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Regeste
Werbung

Erwagungen

E.1l

Angefochten sind die Ziffern 2, 5, 6 und 7 des Dispositivs der Verfligung des Instituts vom
12. Juli 2013, in welchen dieses die Ausstrahlung von vom Institut nicht bewilligten
Videos, Radiospots- und -reportagen fur die (vom Institut zugelassene) C. Salbe
sowie fur Hausspezialitéten des Beschwerdefhrers verbot, anordnete, die Werbeaussage
"C. Salbe lindert natlrlich den Schmerz" nicht weiter zu gebrauchen, die
Publikumswerbung fur Hausspezialitéten, soweit sie tber die eigene Kundschaft
hinausgehe, verbot, und im Zusammenhang mit den Hausspezialitdten den Gebrauch der
Bezeichnung "Bestseller" in seiner Werbung untersagte. Zudem ist die Hohe der fur das
Verwaltungsverfahren auferlegten Gebihr angefochten (Ziff. 13 des Dispositivs).

E.11

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich im Wesentlichen nach den
Vorschriften des VwV G und des VGG.

E.12

Die Zustandigkeit zur Beurteilung der vorliegenden Streitsache richtet sich nach Art. 31 ff.
VGG. Danach beurteilt das Bundesverwaltungsgericht insbesondere Beschwerden gegen
Verfligungen der Anstalten und Betriebe des Bundes (Art. 33 Bst. e VGG). Dadas Institut
eine offentlich-rechtliche Anstalt des Bundes bildet (Art. 68 Abs. 2 des Bundesgesetzes
Uber Arzneimittel und Medizinprodukte vom 15. Dezember 2000 [Heilmittelgesetz, HMG,
SR 812.21)), die angefochtene Anordnung ohne Zweifel als Verfigung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 VwWVG zu qualifizieren ist und zudem keine Ausnahme gemass Art. 32 VGG
vorliegt, ist das Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der vorliegenden Sache
zustandig.

E.13

Der BeschwerdefUhrer hat am vorinstanzlichen Verfahren als Partei teilgenommen, ist
durch die angefochtene Verfligung vom 12. Juli 2013 besonders berihrt und hat an deren
Aufhebung oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse (Art. 48 Abs. 1 VWV G). Nachdem
auch der Verfahrenskostenvorschuss innert der auferlegten Frist geleistet wurde, ist auf die
frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde einzutreten.

E.21



Anfechtungsobjekt im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bildet der
vorinstanzliche Entscheid. Das Anfechtungsobjekt bildet den Rahmen, welcher den
maoglichen Umfang des Streitgegenstandes begrenzt. Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens kann nur sein, was Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens war
oder nach richtiger Gesetzesauslegung hétte sein sollen. Streitgegenstand ist in der
nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege das Rechtsverhdtnis, das Gegenstand der
angefochtenen Verfiigung bildet, soweit esim Streit liegt. Anfechtungsobjekt und
Streitgegenstand sind identisch, wenn die Verfligung insgesamt angefochten wird. Bezieht
sich demgegenuiiber die Beschwerde nur auf einen Teil des durch die Verfligung bestimmten
Rechtsverhdtnisses, gehdren die nicht beanstandeten Teilaspekte des verfligungsweise
festgel egten Rechtsverhaltnisses zwar wohl zum Anfechtungsobjekt, nicht aber zum
Streitgegenstand. Letzterer darf im Laufe des Beschwerdeverfahrens weder erweitert noch
qualitativ verandert werden; er kann sich hdchstens verengen und um nicht mehr streitige
Punkte reduzieren, nicht aber ausweiten. Fragen, Uber welche die erstinstanzliche Behdrde
nicht entschieden hat, darf auch die zweite Instanz nicht beurteilen, sonst wirdein die
funktionelle Zustandigkeit der ersten Instanz eingegriffen (Moser/ Beusch/Kneubihler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 2.7 f., mit weiteren
Hinweisen).

E.22

Vorliegend hat der Beschwerdefthrer die Ziffern 2, 5, 6, 7 und 13 des Dispositivs der
Verflgung des Instituts vom 12. Juli 2013 angefochten. Die Prifung dieser Ziffern
entspricht demnach dem zu prifenden Streitgegenstand. Dartber hinausist die Verfligung
betreffend die nicht angefochtenen Anordnungen beziehungswei se Feststellungen in den
Dispositiv-Ziffern 1, 3, 4 und 8 - 12 in Rechtskraft getreten. Soweit der Beschwerdeftihrer
sich zur Ziffer 3 gedussert hat, ist darauf in E. 5.2 einzugehen.

