222; 279.236; 279.242;
279.248; 279.280; 279.291; 279.297; 279.318; 279.325; 279.335; 279.408; 279.414,;
279.419), hangt wohl damit zusammen, dass die Vorinstanz eine Zufallsauswahl traf
(Verfigung Rz. 20, Vernehmlassung Rz. 42). Solche vereinzelte "Ausreisser” mogen zwar
etwas argerlich sein, statistisch sind sie indessen irrelevant, l1&sst sich doch in qualitativer
Hinsicht nicht beanstanden, dass die Vorinstanz in der Mehrzahl nur zufallig ausgewahlte
sel bstdispensierende Arzte befragte, und nicht z.B. auch (nicht-sel bstdispensierende)
Urologen. Denn die Vorinstanz untersuchte ja - neben den vorab vermuteten
Horizontalabreden unter den Herstellern (vgl. E. 7.3 a. E.) - mdgliche
Wettbewerbsbeschrénkungen, an denen "V erkaufsstellen” beteiligt gewesen sein kdnnten,
insbesondere in ihrem Konkurrenzverhaltnis zueinander. Unbegriindet ist sodann die Riige,
wonach die Vorinstanz die wirtschaftliche Bedeutung der Verkaufsstellen - (die
Beschwerdefiihrerin spricht von "Umsatzstérke") - in ihren Stichproben hétte
berticksichtigen missen. Abgesehen davon, dass dies in zahlreichen Féllen, wenn auch



unbeabsichtigt, tatséchlich gescheheniist (vgl. z.B. act. 279.653, 279.690, 279.780,
279.807), darf nicht vergessen werden, dass die Vorinstanz - methodisch korrekt - eine
Zufallsauswahl traf (Verfligung Rz. 20), um dadurch statistisch représentative Ergebnisse
erzielen zu kdnnen. Zur strittigen Frage der quantitativen Reprasentativitat, das heisst zur
Frage, wie viele Daten stichprobewei se erhoben werden missen, um verléssliche Aussagen
zu den wahren Verhal tnissen im massgeblichen Gesamtmarkt (vgl. E. 5.5 ff.) zu erlauben,
ist festzuhalten, dass es eines gewissen Stichprobenumfangs wie auch einer moglichst
zufélligen Auswahl der Befragten bedarf, um reprasentative Aussagen treffen zu konnen.
Wie die Vorinstanz korrekt einrdumt, bestehen indes keine festen Grenzwerte zum Umfang
von Stichproben, welche die Reprasentativitéat der entsprechenden Aussagen an und fur sich
gewahrleisten konnten. Soweit vorliegend die Stichproben zufallig ausgewahlt wurden, wie
die Vorinstanz versichert, verméchte ein héherer Stichprobenumfang, wie die
Beschwerdefuihrerin es fordert, tatsachlich zu einer gewissen Reduktion des zufalligen
Fehlers und somit zu einer htheren Prazision der Ergebnisse zu fuhren. Die hier getroffene
Auswahl von 397 Apotheken und rund 400 SD-Arzten deckt (wenn, wiein der Verfiigung
in Rz. 20, von 4'675 V erkaufsstellen ausgegangen wird) rund 17 % beziehungsweise 15 %
(wenn, wiein der Verfigung in Rz. 382, von 5'365 V erkaufsstellen ausgegangen wird) des
relevanten Marktes ab. Selbst unter den umstrittenen Annahmen der Beschwerdefihrerin
wurden immerhin noch rund zehn Prozent aller massgeblichen Akteure befragt. Angesichts
der - absolut betrachtet - hohen Zahl befragter "Marktakteure" mag dies fur den
vorliegenden Fall a's Stichprobenmenge gentigen.

E.93

Gerugt wird im vorliegenden Fall auch die vorinstanzliche Aktenfiihrung sowie die
Untersuchungsmethode.

E. 931

Die BeschwerdefUhrerin bemangelt, die Vorinstanz habe den Nachweis nicht erbracht, dass
sie, die Beschwerdefihrerin, an einer abgestimmten Verhaltensweise beteiligt gewesen sei,
die zu Festpreisen gefiihrt habe. Vielmehr habe die Indizienlage klar gezeigt, dass sie mit
den Publikumspreisempfehlungen fir Levitra einseitig und von anderen Marktteilnehmern
unabhangig gehandelt habe.

E.9.3.2

Soweit die Beschwerdefihrerin damit auch an der Grundlagenermittlung der Vorinstanz
Kritik dbt, ist diese mindestens teilweise berechtigt. Der Hinwels der Vorinstanz auf
"bedauerliche Schreibfehler" zur Zahl auswertbarer Untersuchungsakten in der
angefochtenen Verfligung vermag daran nichts zu andern. Allerdings sind die zu
beméngelnden Abweichungen der etwas unsorgféltig aufgef ihrten Auswertungsdaten zu
gering, als dass sich die eingestandenen Fehler rechtserheblich auf die Auswertung hétten
auswirken konnen Dass die teilweise etwas komplizierten Formulierungen im Fragekatalog
bei etlichen Adressaten mit argen Bedenken aufgenommen wurden, erklart die Reaktionen
der Betroffenen, welche entweder die kaum zumutbare Komplexitét der Fragestellung
beklagten (prégnant fur viele act. 279.289: "Bei einer nachsten Befragung sollten Sie das
Design des Briefes mit einem Betroffenen zusammen machen, weil moglicherweise viele
Aerzte die Verwaltungs- und Okonomensprache nicht verstehen?"; siehe auch act.
279.011) oder sich tber den enormen Zeitaufwand empdrten, der mit dem Beantworten des
langen Fragebogens verbunden war (vgl. z.B. fur viele act. 279.002; 279.021; 279.024;



279.052a; 279.067; 279.073; 279.077; 279.133; 279.079; 279.157; 279.203; 279.225;
279.304; 279.289; 279.352; 279.359; 279.366; 279.737; 283.373; 318). In diesem Sinne
hétte ein praziser und bedeutend einfacher formulierter Fragekatalog zweifellos erlaubt, die
Marktverhatnisse etwas besser zu erfassen.