E.31

Der Beschwerdefuhrer kann im Rahmen des Beschwerdeverfahrens die Verletzung von
Bundesrecht unter Einschluss des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens, die
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie die
Unangemessenheit des Entscheids beanstanden (Art. 49 VwVG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist gemass dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes
wegen nicht an die Begriindung der Begehren der Parteien gebunden (Art. 62 Abs. 4

VWV G). Es kann die Beschwerde auch aus anderen als den geltend gemachten Griinden
gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Ergebnis mit einer Begrindung bestatigen,
die von jener der Vorinstanz abweicht (vgl. Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2.
Aufl., Bern 1983, S. 212).

E.4

Zu prufen ist im Folgenden, ob die Vorinstanz zu Recht die angefochtenen Anordnungen
zur Einschrankung der Bewerbung betreffend das zugelassene Arzneimittel "C.

Salbe" des Beschwerdefiihrers und seine Hausspezialitéten erlassen hat. Vorab ist auf die
Rechtsgrundlagen und die hierzu entwickelte Gerichtspraxis einzugehen.

E.41

Das Hellmittelgesetz (HMG, SR 812.21) soll sicherstellen, dass zum Schutz der Gesundheit
nur qualitativ hoch stehende, sichere und wirksame Heilmittel in Verkehr gebracht werden
(Art. 1 Abs. 1 HMG, vgl. Botschaft des Bundesrats zu einem Bundesgesetz Uber



Arzneimittel und Medizinprodukte vom 1. Mérz 1999, BBI 1999 3453 ff. 3484; im
Folgenden: Botschaft HMG). Es soll zudem Konsumentinnen und Konsumenten von
Heilmitteln vor Tauschung schiitzen und dazu beitragen, dass die in Verkehr gebrachten
Heilmittel ihrem Zweck entsprechend massvoll verwendet werden (Art. 1 Abs. 2 Bst. aund
b HMG).

E.421

Arzneimittel sind Produkte chemischen oder biologischen Ursprungs, die zur medizinischen
Einwirkung auf den menschlichen oder tierischen Organismus bestimmt sind oder
angepriesen werden, insbesondere zur Erkennung, V erhtitung oder Behandlung von
Krankheiten, Verletzungen und Behinderungen; zu den Arzneimitteln gehoren auch Blut
und Blutprodukte (Art. 4 Abs. 1 Bst. aHMG). Wer Arzneimittel herstellt (vgl. Art. 4 Abs. 1
Bst. c HMG), braucht eine Bewilligung des Instituts. Der Bundesrat regelt die Ausnahmen
von der Bewilligungspflicht. Er kann insbesondere die Herstellung von Arzneimitteln nach
den Artikeln 9 Absatz 2 Buchstaben a-cbis und Art. 14 Absatz 1 Buchstabe c einer
kantonalen Bewilligungs- oder Meldepflicht unterstellen (vgl. Art. 5 Abs. 1 Bst. aund Abs.
2 Bst. aHMG).

E.4.22

Nach Art. 9 Abs. 1 Satz 1 HMG dirfen verwendungsfertige Arzneimittel nur in Verkehr
gebracht werden, wenn sie vom Institut zugelassen sind. Vorbehalten sind internationale
Abkommen Uber die Anerkennung von Zulassungen (Art. 9 Abs. 1 Satz 2 HMG).

E.4.23

Keine Zulassung brauchen hingegen nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel, diein
einer offentlichen Apotheke, einer Spitalapotheke, einer Drogerie oder in einem anderen
Betrieb, der Gber eine Herstellungsbewilligung verfugt, im Rahmen der Abgabekompetenz
der fur die Herstellung verantwortlichen Person nach einer eigenen oder einer in der
Fachliteratur veroffentlichten Formel ad hoc oder defekturmassig hergestellt werden und
die fur die Abgabe an die eigene Kundschaft bestimmt sind (vgl. Art. 9 Abs. 2 Bst. c HMG,
in der seit 1. Oktober 2010 geltenden Fassung; vgl. AS 2008 4873, 2010 4027). Geméss der
Botschaft HMG (vgl. BBI 1999 3453 S. 3496 und 3501 f.) ist es den genannten
Abgabestellen im Rahmen ihrer Abgabekompetenz und ihrer Herstellungsbewilligung
madglich, im Bedarfsfall nach eigener Formel Einzelzubereitungen fur die eigene
Kundschaft herzustellen (Hausspezialitéten; z. B. Teemischungen in Krauterhdusern,
Wundsalben in Apotheken oder Drogerien; vgl. auch Mosimann/Schott, in: Basler
Kommentar Heilmittel gesetz [nachfolgend: HMG-Kommentar], 2006, Rz. 42 ff. zu Art. 9
HMG, und BGE 132 11 200 E. 1.2 sowie Urteil 04.090 der Rekurskommission Heilmittel
[REKO HM] vom 29. Juni 2005 E. 4 ff.). Von solchen Arzneimitteln darf pro Kalenderjahr
hochstens der betriebsiibliche Jahresbedarf hergestellt oder auf Vorrat gehalten werden, es
sei denn, Stabilitatsdaten rechtfertigen eine langere Lagerungszeit (vgl. Art. 19c der
Arzneimittelverordnung vom 17. Oktober 2001 [VAM, SR 812.212.21], in Kraft seit 1.
Oktober 2010 [AS 2010 4039)).