E. 933

Schwerer wiegt indessen, dass die Vorinstanz es, aus welchen Grinden auch immer,
unterliess, der Bedeutung des Preises, wenn der verschreibende Arzt das zur Behandlung
notige Medikament wahlt, Beachtung zu schenken. Hierzu behauptet die V orinstanz, ohne
dies ndher untersucht zu haben, der Preis sei bei der Wahl des zweckmassigen Medikaments
zweitrangig, nicht jedoch beim Wiederkauf (Verfiigung Rz. 141, 220 ff.). Hier scheint die
Vorinstanz zu Ubersehen, dass der Preis mit Blick auf die &rztliche Behandlung bereits
anlasslich des Verschreibens und nicht erst beim Kauf in der Apotheke eine wichtige Rolle
spielt: Zwar besteht zwischen Levitra, Viagraund Cialis auf der Stufe der verschreibenden
Arzte unbestrittenermassen ein Qualitatswettbewerb, der sich auf die Wirksamkeit und
Vertraglichkeit der entsprechenden Produkte bezieht (vgl. zum Qualitatswettbewerb
Amstutz/Reinert, "Buchpreisbindung 11", aa.O., Ziff. 2, S. 58). Nicht Ubersehen werden
darf jedoch, dass den Arzt bel der Verschreibung des Medikaments eine wesentliche
Aufklérungspflicht trifft: muss er doch unabhangig davon, ob er selbst dispensieren darf
oder nicht (vgl. E. 5.4.2), seinen Patienten nach der Diagnose beim Therapievorschlag tUber
die preisiiche Seite von Arzneimitteln (insbesondere betreffend Nichtkassenpflichtigkeit)
aufmerksam machen. So wurde denn im Untersuchungsverfahren von érztlicher Seite zu
Recht verschiedentlich darauf hingewiesen, dass der Arzt seine Patienten, gerade well die
fraglichen nichtkassenpflichtigen Arzneimittel zur Behandlung erektiler Dysfunktion teuer
sind, auch Uber die preisreduzierende M 6glichkeit des sogenannten " pill-cutting”
aufzuklaren habe (vgl. z.B. act. 279.007; 279.030; 279.074). 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 Fille
verschreibt, die der Patient vor der Einnahme mit einem sog. "pill-cutter"-Gerét halbieren
muss (unter Aufbewahrung der Resthélfte fir die néchste Einnahme). Auch durfte hier eher
davon auszugehen sein, dass der Patient durchaus geneigt sein konnte, seinen Arzt beim
zweiten oder dritten Rezept zu bitten, ihm ein anderes, gunstigeres ED-Medikament zu
verschreiben, wenn aus medizinischer Sicht nichts dagegen spricht. Eine verfeinerte
Fokussierung bei der inhaltlichen Gestaltung des Fragekatal oges hétte es, wie dieses
Beispidl zeigt, erlaubt, unter Berlicksichtigung der medizinalrechtlichen (bzw.
regulatorischen) Ordnung und aller relevanten nichtpreislichen Wettbewerbsparameter die
einschléagigen Marktverhaltnisse besser zu untersuchen und zu wirdigen.

E.9.34

Dass die Vorinstanz - entgegen ihren klaren Ausfihrungen in der angefochtenen Verfligung
(Rz. 112 Fn. 181, 82) - die Frage: "Entspricht der empfohlene Preis fir die drei

M edikamente dem Publikumspreis?* in ihren Fragebtgen nie gestellt hatte, ist unbestritten.
Die Frage lautete vielmehr, wel che diesem Gedanken am ehesten entspricht und von den
befragten Apotheken und sel bstdispensierenden Arzten zu beantworten war, wie folgt
(Frage 11 der Fragebdgen vom 7. Februar 2007): "Falls Ihre Publikumspreise fur Viagra,
Cialis bzw. Levitraden Publikumsprei sempfehlungen von Pfizer, Eli Lilly bzw. Bayer
entsprechen (Abweichungen +/- 1,5 %): @) Nennen Sie bitte die Grinde fur die
Ubereinstimmung. b) Gibt es Griinde, die Sie dazu veranlassen wiirden, bei Ihrem



Publikumspreis von den Preisempfehlungen abzuweichen (z.B. Margenuberlegungen,
wettbewerbliche Uberlegungen, rechtliche Bestimmungen etc.)? Nennen Sie bitte die
Grinde.c) Falls die Marge (Publikumspreisempfehlung minus I hr Einkaufspreis) ein Grund
fur die Abweichung von den Preisempfehlungen ware: Wie hoch einerseits und wie tief
andererseits musste die Marge in Prozent | hres Einkaufspreises sein, damit I hre
Publikumspreise von den Preisempfehlungen abweichen wiirden? Falls Ihre
Publikumspreise fur Viagra, Cialis bzw. Levitra den Publikumsprei sempfehlungen von
Pfizer, Eli Lilly bzw. Bayer nicht entsprechen (Abweichungen > 1,5 %):a) Nennen Sie bitte
die Grunde fur die Abweichungen.b) Gibt es Grinde, die Sie dazu veranlassen wrden,
Ihren Publikumspreis den Prei sempfehlungen anzupassen (z.B. Margentberlegungen etc.)?
Nennen Sie bitte die Griinde.c) Falls die Marge (Publikumsprei sempfehlung minus Ihr
Einkaufspreis) ein Grund fur die Abweichung von den Preisempfehlungen wére: Wie hoch
einersaits und wie tief andererseits musste die Marge in Prozent | hres Einkaufspreises sein,
damit I hre Publikumspreise den Preisempfehlungen entsprechen wirden?' Die Behauptung
der Vorinstanz (Vernehmlassung Rz. 47), die Antwort auf die (nie gestellte) Frage
("Entspricht der empfohlene Preis fir die drei Medikamente dem Publikumspreis?') sei aus
den Antworten zur Frage 6 i.V.m. den Tabellen 4-6 hergeleitet worden, vermag nicht zu
Uberzeugen. Mit der Frage 6 wurden die Verkaufsstellen lediglich aufgefordert, "die Hohe
des am haufigsten verlangten Preises’ anzugeben. Damit scheint die Vorinstanz zum einen
selber davon auszugehen, dass die Verkaufsstellen verschiedene Preise verlangten, zum
anderen bleibt auch unklar, was mit "haufig" gemeint ist. Somit konnte die Vorinstanz mit
Hilfe der Antworten zur Frage 6 wohl kaum eine Antwort auf die Frage "Entspricht der
empfohlene Preis fir die drei Medikamente dem Publikumspreis?' ermitteln. Dafr
respektive fir die Ermittlung des rel evanten Befol gungsgrades musste die Vorinstanz auf
eine aufwandige Analyse und Auswertung der Antworten auf die verschachtelt formulierte
Frage 11 greifen. Eine gewisse Kritik an der Untersuchungsmethode der V orinstanz
erscheint daher insofern a's durchaus angebracht.

E.94

Umstritten ist nicht nur die Untersuchungsmethode, sondern eng damit zusammenhangend
der von der Vorinstanz ermittelte Befolgungsgrad beziehungswei se dessen
wettbewerbsokonomische Aussagekraft. Der Befolgungsgrad wird in der angefochten
Verflgung in drei Tabellen wiedergegeben: Tabelle 2 zu Rz. 112: "Preispolitik der
SD-Arzte und Apotheken in Zusammenhang mit Cialis, Levitraund Viagrain der Schweiz
(Stand anfangs 2007)" (Quelle: RPW 2010/4, S. 662): Tabelle 5 zu Rz. 205: "Einhaltung
der PPE seitens der Apotheken fur die drei Medikamente in den Jahren 2005 und 2006
gemessen an der Anzahl verkaufter Packungen” (Quelle: RPW 2010/4, S. 675): Tabelle 6
zu Rz. 206: "Einhaltung der PPE seitens der SD-Arzte firr die drei Medikamente in den
Jahren 2005 und 2006 gemessen an der Anzahl verkaufter Packungen” (Quelle: RPW
2010/4, S. 676):

E.94.1

Hierzu kritisiert die Beschwerdefihrerin sinngemass, die Vorinstanz habe die erhaltenen
Antworten unklar ausgewertet und deswegen falsche Schllisse gezogen. Insbesondere hétte
zur Ermittlung des Befolgungsgrades berticksichtigt werden miissen, ob Rabatte tatsachlich
gewahrt worden sind. Die Vorinstanz verwirft diese Riigen. Sie habe Sachverhalte mit
Sachkunde und praktischer Vernunft aufgrund ihrer eigenen Uberzeugung zu beurteilen.
Gelinge der Nachwel's einer unzuldssigen Abrede mittels Indizien, misse nicht jedes Indiz



fur sich allein genommen stark genug sein, um die Absprache zu belegen, sondern es miisse
die Gesamtheit der Indizien fir das Vorliegen einer entsprechenden Wettbewerbsabrede
sprechen, was der Fall gewesen sei (Vernehmlassung Rz. 36 f.). Trotz einlésslicher Kritik
liess sich die Vorinstanz nur zu vereinzelten Punkten vernehmen: Die sanktionierten
"Abreden", die den Ausschluss von Preiswettbewerb unter den Verkaufsstellen
entsprechend der Margenordnung Sanphar beibehalten wollten, hdtten dazu gefihrt, dass
hierzulande 89.3 % der Apotheken ihre Preise in Ubereinstimmung mit den Empfehlungen
festgesetzt hétten, so dass 63 % aller durch Apotheken verkauften Packungen Levitra, Cialis
und Viagra zum empfohlenen Publikumspreis verkauft worden seien. Dadie
Verkaufsstellen inihrer Preisfestsetzungspolitik nicht nach Produkten unterschieden hétten
und die Beschwerdefuhrerin, Pfizer und Eli Lilly ihre Preisempfehlungen im Vertrieb
(hinsichtlich Publikation, Einspeisung in die Datenbanken von e-mediat sowie ghnliche
Vertriebsmargen einberechnend) genau gleich gehandhabt hétten, galten die Uberlegungen
fur alle drei Mittel. Daher bestiinden drei nebeneinander bestehende Abredebiindel, deren
Auswirkungen den ganzen sachlich relevanten Markt erfassten. Demgemass sei in der
wettbewerbsrechtlichen Analyse zwischen zwei Arten von Befolgungsgraden unterschieden
worden: Der erste Befolgungsgrad gebe die Anzahl Verkaufsstellen wieder, welche die
Preisempfehlungen grundsétzlich eingehalten hatten und folglich als Abredebeteiligte
anzusehen seien. Demgegentiber driicke der zweite Befolgungsgrad die Anzahl Packungen
aus, die zum empfohlenen Preis verkauft worden seien; dieser Befolgungsgrad sei fur die
Auswirkungen der Abrede von Belang (Vernehmlassung Rz. 12 f.). Zu weiteren
Kritikpunkten, wonach die gewahrten Rabatte bei der Berechnung des Befolgungsgrades
nicht hatten ausgeschl ossen werden sollen, hat sich die Vorinstanz nicht vernehmen lassen.

E.94.2

Bezliglich des von der Vorinstanz ermittelten Befolgungsgrades und dessen Aussagekraft
lassen sich effektiv gewisse Zweifel nicht von der Hand weisen, insbesondere insoweit als
die Vorinstanz zur Frage der Sanktionierung der Apotheken und selbstdispensierenden
Arzte die Verlasslichkeit der eingeholten Antworten selber in Frage stellt. So halt siein der
angefochtenen Verfugung ausdriicklich fest, dass sich hier "die Frage, wie
vertrauenswirdig die ungeprifte Selbstdeklaration der Parteien fUr eine Sanktionierung
ware', stelle (Verfligung Rz. 382) und fuhrt "praktische Grinde" an, um ihren
grundsétzlichen Verzicht auf Sanktionierung der Vertriebsstufe zu begriinden (Verfligung
Rz. 384 ff.).

E. 943

Die Zweifel an der Verlasslichkeit der ausgewerteten Antworten, welche der Berechnung
des Befolgungsgrades zu Grunde liegen, vermochte die Vorinstanz auch im Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht nicht auszuraumen. Trotz Aufforderung zur Einreichung
samtlicher Vorakten hat die Vorinstanz die von ihr vorgenommene Datenauswertung auch
nie nachvollziehbar offengelegt. Auffallig ist diesbeziiglich insbesondere, dass die
Vorinstanz in den Tabellen 2, 5 und 6 lediglich aggregierte Zahlen verwendete, das heisst
Werte, die gleichermassen fir Levitra, Viagraund Cialis Gultigkeit beanspruchen, ohne
dass nach den unterschiedlichen Dosierungen und Packungsgréssen differenziert worden
waére. Dies steht im klaren Widerspruch zu ihrem Vorgehen, bel der Marktbestimmung zu
Recht drei voneinander vollig getrennte, einzig die jewells gegebenen Marktverhatnisse der
einzelnen Medikamente beschlagende Sachverhaltskomplexe (je fur Levitra, Viagra und
Cialis) abzugrenzen und in der Folge dementsprechend drei voneinander unabhéngige



vertikal abgestimmte Verhaltensweisen fur unzuldssig zu erkléren und materiell betrachtet
folgerichtig auch drel voneinander unabhangige Sanktionsverfiigungen zu erlassen (vgl. E.
5.10). Dass sich die fraglichen Preisempfehlungen wie sanktionierbare Festpreise
ausgewirkt hatten (Art. 5 Abs. 4 KGi.V.m. Art. 49a Abs. 1 KG), wére unter diesen
Umsténden fur jedes einzelne ED-Medikament (allenfalls, soweit sachlich geboten, unter
Differenzierung nach Packungsgrossen) separat zu wirdigen und zu beurteilen gewesen.
Die Ausfuhrungen der Vorinstanz, eine getrennte Auflistung des Befolgungsgrads nach
ED-Medikament habe nicht durchgefiihrt werden kdnnen, well detaillierte Angaben zur
Rabattpolitik der Verkaufsstellen fir die einzelnen ED-M edikamente nicht systematisch
erhoben worden seien (Rz. 205 Fn. 263) und hétte kaum zu einem unterschiedlichen
Ergebnis gefihrt, da die Rabattpolitik der Verkaufsstellen grundsétzlich fur ale
ED-Medikamente gleich gewesen sai (vgl. Verfigung Rz. 205; vgl. Vernehmlassung Rz.
12), vermogen diesbeziiglich nicht zu Uberzeugen, zumal sie auch nicht belegt werden. Eine
relevante Beeintrachtigung des jeweils fur die entsprechenden Medikamente wiinschbaren

| ntrabrand-Prei swettbewerbs durch eine Publikumspreisempfehlung liesse sich im Ubrigen
mit aggregierten Werten wohl nur dann nachweisen, wenn die befragten Apotheken und