E. 431

Der Werbung kommt die Aufgabe zu, Informationen Uber Existenz, Eigenschaften,
Erhdltlichkeit und Bezugsbedingungen (Preis) von Produkten und Dienstleistungen zu
vermitteln. Solche Informationen dienen dem potenziellen Kunden, um die
Ubereinstimmung zwischen seinem Bedarf und einem konkreten Angebot zu tberpriifen,



sich Uber das Produkt zu informieren, ohne das Produkt konkret vor sich haben zu missen,
und damit eine V orentscheidung treffen zu kdnnen, auf ein Produkt aufmerksam zu werden,
fUr das er zwar einen Bedarf hat, auf das er aber ohne Werbung nicht gestossen ware, und
um verschiedene Angebote prifen zu kdnnen (vgl. Jean-Paul Thommen/Ann-Kristin
Achtleitner, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 6. Aufl., Wiesbaden 2009, S. 268 sowie
Ursula Eggenberger Stockli, Handkommentar Arzneimittelverordnung [nachfolgend:
AWV-Kommentar] 2006, Rz. 8 ff. zu Art. 2 und Urteil des Bundesgerichts 2A.63/2006
vom 10. August 2006 E. 3.5.4).

E.43.2

In der Schweiz ist die Arzneimittelwerbung in den Artikeln 31 und 32 HMG sowie in der
Verordnung Uber die Arzneimittelwerbung vom 17. Oktober 2001
(Arzneimittelwerbe-Verordnung, AWV; SR 812.212.5) geregelt. Die Publikumswerbung
(siehe hiernach E. 4.3.3) ist fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel grundsétzlich
erlaubt (vgl. Art. 31 Abs. 1 Bst. b HMG). Der Bundesrat kann zum Schutz der Gesundheit
und zum Schutz gegen Tauschung die Werbung fir bestimmte Arzneimittel oder
Arzneimittelgruppen beschranken oder verbieten sowie fir die grenziberschreitende
Werbung Bestimmungen erlassen (Art. 31 Abs. 3 HMG und Botschaft HM G, BBI 1999
3453 S. 3517). Gestitzt auf diein Art. 4 Abs. 2 HM G eingeraumte Kompetenz hat der
Bundesrat in der AWV dieim Heilmittelgesetz verwendeten werberechtlichen Begriffe
definiert. Als Arzneimittelwerbung gelten geméss Art. 2 Bst. aAWV 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. Als kommerzielle Werbung steht Arzneimittelwerbung unter dem
Schutz der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV und darf nur eingeschréankt werden, wenn
die entsprechenden verfassungsmassigen Voraussetzungen erfiillt sind (vgl. U. Eggenberger
Stockli, aa.O., Rz. 12 zu Art. 2 AWV m.w.H. sowie BGE 1231 201 E. 4 und VPB 67.134
E. 5je mit Hinweisen).

E. 433

Richten sich Werbe-Massnahmen gemass Art. 2 Bst. aAWYV an die Allgemeinheit
beziehungswei se an das Publikum, liegt geméss Art. 2 Bst. b AWV Publikumswerbung vor,
in Abgrenzung zur Arzneimittelwerbung, welche sich spezifisch an berechtigte
Fachpersonen zur Verschreibung oder zur eigenverantwortlichen beruflichen Anwendung
von Arzneimitteln richtet (sogenannte Fachwerbung, vgl. Art. 2 Bst. c AWV sowie U.
Eggenberger Stockli, a.a.O., Rz. 26 f. zu Art. 2). Art. 14 AWV bestimmt, dass
Publikumswerbung grundsétzlich nur fir Arzneimittel der Verkaufskategorien C, D und E
(nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel) erlaubt ist, es sei denn, auch diese werde
durch gesetzliche Bestimmungen eingeschrénkt oder verboten (siehe dazu hinten E. 5.3.1
ff.). Als Publikumswerbung gelten unter anderem Anzeigen in Zeitungen, Zeitschriften und
Buchern, Prospekten, Plakaten, Rundbriefen usw., Anpreisungen mittels Einsatzes
audiovisueller Mittel und anderer Bild-, Ton- und Datentréger und
Datentbermittlungssysteme, wie zum Beispiel im Internet sowie Anpreisungen in
Arztpraxen, Tierarztpraxen sowie an den Abgabestellen (Schaufenster, Behdlter fur
Verkaufsware usw.) (vgl. Art. 15 Bst. a, c und e AWV). Das Internet wird auch zur
Informationsbeschaffung Uber Krankheiten und Gber Arzneimittel zu deren Behandlung
genutzt. Wie das Bundesverwaltungsgericht bereits in friheren Entscheiden festgehalten
hat, besteht kein Zweifel, dass nach dem Willen des Gesetzgebers die Gesetzgebung fr die



Publikumswerbung auch fir Werbung im Internet gilt (Art. 15 Bst. c AWV vgl. zur
Internetwerbung von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln die Urteile des BV Ger
C-3441/2007 vom 23. September 20009, E. 4.1 ff., und C-1795/2009 vom 17. Oktober 2011
E. 3.6).