sel bstdispensierenden Arzte durchs Band angegeben hétten, sie hétten die jeweiligen
Preisempfehlungen fur sdmtliche ED-Medikamente praktisch immer befolgt, was selbst von
der Vorinstanz zu Recht nicht behauptet wird. Gemaéss den Angaben in der angefochtenen
Verfligung (Rz. 112 und 205) zum Befolgungsgrad der Apotheken 18sst sich ndmlich
entnehmen, dass nur 52 % der antwortenden A potheken angaben, die
Publikumspreisempfehlungen fur Levitra, Viagra und Cialis strikt zu befolgen. Auf diese
Apotheken entfielen 33.9 % (2005) bzw. 33.6 % (2006) der ED-M edikamentenpackungen,
die von den antwortenden Apotheken insgesamt verkauft worden waren. 37.5 % der
antwortenden Apotheken gaben an, die Publikumspreisempfehlungen fur Levitra, Viagra
und Cialis lediglich insofern zu befolgen, als dass sie den empfohlenen Preisals
Ausgangspunkt fir die Gewahrung von Rabatten verwendeten. Auf diese Apotheken
entfielen 48.5 % (2005) bzw. 48.9 % (2006) der ED-M edikamentenpackungen, die von den
antwortenden Apotheken insgesamt verkauft wurden. Gemass V orinstanz gewéhrten diese
Apotheken bei durchschnittlich 39 % ihrer Verkaufe einen Rabatt. Ob sie diesfir alle
ED-Medikamente im gleichen Ausmass taten, geht aus der Verfligung nicht hervor. 10.7 %
der antwortenden Apotheken gaben an, die Publikumspreisempfehlungen fir Levitra,
Viagraund Cialis tberhaupt nicht zu befolgen. Auf diese Apotheken entfielen 17.6 %
(2005) bzw. 17.5 % (2006) der von den antwortenden Apotheken insgesamt verkauften
ED-Medikamentenpackungen. Selbst laut Vorinstanz hat somit knapp die Hélfte der
antwortenden Apotheken angegeben, die Preisempfehlungen fir ED-Medikamente
entweder Uberhaupt nicht befolgt oder aber den jeweils empfohlenen Preisals
Ausgangspunkt fir mogliche Rabatte verwendet zu haben. Von diesen Apotheken wurden
rund zwei Drittel aller (durch die antwortenden A potheken vertriebenen) Packungen
verkauft. Damit entfielen rund zwei Drittel des Gber den Apotheken-Kanal vertriebenen
Marktvolumens fir ED-Medikamente auf A potheken, die die Publikumspreisempfehlungen
nicht strikte einhielten. Auf analoge Weise 18sst sich aus den in der Verfugung (vgl. Rz 112
und 206) enthaltenen Angaben zum Befolgungsgrad der selbstdispensierenden Arzte
Folgendes "herauslesen”: 75.5 % der antwortenden SD-Arzte befolgten die
Publikumspreisempfehlungen fur Levitra, Viagraund Cialis strikt. Auf diese SD-Arzte
entfielen 66.8 % (2005) bzw. 63.8 % (2006) der ED-M edikamentenpackungen, die von den
antwortenden SD-Arzten insgesamt verkauft worden waren. 6.2 % der antwortenden



SD-Arzte befolgten die Publikumspreisempfehlungen fiir Levitra, Viagraund Cialis
lediglich insofern, als dass sie den empfohlenen Preis al's Ausgangspunkt fir die
Gewahrung von Rabatten verwendeten. Auf diese SD-Arzte entfielen 8.7 % (2005) bzw. 9.9
% (2006) der ED-M edikamentenpackungen, die von den antwortenden SD-Arzten
insgesamt verkauft worden waren. Laut V orinstanz gewahrten diese SD-Arzte bei
durchschnittlich 31 % ihrer Verkéaufe einen Rabatt. Ob sie diesfir ale ED-Medikamente im
gleichen Ausmass taten, geht aus der Verfiigung nicht hervor. 18.3 % der antwortenden
SD-Arzte befolgten die Publikumspreisempfehlungen fiir Levitra, Viagraund Cialis nicht.
Auf diese SD-Arzte entfielen 24.5 % (2005) bzw. 26.3 % (2006) der von den antwortenden
SD-Arzten insgesamt verkauften ED-M edikamentenpackungen. Zusammenfassend | &sst
sich festhalten, dass geméss Vorinstanz ein Viertel der antwortenden SD-Arzte angab, die
Preisempfehlungen fur ED-M edikamente entweder tberhaupt nicht befolgt oder aber den
jeweils empfohlenen Preis as Ausgangspunkt fir mogliche Rabatte verwendet zu haben.
Von diesen SD-Arzten wurde rund ein Drittel aller (durch die antwortenden SD-Arzte
vertriebenen) Packungen verkauft. Damit entfiel ein Drittel des Gber den SD-Kanal
vertriebenen Marktvolumens fiir ED-Medikamente auf SD-Arzte, die

Publikumsprei sempfehlungen nicht strikte einhielten.

E.95

Der von der Vorinstanz ermittelte und in der Verfligung festgehaltene Befolgungsgrad ist
angesichts des soeben Festgehaltenen in wettbewerbsokonomischer Hinsicht kaum
aussagekraftig und wirde, wie selbst das Sekretariat der Vorinstanz in seinem
Schlussbericht in Sachen "Festool” erklarte (RPW 2011/3, S. 367, Rz. 34), ohne das
Vorliegen weiterer Indizien auch nicht ausreichen, um eine Abrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 (i.V.m. Art. 5 Abs. 4) KG anzunehmen (so auch im Ubrigen die Rechtslage im
Europdischen Recht, vgl. E. 7.10 m.w.H.). Eine alféllige Riickweisung oder eigene

Bewei serganzung durch das Bundesverwaltungsgericht im Sinne der jlingsten
hochstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_1016/2014 vom 9.
Oktober 2017 E. 2.21.S. Siegenia-Aubi, m.w.H.) ertibrigt sich jedoch im vorliegenden Fall,
dasich auf Grund der Akten und der Ubrigen Indizien durchaus relevante Schitisse zu den
abgegebenen Preisempfehlungen ziehen lassen. Wie von der Beschwerdefiihrerin behauptet
und von der Vorinstanz nie bestritten (Verfligung Rz. 145), war esim untersuchten
Zeitraum, obschon ED-M edikamente dem Publikumswerbeverbot unterliegen (vgl. E. 6)
moglich, die Publikumspreisempfehlungen fur Levitra, Viagraund Cialisim Internet frei
einzusehen. Angesichts dieser Tatsache sowie dem Umstand, dass es dem verschreibenden
Arzt im Rahmen seiner Aufkléarungspflicht obliegt, den Patienten Uber die finanziellen
Folgen der gewahlten Therapie zu informieren, da ED-Medikamente nur ausnahmsweise
von der Krankenkasse Glbernommen werden, ist davon auszugehen, dass ein ED-Patient
Uber die fur sein Medikament gultigen Preisempfehlungen im Bilde war oder es zumindest
hétte sein konnen. Somit musste sowohl der selbstdispensierende Arzt als auch der
Apotheker, wenn er die Verkaufspreise fur Levitra, Cialis und Viagrafestlegte, davon
ausgehen, dass derjenige der das Medikament bezieht, den Publikumspreis kennt oder
kennen konnte. Wer ED-M edikamente al's sel bstdispensierender Arzt abgab oder in einer
Apotheke verkaufte, wird deren Preis daher hochstens den Publikumsprei sempfehlungen
entsprechend oder unter diesen festgesetzt haben, zumal es sich bel "ED-Patienten”
Okonomisch gesehen um "wiederkehrende Kunden" handelt, da weder Levitra, Cialis noch
Viagraerektile Dysfunktion nachhaltig zu heilen, sondern nur kurzfristig zu tberwinden
vermogen. Die Auffassung der Vorinstanz, ohne Publikumsprei sempfehlungen hétte bei



Uberhéhtem Verkaufspreis ein verschriebenes Medikament "einfach in einer anderen
(billigeren) Apotheke gekauft" werden kdnnen (Verfiigung Rz. 141), tberzeugt in diesem
Zusammenhang nicht. Die Vorinstanz erlautert nicht, wie ein Patient angesichts des
Publikumswerbeverbots - ohne Riickgriff auf Publikumspreisempfehlungen - ein
"Uberhohtes Preisniveau” Uberhaupt hétte feststellen kdnnen. Dass sich Informationen tber
attraktive Medikamentenprei se auch tber Mund-zu-Mund-Propaganda verbreiten oder von
den Patienten in den einzelnen Apotheken erfragt werden kdnnen, ist zwar nicht zu
bestreiten. Dies setzt aber einerseits voraus, dass Patienten Uber ihren
Arzneimittel-"Konsum" sprechen, was bel ED-M edikamenten nicht ohne Weiteres
angenommen werden darf. Zum anderen hétte, um diesbezliglich nachvollziehbare Schliisse
zu erlauben, das Suchverhalten dieser Konsumenten eingehend untersucht werden miissen,
wofir sich weder in den Akten noch in der angefochtenen Verfiigung Anhaltspunkte finden.
Aus den Akten wird jedoch ersichtlich, dass bei den selbstdispensierenden Arzten keiner
der Befragten angab, héhere Preise a's die Empfohlenen zu verrechnen (vgl. zu zwingend
gewdhrten Rabatten bzw. teilwelse auch zu Fabrikabgabepreisen ohne jegliche
Gewinnmarge aus "sozialen" Grinden: act. 279.001; 279.009; 279.018; 279.020; 279.030;
279.036; 279.069; 279.077; 279.103; 279.106; 279.107; 279.110; 279.112; 279.122;
279.125; 279.126; 279.128; 279.129; 279.131; 279.134; 279.150; 279.186; 279.189;
279.198; 279.225; 279.230; 279.250; 279.254; 279.260; 279.264; 279.267; 279.272,
279.284; 279.309; 279.310; 279.312; 279.316; 279.323; 279.393; 279.403; 279.408,;
279.418) und auch bei den Apotheken nur eine einzige (soweit ersichtlich ohne dies weiter
zu belegen) ausdriicklich angab, ihre Preise tUber dem empfohlenen Preis festzulegen (act.
165). Somit ist davon auszugehen, dass sich die Publikumspreisempfehlungen fir Levitra-
entsprechend der ihnen zugeschriebenen Funktion as wiinschbare Preisobergrenze - as
wettbewerbsneutrale und damit zul éssige Hochstprei sempfehlungen auswirkten, indem sie
zu hohe Preise wirksam verhinderten (in diesem Sinne etliche selbstdispensierende Arzte,
wie z.B. in act. 279.071; 279.408; 279.097; 279.129; 279.264; 279.311; 279.329; 279.821).
Bestétigt wird dieser Befund indirekt auch durch die Ausfihrungen der Vorinstanz, diein
der angefochtenen Verfligung zu Recht festhélt, dass jene Verkaufsstellen, welche die
Preisempfehlungen nicht befolgten, ihre Preise mehrheitlich mit einer Abweichung nach
unten von 1.5 % bismehr as 5 % festlegten (vgl. Verfigung Rz. 112) und auch nicht
ausschliesst, dass die Publikumspreise insbesondere angesichts der Heterogenitét der
Einzelhandler ohne die Preisempfehlungen sogar steigen kénnten (vgl. Verfigung Rz. 129).
Hohere Preise hétten, da es der "ED-Patient” (atypisch im Vergleich zu "normalen”

medi zinischen Behandlungsverhaltnissen) grundsétzlich selbst in der Hand hat, wie oft er
eine Levitra-Pille einnehmen will, offensichtlich einen Einfluss auf dessen Nachfrage- bzw.
"Konsum"-Verhalten (vgl. E. 5.8). Entgegen den Ausfuhrungen der Vorinstanz ist somit
nicht davon auszugehen, dass die Herstellerinnen die Preisempfehlungen abgaben, um den
Verkaufsstellen eine erhebliche oder gar Uberhohte Marge zu sichern. Hinter der Abgabe
der Empfehlungen respektive deren Verdffentlichung stand vielmehr die Aussicht, zu einem
gegebenen Fabrikabgabe-Preis moglichst viele Einheiten zu verkaufen. VVon derselben
Interessenlage ist im Ubrigen auch bei den Grossisten auszugehen, welche als
Zwischenhandler zwischen Pharmaunternehmen und (End-)V erkaufsstellen die
Marktgegenseite der Hersteller bilden, deren wichtige Rolle im Rahmen der
Warenflussstrome die Vorinstanz aus ihren Uberlegungen aber ausgeblendet hat. Auf die
von der Vorinstanz mit Blick auf die im Jahr 2000 verbotene Margen- und Rabattordnung
des damals aufgel 6sten Vereins Sanphar (siehe dazu RPW 2000/3, S. 320 ff.) gefuhrte



Margendiskussion ist daher nicht weiter einzugehen. Anzufiigen bleibt, dass die
Preisempfehlung fir Levitra auch von den in der Untersuchung angefragten
Krankenversicherern im Rahmen der Ausrichtung von Zusatzversicherungsleistungen
immer als Hochstprei sempfehlungen aufgefasst wurden (act. 341 und 375; gleicher
Meinung zahlreiche selbstdispensierende Arzte, wie z.B. in act. 279.037; 279.074; 279.184;
279.230 sowie Apotheken, wie z.B. in act. 279.774). Unbestritten ist schliesslich auch, dass
die Publikumsprei sempfehlungen nicht so tief angesetzt waren, dass sie den
Handlungsspielraum der "V erkaufsstellen" in einem Ausmass hétten einschranken kénnen,
das zu der von der Vorinstanz zu Unrecht unterstellten Festpreisbindung hétte fihren
konnen (vgl. E. 7.10).