E.434

Unzuléssig ist Werbung, a) dieirrefihrend ist oder der 6ffentlichen Ordnung und den guten
Sitten widerspricht; b) die zu einem tbermassigen, missbrauchlichen oder
unzweckmassigen Einsatz von Arzneimitteln verleiten kann und c) fir Arzneimittel, diein
der Schweiz nicht in Verkehr gebracht werden durfen (Art. 32 Abs. 1 HMG). Ausserdem ist
Publikumswerbung fur Arzneimittel unzul&ssig, die nur auf arztliche Verschreibung
abgegeben werden durfen und die Betaubungsmittel oder psychotrope Stoffe im Sinne des
Betaubungsmittel gesetzes vom 3. Oktober 1951 (SR 812.121) enthalten (vgl. Art. 32 Abs. 2
HMG). Der in Art. 32 Abs. 1 HMG statuierte Grundsatz verbietet bestimmte Arten der
Werbung, sal es, weil sie von deren Charakter her nicht toleriert werden kann, sel es, well
sich die betreffenden Produkte fir Werbung nicht eignen. Buchstabe c verbietet explizit
Werbung fur Arzneimittel, deren Vertrieb oder Abgabe nicht erlaubt ist, well sie

bei spiel sweise nicht zugelassen sind (vgl. Botschaft HMG [BBI 1999 3453 S. 3815)).
Neben dem Tauschungsschutz und der Sicherstellung einer fachlich richtigen,
ausgewogenen und ausreichenden Information der Patientinnen und Patienten sollen die
Vorschriften Uber die Arzneimittelwerbung auch verhindern, dass die Konsumentinnen und
Konsumenten sowie Fachpersonen durch aufdringliche, Ubertriebene oder aus anderen
Grinden unzul&ssige Bewerbung zu einem tbermassigen, missbrauchlichen oder
unzweckmassigen Einsatz von Arzneimitteln verleitet werden konnten. Vor diesem
Hintergrund muss der Begriff der Arzneimittelwerbung so gefasst werden, dass darunter
samtliche absatzfdrdernden Massnahmen fallen, die geeignet sind, eines der erwdhnten
gesundheitspolizeilichen Interessen zu verletzen (vgl. dazu das Urteil der
Rekurskommission fur Heilmittel [REKO HM] 05.143 vom 24. Mérz 2006, E. 3.2.2, sowie
Urteil 2A.63/2006, E. 3.5.4).

E. 435

Nicht al's Werbung im Sinne des Gesetzes und der AWV gelten das Packungsmaterial und
die Arzneimittelinformation, V erkaufskataloge und Preislisten, sofern diese keine

medi zinischen Angaben Uber Arzneimittel enthalten, sowie Informationen allgemeiner Art
Uber die Gesundheit oder Uber Krankheiten, sofern sich diese weder direkt noch indirekt auf
bestimmte Arzneimittel beziehen (Art. 1 Abs. 2 Bst. ac AWV).

E.5

Nachfolgend sind die angefochtenen Anordnungen der Dispositivziffern 2, 5, 6 und 7 der
Vorinstanz zu prufen (siehe E. 5.1 ff.). Vorab ist indessen festzuhalten, dass in den
nachfolgenden Erwagungen zwischen dem vom Institut zugelassenen Arzneimittel

"C. Salbe" (Zul.-Nr. [...]) und den vom Beschwerdeflhrer hergestellten
Hausspezialitéten, die nicht vom Institut zugelassen und der kantonalen Heilmittelbehdrde
gemass kantonalem Recht gemeldet sind (vgl. Art. 9 Abs. 2 Bst. cHMG und §[...] der
Heilmittelverordnung vom [...] desKantons'Y. [HMV/Y; [.]S]...]), zu
unterscheiden ist, ob und wenn ja, unter welchen rechtlichen Rahmenbedingungen die
Arzneimittel beworben werden konnen.