E. 10

Dass im sanktionierten Zeitraum in Bezug auf Levitra eine Empfehlung Gber die Einhaltung
von Mindest- oder Festpreisen (siehe dazu Ziff. 10 Abs. 1 Bst. aaVertBek zitiert in E. 2.3)
und insofern ein abgestimmtes Verhalten mit wettbewerbsbeschrénkender Wirkung
vorgelegen hétte, ist somit nicht erstellt. Die vorinstanzliche Verflgung ist daher
aufzuheben. Auch wenn die Verkaufsstellen miteinander - durch die besondere marktliche
Rahmenordnung bedingt (E. 6) - in einem stark abgeschwéachten Wettbewerb standen, ist
hier vielmehr davon auszugehen, dass die Preisempfehlungen fir Levitra
wettbewerbsneutral als Preisobergrenze wirkten, um zu hohe Verkauf spreise zu verhindern,
ohne jedoch die Preisfestsetzungsfreiheit der Apotheken und selbstdispensierenden Arztein
wettbewerbsschadlicher Weise zu beschneiden.

E.10.1

Unter diesen Umsténden wére daher grundsétzlich nicht weiter auf die Ruge der
Beschwerdefiihrerin einzugehen, die strittigen Preisempfehlungen liessen sich, selbst wenn
sie Bestandteil einer unzuléssigen Preisempfehlung gewesen wéren, gestitzt auf Art. 5 Abs.
2 KG aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen bzw. den Akten liessen sich
keinerlei Hinweise entnehmen, dass die V orinstanz die wirtschaftlichen Effizienzgrinde -
trotz entsprechender Parteiantrége im Laufe der Untersuchung - je vertieft abgeklért hétte.
Festzuhalten ist hier jedoch immerhin, dass die Fragebdgen an die selbstdispensierenden
Arzte und Apotheken vom 7./8. Februar 2007 keine Fragen zu allfalligen Effizienzgriinden
enthalten. Dies, obschon es aufgrund der Untersuchungsmaxime grundsétzlich Sache der
Vorinstanz gewesen wére, solche von Amtes wegen zu ermitteln (vgl. Art. 12 VwV G
i.V.m. Art. 39 KG; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.0., Rz. 632 zu Art. 5 KG). Zudem
bestand, weil es um eine Untersuchung sanktionierbarer Abreden tber Kernbeschrankungen
(Art. 5 Abs. 4 KG) ging, bel denen die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
umgestossen werden kann, auf Grund der Unschuldsvermutung (Art. 6 Ziff. 2 EMRK; Art.
32 BV) die weitergehende Pflicht der Wettbewerbsbehtrden, alféllige Effizienzgrinde zu
prifen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 E. 10.2 mit
Verweisauf BGE 129 11 18 E. 7.1, E. 10.2 f.; Krauskopf/ Schaller, BSK-KG, a.a.0., Rz
635 zu Art. 5 KG). Dieser Pflicht konnte die Vorinstanz nicht dadurch gerecht werden, dass
sie das Vorliegen wirtschaftlicher Effizienzgriinde nach Art. 5 Abs. 2 KG, insbesondere zur
bedeutsamen Frage der doppelten Marginalisierung, einzig mit den Behauptungen
verneinte, eine solche sei kein Problem, da zum einen zwischen den Grossisten Wettbewerb
bestehe, der es diesen nicht erlauben wiirde, nicht marktkonforme Margen aufzuschlagen
(Verfligung Rz. 294) und zum anderen sel bstdispensierende Arzte und Apotheken keine
Marktmacht hétten, weshalb es unwahrscheinlich sei, dass die Verkaufsstellen nach einer



Aufhebung von Publikumspre sempfehlungen erheblich héhere Publikumspreise fur
Levitra, Viagraund Cialis durchsetzen konnten (Verfigung Rz. 293). Denn entgegen der
Ansicht der Vorinstanz bestand hier tatséchlich die Gefahr einer doppelten
Marginalisierung, nachdem nicht nur die Pharmaunternehmen (aufgrund ihres
Patenschutzes) sondern auch die einzelnen Apotheken beziehungsweise

sel bstdispensierenden Arzte wegen des Werbeverbotes (iber nicht unerhebliche Marktmacht
verfligen, die dadurch verstarkt wird, dass nicht wenige ED-Patienten wegen ihres
Diskretionsbediirfnisses davon abgehalten werden, "face-to-face" nach dem guinstigsten
Preisfir das verschriebene Medikament zu "fahnden™. Zahlreiche selbstdispensierende
Arzte gaben denn auch in den Fragebdgen an, die Publikumsprei sesmpfehlungen seien ihrer
Ansicht nach dazu da, zu hohe Preise zu verhindern (vgl. z.B. act. 279.071; 279.408;
279.097; 279.129; 279.264; 279.311; 279.329; 279.821). Mit diesen Aussagen hat sich die
Vorinstanz nicht auseinandergesetzt.

E. 10.2

Offenbleiben kann auch die - von der Beschwerdefihrerin nachdriicklich betonte - Frage,
weshalb es die Vorinstanz unterlassen hat, eingehend abzukl&ren, ob die

Publikumsprei sempfehlungen, wie sie geltend macht, effektiv die einzige Ursache fur den
beklagten, angeblich fehlenden Preiswettbewerb darstellten, obschon Preiswerbung a's
wirksamstes | nformationsmittel fur tiefere Preise auf dem relevanten Markt verboten war
(vgl. E. 6). Dader Frage des Kausalzusammenhangs regel massig grosse Bedeutung
zukommt (vgl. Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.O., Rz. 79 zu Art. 4 Abs. 1
KG sowie Rz. 228 ff. zu Art. 5 KG; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, aa.O., Rz. 72 ff. zu Art.
5KG; Antipas, aa0., S. 276), wére zu erwarten gewesen, dass sich die Vorinstanz -
insbesondere im Zusammenhang mit der in der angefochtenen Verfligung ebenfalls
unterlassenen Auseinandersetzung mit dem Preissuchverhalten (vgl. E. 6.2, E. 7.6) - auch
eingehend mit den Auswirkungen des heilmittelrechtlichen Publikumswerbeverbots sowie
dem nicht zu leugnenden Diskretionsbedurfnis von Levitra-Kaufern (sog. " Schamfaktor”,
Verfligung Rz. 216; vgl. hierzu Sontowski, a.a.0O., S. 103, 114) auseinandergesetzt hétte,
auch wenn es sich beim letzteren nicht um einen eigentlichen "Wettbewerbsparameter™
handelt (wie z.B. Preis, Qualitat, Menge, Service, Vertriebskandle; vgl.
Beschwerdeentscheid der REK O/WEF FB/2004-4, a.a.O., E. 6.2.1 sowie
Amstutz/Caron/Reinert, CR-Concurrence, a.a.0., Rz. 73 zu Art. 4 Abs. 1 KG sowie Rz.
135, 153, 176, 209, 516, 662 ff. zu Art. 5 KG; Krauskopf/Schaller, BSK-KG, a.a.O., Rz. 66,
71,599 zu Art. 5 KG). Die vertiefte Untersuchung des Preissuchverhaltens der fraglichen
"Konsumenten" hétte sich aufgedrangt, weil esfir die Absatzpolitik von Unternehmen
sowie fur die Preisbildung bedeutsam ist: Denn je weniger Konsumenten suchen, desto
unvollstandiger sind deren Informationsstand beziehungsweise die Preistransparenz und
desto grésser sind die Spielraume fur die Preispolitik der Anbieter. Es ertibrigt sich
indessen, wie ausgefuhrt, die von der Vorinstanz unterlassenen Bewel serhebungen im
Beschwerdeverfahren nachzuholen.