E.51



In Dispositivziffer 2 wird Folgendes verfugt: "A. , B. Apotheke, wird
verpflichtet, die Ausstrahlung der vom Institut nicht bewilligten Videos, Radiospots und

-reportagen fur die C. Salbe und die Hausspezialitéten einzustellen oder deren
Einstellung umgehend in Auftrag zu geben.”
E.511

Der BeschwerdefUhrer begrindet die Anfechtung dieser Anordnung insofern, als dass diese
nicht nachvollziehbar sel, zumal die Vorinstanz in der Verfligung zur Kenntnis genommen
habe, dass "auf der Webseite www.apotheke] ...].ch keine nicht vom Institut bewilligten
Videos, Radiospots und -reportagen aufgeschaltet sind (vom Institut Gberprift) oder
anderweitig ausgestrahlt werden sollen bzw. durch Sie zur Ausstrahlung in Auftrag gegeben
werden sollen” (vgl. Ausfihrungen der Vorinstanz zu den Anordnungen Nr. 4 und 5 des
Vorbescheids und Dispositivziffer 11 der Verfigung, VA 161 und 175). Der
Beschwerdefiihrer werde hier dazu aufgefordert, eine inexistente Ausstrahlung einzustellen
beziehungsweise einstellen zu lassen. Demnach handle es sich hier entweder um eine
unrichtige Feststellung des Sachverhalts und/oder um einen Verfahrensfehler der
Vorinstanz (B-act. 1 Rz. 24).

E.512

Die Vorinstanz entgegnet hierzu in ihrer Vernehmlassung, bel der angefochtenen Ziffer 2
der Verfligung handle es sich nicht um einen nichtexistenten Sachverhalt. Der
Beschwerdefihrer habe im Vorbescheidverfahren erklért, die beanstandeten Videos,
Radiospots und -reportagen ohne Anerkennung einer diesbeziiglichen Rechtspflicht vom
Netz genommen zu haben. Er habe damit in den Raum gestellt, jederzeit die eingestellte
Werbung wieder aufzunehmen. Es sei deshalb unumganglich gewesen, die Anordnung zur
Einhaltung des Arzneimittelwerberechts in die Verfiigung auf zunehmen, um
Rechtssicherheit zu schaffen (B-act. 8.1 Rz. 3).

E.5.13

Zur Publikumswerbung in den elektronischen Medien (Fernsehen, Radio, Internet) - um die
essich hier handelt - sowie im Kino hat der V erordnungsgeber Folgendes bestimmt.

E.5131

Gemass Art. 16 Abs. 1 AWV missen alle Angaben in der Publikumswerbung im Einklang
mit der vom Institut zuletzt genehmigten Arzneimittelinformation stehen; insbesondere
darfen nur vom Institut genehmigte Indikationen oder Anwendungsmoglichkeiten
beworben werden. Bei Arzneimitteln ohne Packungsbeilage gilt der zuletzt genehmigte
Text auf der ausseren Packung. Die Werbung muss das Arzneimittel in Wort, Bild und Ton
sachlich zutreffend und ohne Ubertreibung darstellen und die Werbung muss als solche
erkennbar sein. Werbung und redaktionelle Beitrége sind deutlich zu trennen (Art. 16 Abs.
2 und 3 AWV). Weiter mussen Arzneimittel der Abgabekategorien C und D in der
Werbung eindeutig als Arzneimittel dargestellt werden. Die Werbung fiir diese Arzneimittel
muss mindestens folgende Angaben enthalten: a) den Préparatenamen (Marke) und den
Namen der Zulassungsinhaberin; b) mindestens eine Indikation oder
Anwendungsmdglichkeit; c) eine ausdriickliche und gut lesbare Aufforderung, die
Packungsbeilage (bzw. die Angaben auf der dusseren Packung bel Arzneimitteln ohne
Packungsbeilage) zu lesen. Fur die Werbung in den elektronischen Medien sowie im Kino
gelten die Bestimmungen von Artikel 17 (Art. 16 Abs. 5 Bst. a- c AWV).



E.513.2

Art. 17 AWV sieht vor, dass bei Fernsehspots sowie Kinowerbung am Schluss ein Hinweis
mit folgendem Standtext eingeblendet werden muss: «Diesist ein Arzneimittel. Lassen Sie
sich von einer Fachperson beraten und lesen Sie die Packungsbeilage» (bzw. «die Angaben
auf der Packung» fur Arzneimittel ohne Packungsbeilage). Dieser Hinweis muss gut |esbar
auf neutralem Hintergrund in einer Schriftblockgrdsse von mindestens einem Drittel des
Gesamtbildes, bei der Kinowerbung mindestensin der fur Untertitel Gblichen Schriftgrosse
eingeblendet und gleichzeitig gut verstandlich gesprochen werden. Bei der stummen
Werbung gentgt die Einblendung des Hinweises (Abs. 1). Bel Radiospots muss am Schluss
ein Hinweis mit folgendem Wortlaut eingeschaltet werden: «... (Préparatename) ist ein
Arzneimittel. Lassen Sie sich von einer Fachperson beraten und lesen Sie die
Packungsbeilage» (bzw. «die Angaben auf der Packung» fir Arzneimittel ohne
Packungsbeilage. Dieser Hinweis muss gut verstandlich gesprochen werden (Abs. 2). Bei
Werbung auf elektronischen Anzeigetafeln muss am Schluss folgender Standtext
eingeblendet werden: «Diesist ein Arzneimittel. Lassen Sie sich von einer Fachperson
beraten und lesen Sie die Packungsbeilage» (bzw. «die Angaben auf der Packung» fiir
Arzneimittel ohne Packungsbeilage). Dieser Hinweis muss gut lesbar auf neutralem
Hintergrund in einer Schriftblockgrésse von mindestens einem Drittel der Anzeige wahrend
mindestens funf Sekunden eingeblendet werden (Abs. 3).

E.5141

Entsprechend den Akten und den Ausfihrungen der Parteien zielt die vorliegende
Anordnung des Instituts im Wesentlichen auf die auf der Website des Beschwerdefiihrers
urspriinglich aufgeschalteten beanstandeten Videos, Radiospots und -reportagen, welche
der Beschwerdefihrer im Mérz 2013 von seiner Internetseite genommen hatte, allerdings
"ohne Anerkennung einer diesbeziiglichen Rechtspflicht” (VA 119). Die Vorinstanz nahm
inihrer Verfigung vom 12. Juli 2013 zur Kenntnis, dass auf der Website
www.apotheke]...].ch keine nicht vom Institut bewilligten Videos, Radiospots und
-reportagen aufgeschaltet seien oder anderweltig ausgestrahlt werden sollten
beziehungswei se durch die Apotheke in Auftrag gegeben werden sollten (VA 161).

E.514.2

Der BeschwerdefUhrer bestreitet in seiner Beschwerde nicht explizit, dass die im Frihling
2013 von seiner Website genommenen Videos, Radiospots und -reportagen nicht zulassig
gewesen wéren oder vom Institut vor deren Aufschaltung dem Institut zur Prifung hétten
vorgelegt werden mussen. Er stort sich im Wesentlichen an der Formulierung der
Anordnung, wonach er darin - nochmals, nach deren Entfernung von der Website und der
Bestétigung des I nstituts hierzu - aufgefordert wird, die nicht bewilligten Videos,
Radiospots und -reportagen von der Website zunehmen oder die Entfernung in Auftrag zu
geben. Die Vorinstanz hdlt dem entgegen, dass dasim Vorbescheid in Aussicht gestellte
Verbot zur Gewahrleistung der Rechtssicherheit habe aufrecht erhalten werden muissen,
nachdem der Beschwerdefuhrer die Videos, Radiospots und -reportagen ohne Anerkennung
einer diesbeztiglichen Rechtspflicht von seiner Website genommen hatte und ein
Wiederaufschalten der Werbungsprodukte nicht zuléssig sai.

E.5143

Es erweist sich gestiitzt auf die zitierten werberechtlichen Regelungen des HM G und der
AWV alskorrekt, dass Videos, Radiospots und -reportagen, die nicht den werberechtlichen



Anforderungen entsprechen, nicht auf der Website des Beschwerdefuhrers aufgeschaltet
sein durfen. Jedoch zielt die angefochtene rechtgestaltende Anordnung (vgl. Art. 5 Abs. 1
Bst. aVwVG und Hafelin/M dller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010,
Rz. 8901.) - wie der Beschwerdefiihrer zu Recht beanstandet - ins Leere, daim Zeitpunkt
des Verflgungserlasses von den Parteien unbestritten keine entsprechenden Videos,
Radiospots und -reportagen mehr auf der Website des BeschwerdefUihrers aufgeschaltet
waren beziehungswei se keine Ausstrahlung mehr in Radio oder Fernsehen geplant war.
Unter diesen Umsténden war bereits im Verfligungszeitpunkt das Rechtschutzinteresse von
swissmedic an einer rechtsgestaltenden Anordnung entfallen. Eine (anderslautende)
diesbeziigliche Anordnung konnte hochstens feststellenden Charakter aufweisen,
beziehungsweise die Vorinstanz hétte allenfalls die Wiederaufschaltung der unzul&ssigen
Spots verbieten konnen. Die Dispositivziffer 2 ist daher antragsgemass aufzuheben. Es
bleibt dem Institut unbenommen, zu einem spéteren Zeitpunkt eine neue rechtsgestaltende
Anordnung zu treffen, falls der Beschwerdeflihrer vom Institut als unzul&ssig erachtete
Videos, Radiospots und -reportagen aufschalten beziehungswei se ausstrahlen sollte.