E.11

Als Schlussergebnis steht somit fest, dass eine nach Art. 49a Abs. 1 KG sanktionswirdige
vertikale Abrede im Sinnevon Art. 4 Abs. 1 KG (i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG) nicht vorlag. Die
Vorinstanz hat folglich mit der verfugten Sanktion sowie dem V eréffentlichungsverbot fir
die Levitra-Publikumsprei sempfehlungen Bundesrecht verletzt.



E. 111

Die Beschwerde ist deshalb diesbezliglich, soweit darauf eingetreten werden kann (E. 1.1),
als begrundet gutzuheissen. Dementsprechend sind die Ziffer 1 insgesamt sowie die Ziffern
2 und 4 des V erfligungsdispositivs aufzuheben, soweit sie sich auf die Beschwerdefiihrerin
beziehen. Bei diesem V erfahrensausgang ebenfalls aufzuheben ist die Ziff. 7 des
Verfigungsdispositivs zu den vorinstanzlichen Verfahrenskosten, soweit sich dieses auf die
Beschwerdefiihrerin bezieht, zumal sich - jedenfalls nach Auffassung der Vorinstanz - die
anfanglich bestehenden Anhaltspunkte fir eine unzuléssigen Wettbewerbsbeeintrachtigung,
welche die Eréffnung der Untersuchung veranlasst hatten, nicht erhértet hatten (vgl. Art.
53aKGi.V.m. Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ der Gebuhrenverordnung KG vom 25. Februar 1998
[GebV-KG, SR 251.2]). Dass die K ostenauflage angesi chts dessen, dass die
Beschwerdefuhrerin, Pfizer und Eli Lilly nicht fUr eine gemeinsame horizontale
Wettbewerbsabrede, sondern einzig fur drel voneinander unabhéngige, vertikal
vermeintlich abgestimmte V erhaltenswei sen sanktioniert worden waren, zu Unrecht unter
solidarischer Haftung auferlegt wurde, bleibt somit ohne Folgen. Nicht weiter zu behandeln
sind bei diesem Ausgang die Verfahrensantrage, die fur den Fall eines Sachentscheides
durch das Bundesverwaltungsgericht gestellt worden waren (vgl. im Sachverhalt unter C.).

E.11.2

Soweit die Beschwerdefuhrerin, sich auf strafrechtliche Regeln und Garantien berufend,
beantragt, es sai ihr fur die vorinstanzliche Untersuchung eine Partei entschédigung
zuzusprechen, ist die Beschwerde indessen abzuweisen. Nach herrschender Meinung | &sst
sich ein Anspruch auf eine Parteientschadigung nicht direkt aus der BV ableiten (vgl.
Entscheid der REKO/WEF 99/FB-001, a.a.O., E. 3.4; Stefan Bilger, BSK-KG, a.a.O., Rz.
117 zu Art. 39 KG m.w.H.; vgl. demgegentber die hier wohl nicht massgeblichen
Uberlegungen in BGE 104 1a 9 [E. 1], wonach eineim Einzelfall erfolgende Zusprechung
einer Parteientschadigung gestitzt auf Art. 4 aBV "an sich denkbar" sei, sofern die
Ablehnung eines [gesetzlich nicht abgestiitzten] Entschadigungsbegehrens "in stossender
Weise dem Gerechtigkeitsempfinden zuwiderliefe™). Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, auf welche die Beschwerdefihrerin zu Recht hinweist, handelt es sich bel
der Pflicht zur Entrichtung einer Parteientschadigung auch nicht um einen allgemeinen
prozessualen Grundsatz (vgl. dazu bereits die damals wegwei sende Rechtsprechung der
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen im Entscheid 99/FB-001 vom 14. Dezember
2000 E. 3, veroffentlicht in RPW 2000/4, S. 703). Vielmehr bedarf eine solche Pflicht einer
formell-gesetzlichen Grundlage (BGE 132 11 47 E. 5.2 in Anderung der Rechtsprechung
zum Urteil 2A.191/2005 vom 2. September 2005 E. 5.1; Marantelli/Huber, a.a.O., N 45 zu
Art. 6 VWVG). In der Doktrin herrscht zwar beztiglich der Frage, ob in

Kartell sanktionsverfahren das VwV G oder das Bundesgesetz vom 22. Mé&rz 1974 Uber das
Verwaltungsstrafrecht (VSirR, SR 313.0) Anwendung findet, keine Einigkeit (vgl.
Martenet, CR Concurrence, aa.O., Rz. 4 ff. der Vorbem. zu Art. 39-43 KG). Dieser Frage
muss hier jedoch nicht nachgegangen werden, nachdem jedenfalls keine Norm des KG auf
die Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO, SR 312.0) verweist und der
Gesetzgeber auch ausdrticklich darauf verzichtet hat, fur Kartell sanktionsverfahren eine lex
specialis zu schaffen (Martenet, CR Concurrence, aa.O., Rz. 19 der Vorbem. zu Art. 39-43
KG). Damit steht fest, dass zur Frage der finanziellen Folgen von Kartellsanktionsverfahren
einzig das KG in Verbindung mit dem VwV G anwendbar ist. Bel der Schaffung des VwV G
hat der Gesetzgeber bewusst darauf verzichtet, fir eine Parteientschadigung im



erstinstanzlichen Verfahren eine gesetzliche Grundlage zu schaffen. Spater wurde eine
Ausnahme einzig fur die kollektive Vertretung nach Art. 11a VwVG statuiert (BGE 132 11
47 E. 5.2). Somit besteht auch kein Raum fur eine analoge Anwendung von Art. 64 VWV G,
der fur Beschwerdeverfahren die Moglichkeit, eine Parteientschadigung zuzusprechen,
vorsieht (BGE 132 11 47 E. 5.2; so bereits der Entscheid der REKO/WEF 99/FB-001, a.a.O.,
E. 3). Sollen im Lichte der klaren bundesgerichtlichen Rechtsprechung inskiinftig

Partei entschadigungen auch in kartellgesetzlichen Untersuchungsverfahren zuléssig sein,
musste der Gesetzgeber die dafur notwendige gesetzliche Grundlage schaffen (vgl. BGE
13211 47 E. 5.2). Dieser Weg war denn vom Bundesrat - in der jingst gescheiterten
Revision des Kartellgesetzes (vgl. AB 2014 N 1563) - im Rahmen eines neuen
Gerichtsmodells auch angedacht worden (vgl. den [undatierten] Entwurf des Bundesrates
zum Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 2012 1851
ff., insb. Ziff. 1.3.7 S. 29 sowie S. 51 f. zu E-Art. 39aKG).