E.5144

Demnach ist der Antrag des Beschwerdefthrersin diesem Punkt begrindet und die
Dispositivziffer 2 der Verfigung vom 12. Juli 2013 aufzuheben. Ergénzend ist indessen
anzumerken, dass der Verwaltungsaufwand der Vorinstanz in diesem Punkt berechtigt war,
zumal der BeschwerdefUhrer explizit seine Rechtspflicht, die entsprechenden Videos,
Radiospots und -reportagen, von seiner Internetseite zu nehmen beziehungswel se nicht
mehr auszustrahlen, nicht anerkannte (siehe hinten E. 8.2).

E.5.2

Der Beschwerdefuhrer dussert sich in seinen Begriindungen ausfuhrlich zur Dispositivziffer
3, welche grundsétzlich die Einhaltung der Werbegesetzgebung auf seiner Websiteim
Zusammenhang mit von swissmedic zugel assenen Arzneimitteln betrifft (vgl. B-act. 1 Rz.
25 ff. und 12 Rz. 12 ff.). Daer diese Anordnung nicht angefochten hat, ist die genannte
Ziffer 3 in Rechtskraft getreten (siehe oben E. 2.2), wie auch die Vorinstanz zutreffend
feststellt. Dartber hinausist zu den Ausfihrungen des Beschwerdeftihrers anhand seines
aktuellen Internetauftritts (Stand: 12. Oktober 2015) anzumerken, dass unter der Navigation
"[Pflanzenname]” (nur) das Bild und der Beschrieb zur zugelassenen "C. Salbe"
erscheint, die gemass der verlinkten Packungsbeilage unter der Bezeichnung "C.

Salbe, Gel", Zulassungsnummer [...], vom Institut zugelassen ist. Unter der Navigation
"Hausspezialitéten/Produkte” findet sich kein Hinweis mehr auf die verschiedenen
[Pflanzenname]-Produkte, wie der Beschwerdefihrer in Aussicht gestellt hatte (vgl. hierzu
VA 131). Im Internetshop der Apotheke sind indessen unter der Kategorie "Erkaltung,
Husten, Schmerzen" die Produkte "C. -Gel warm" zum Preis von Fr. 23.90 sowie
"C. Salbe" zum Preis von Fr. 23.40 aufgefiihrt, wobei sich die Verpackung des
letzteren Produkts geméss Abbildung klar von der vom Institut zugel assenen "C.

Salbe, Gel", Zulassungsnummer [...], unterscheidet. Bei den beiden im Shop ausgel obten
Produkten findet sich der Vermerk, dass sie apothekenpflichtig seien und nicht Uber den
Webshop bestellt werden kdnnten. Auch wenn es sich bei den Angeboten im Shop im
Wesentlichen um Packshots der einzelnen Produkte handelt, die grundsétzlich gemass Art.
1 Abs. 2 Bst. b AWV nicht unter die AWV fallen (vgl. Verfigung vom 12. Juli 2013, S. 5),
bleibt unklar, ob die im Shop abgebildete "C. Salbe" - diewiedle
Hausspezialitéten des Beschwerdefihrers nicht direkt Gber den Webshop bestellt werden



kann - identisch mit dem von swissmedic zugel assenen Produkt ist, oder ob der
Beschwerdefiihrer drei Varianten seiner [Pflanzenname]-Salbe (einmal in der zugel assenen

Variante, einmal als"Gel warm" [alsder Y. Arzneimittel behtrde gemeldete
Hausspezialitét] und einmal alsder Y. Arzneimittel behtrde gemeldete
Hausspezialitét C. Salbe) im Sortiment hat. Die unklare beziehungsweise gleiche

Bezeichnung mit unterschiedlicher Verpackung der verschiedenen [Pflanzenname]-Gels
beziehungsweise -Salben erweist sich asirrefiihrend (vgl. in diesem Sinne auch die
Vernehmlassung der Vorinstanz zu den verschiedenen [Pflanzenname] produkten in B-act. 8
Rz. 2) und die Vermischung von zugel assenen Arzneimitteln und Hausspezialitdten als
unzul&ssig (siehe ausfuhrlich zur Publikumswerbung fir Hausspezialitéten E. 5.4 ff.).

E.53

In der angefochtenen Dispositivziffer 5 wird Folgendes angeordnet: "A. ,

B. Apotheke wird untersagt, die Aussage C. Salbe' lindert natirlich den
Schmerz' zur Bewerbung des zugel assenen Arzneimittels C. Salbe (Zul. Nr.[...])
Zu gebrauchen”.

E.53.1

Gemass Art. 22 Bst. k AWV darf Werbung nicht angeben oder andeuten, die Sicherheit
oder Wirksamkeit des Arzneimittels sei darauf zurtickzuftihren, dass es sich um ein
"Naturprodukt” oder dergleichen handle.