E. 121

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfahrenskosten,
bestehend aus Spruchgebihr, Schreibgebtihren und Barauslagen, in der Regel der
unterliegenden Partel. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Keine Verfahrenskosten werden V orinstanzen auferlegt
(Art. 63 Abs. 2 VWV G). Bel diesem Verfahrensausgang ist die Beschwerdefiihrerin
Uberwiegend obsiegende Partel, zumal im Wesentlichen die Verpflichtung zur Bezahlung
der Sanktion sowie das Vertffentlichungsverbot fur die Preisempfehlungen im Streite
lagen. Deshalb sind der Beschwerdefiihrerin in stark ermassigtem Umfang
Verfahrenskosten aufzuerlegen, soweit auf ihre Beschwerde nicht einzutretenist (E. 1.2)
bzw. ihr Antrag auf Zusprechung einer Parteientschadigung fur die vorinstanzliche
Untersuchung abzuweisen ist (E. 10). Diese Kosten werden in Anbetracht aller relevanten
Umstande auf Fr. 1'400.- festgesetzt und mit dem (im Vorverfahren B-362/2010) geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 14'000.- verrechnet, weshalb der Beschwerdefthrerin der
Restbetrag von Fr. 12'600.- nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils
zurlckzuerstatten sein wird.

E.12.2

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhaltnisméssig
hohe K osten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G). Bei dieser "Kann-Vorschrift" handelt es
sich nicht um ein Entschliessungsermessen in dem Sinn, dass die Beschwerdeinstanz frei
entscheiden konnte, ob sie den Streitwert berticksichtigen will oder nicht (BVGE 2010/14
E. 8.2). Gemass Art. 10 des Reglements Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwal tungsgericht 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). Der Stundenansatz betragt fir Anwate und Anwaéltinnen
mindestens Fr. 200.- und héchstens Fr. 400.-. In diesen Ansédtzen ist die Mehrwertsteuer
nicht enthalten (Abs. 2). Bei Streitigkeiten mit Vermogensinteresse kann das
Anwaltshonorar oder die Entschadigung fur eine nichtanwaltliche berufsmassige V ertretung
angemessen erhoht werden (Abs. 3).

E. 1221



Fur die erwachsenen notwendigen und verhatnisméassig hohen Kosten ihrer
Rechtsvertretung - in dieser Streitsache mit einem hohen finanziellen Streitwert - ist der
Beschwerdefiihrerin, da sie Uiberwiegend obsiegt, eine reduzierte Parteientschadigung
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 2 VGKE). Soweit eine

Partei entschadigung 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 VWV G).

E. 1222

Fir ihre Rechtsvertretung hat die Beschwerdefthrerin am 10. April 2013 eine detailliert
begriindete K ostennote eingereicht. Ausgehend von unterschiedlichen Stundenansétzen (in
einer Bandbreite von Fr. 320.-/h bis Fr. 600.-/h) macht sie fir das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht - ausgehend von rund 570 aufgewendeten Stunden und den
Kosten fur den Beizug externer Rechtsberatungen ("EU-Gutachten™) - Vertretungskosten in
der Hohe von insgesamt Fr. 327'176.10 geltend. Dazu betont die BeschwerdefUhrerin, es sei
angesichts des Vermogensinteresses der Streitigkeit gerechtfertigt, der zu sprechenden
Entschédigung Stundenansétze zu Grunde zu legen, welche den Maximalansatz nach Art.
10 Abs. 2 VGKE von Fr. 400.-/h Uberschreiten. Bei der Bemessung der Parteientschadigung
innerhalb des gesetzlichen Rahmens steht dem Bundesverwaltungsgericht ein gewisses
Ermessen zu. Das Honorar berechnet sich mithin einzig nach dem Aufwand und nicht nach
dem Streitwert. Eine summenmassig bestimmte feste Obergrenze besteht nicht (Urteil des
Bundesgerichts 2C_343/2010, 2C_344/2010 vom 11. April 2011 E. 8.3.1[in BGE 137 II
199 nicht publizierte Erwagung]). Indessen umfasst die Parteientschadigung nur die
notwendigen Kosten (Urtell des Bundesgerichts 2C 343/2010, 2C_344/2010 E. 8.3.4,
a.a.0.). Der Beschwerdefuhrerin ist nicht zu folgen, soweit sie vom verordnungsrechtlich
normierten Maximal stundenansatz von Fr. 400.-/h abweichen und Honoraransétze bis Fr.
600.-/h in Rechnung stellen will. Die BeschwerdefUhrerin missversteht Art. 10 Abs. 3
VGKE insofern, als diese Norm einzig vorsieht, dass bei Streitigkeiten mit

V ermdgensinteresse das Anwaltshonorar - und nicht, wie die Beschwerdefhrerin meint,
die Stundenansétze - angemessen erhoht werden kdnnen. Eine entsprechende Korrektur der
eingereichten Honorarnote, bei der alle Fr. 400.-/h Gberschreitenden Ansétze auf dieses
Maximalmass gekirzt werden, fuhrt denn auch allein bereits zu einem Abzug von rund Fr.
40'000.-. Indesist - angesichts des Vermdgensinteresses der Streitigkeit - nachfolgend Art.
10 Abs. 3 VGKE bel der Bestimmung der angemessenen Hohe der Partelentschadigung zu
bertcksichtigen. Der BeschwerdefUhrerin ist zuzustimmen, dass es sich hier um ein
komplexes Beschwerdeverfahren handelte und auf juristischem Neuland viele
anspruchsvolle Rechtsfragen zu klaren waren. Auch waren ihre Rechtsschriften sorgféltig
ausgearbeitet und zeichneten sich, insbesondere durch knapp und klar formulierte
Argumente aus. Zu beachten ist aber, dass die Rechtsvertreter der Beschwerdefihrerin
bereits im Untersuchungsverfahren mit dem vorliegenden Fall intensiv befasst waren, wofr
sie aber mangels gesetzlicher Grundlage keine Partei entschadigung beanspruchen knnen
(vgl. E. 13). Dasie die sich stellenden Tat- und Rechtsfragen bereits aus dem
Untersuchungsverfahren kannten und entsprechende Eingaben verfasst hatten, erscheint der
fUr das vorliegende Beschwerdeverfahren geltend gemachte Aufwand, insbesondere auch
der Gesamtstundenaufwand von rund 568 Arbeitsstunden (rund 14 Arbeitswochen), als zu
hoch angesetzt bzw. nicht anrechenbar. Deshalb ist angesichts des fir angemessen zu
erachtenden Aufwandes sowie der unbestreitbaren Komplexitét der Streitsache der
Uberwiegend obsiegenden BeschwerdefUihrerin eine reduzierte Partel entschédigung von



insgesamt Fr. 55'000.- zulasten der Vorinstanz zuzusprechen, wobei die

Partei entschadigung keinen Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. ¢
VGKE enthdlt. Diese Parteientschadigung hat die Vorinstanz der Beschwerdefthrerin nach
Rechtskraft dieses Urtells zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VWV G i.V.m. Art. 14 Abs. 2
VGKE).
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