E.53.2

Der Beschwerdefuhrer fuhrt in seiner Beschwerde aus, eine Auslegung gegen den
eindeutigen und unmissverstandlichen Wortlaut einer Gesetzesbestimmung sel lediglich
dann zul&ssig, wenn triftige Griinde vorlégen, dass deren Wortlaut nicht den wahren Sinn
der Bestimmung wiedergebe. Mit der angefochtenen (recte: beanstandeten) Aussage

"C. Salbe lindert nattirlich den Schmerz" werde nicht behauptet, die Wirkung des
Arzneimittels sei kausal auf den Umstand zurtickzufiihren, dass es sich um ein aus
Frischpflanzen, das heisst natiirlich hergestelltes Produkt handle. Die beanstandete
Formulierung nehme lediglich eine ebenso unmissverstandliche wie zuldssige und
zutreffende Differenzierung zwischen natiirlichen und synthetischen Arzneimitteln vor: Bel
der C. Salbe handle es sich um einen solchen Wirkstoff natirlichen Ursprungs
(B-act. 1 Rz. 29). Replikweise hélt er an seiner Auffassung fest, dass der Wortlaut von Art.
22 Bst. K AWV eindeutig und unmissverstandlich sei. Die angefochtene (recte:
beanstandete) Werbeaussage besage nur, dass es sich bel der C. Salbe um ein
natUrliches Arzneimittel handle. Es werde nicht behauptet, die Salbe sei wirksam, weil es
sich um ein natirlich hergestelltes Produkt handle. Bel der Prifung, wie das breite
Zielpublikum eine Werbeaussage verstehe, werde auf den Durchschnittsadressaten
abgestellt. Dieser messe einer Werbeaussage den naheliegendsten Sinn bei, und es kénne
nicht etwas anderes als das Gesagte hinein interpretiert werden (B-act. 12 Rz. 15-18).

E.533

In der angefochtenen Verfligung begriindet die Vorinstanz mit Verweis auf Art. 22 Bst. k
AWV, die Beanstandung des Werbesl ogans ergebe sich schon daraus, wie der
Beschwerdefihrer selbst die Unterscheidung zwischen einem Naturprodukt und einem
synthetischen Produkt hervorhebe: Ein durchschnittlich versténdiger Leser bringe Begriffe
wie "nattrlich" oder &hnliche Formulierungen bezogen auf ein Naturprodukt in den
Zusammenhang mit einer guten Wirksamkeit und einer guten Vertréglichkeit



beziehungswei se einem geringem Nebenwirkungspotenzial. Wegen dieser Wirkung solcher
Slogans in der Arzneimittelwerbung seien die Formulierungen als unzuléssige
Werbeelemente in die AWV aufgenommen worden. Zudem sei schon das Andeuten, die
Wirksamkeit beziehungsweise die bessere Vertréglichkeit eines Arzneimittels sei darauf
zurlckzufihren, dass es ein Naturprodukt sei, verboten (VA 166 f.). Dies sei bei der
beanstandeten Werbebotschaft der Fall. Inihrer Vernehmlassung erganzt die Vorinstanz, es
sei nicht klar, weshalb die Nichtzulssigkeit der Wortwahl "lindert natiirlich den Schmerz"
nicht bereits aus dem Wortlaut von Art. 22 Bst. k AWV hervorgehen solle. Der
Beschwerdefiihrer enge den Wortlaut besagter Norm in unzuléssiger Weise ein. Aus dem
Wortlaut der Bestimmung ergebe sich klar, dass bereits ein Andeuten, es handle sich um ein
"Naturprodukt”, nicht erlaubt sei. Der Zweck dieser Bestimmung ergebe sich daraus, dass
Naturlichkeit eines Produkts vom Publikum im Zusammenhang mit Arzneimitteln haufig
mit guter Vertraglichkeit und geringem Nebenwirkungspotenzial in Verbindung gebracht
werde, sodass dahingehende Aussagen geeignet seien, die Werbeadressaten Uber die
tatséchlichen Eigenschaften des Préparates irrezufihren beziehungsweise in falscher
Sicherheit zu wiegen (vgl. B-act. 8.1, Ziff. 6 ff. und B-act. 14.1 Rz. 3).

E.534

In Art. 22 AWV hat der Verordnungsgeber verschiedene unzuléssige Werbeelemente
bestimmt, die zu einer unsachlichen Beeinflussung oder Irreftihrung von medizinischen
Laien fuhren konnen. Derartige Elemente kdnnen eine unzweckmassige oder tbermassige
Verwendung der beworbenen Arzneimittel zur Folge haben oder der Werbeadressat wird
verleitet, den Weg der Selbstmedikation einzuschlagen, obwohl fachliche Konsultation
geboten wére. Im Rahmen desin Art. 22 AWV aufgefihrten Katalogs unzul 8ssiger
Werbeelemente darf Werbung demnach nicht angeben oder andeuten, dass die Sicherheit
oder Wirksamkeit des Arzneimittels darauf zurtickzufiihren sei, dass es sich um ein
"Naturprodukt” oder dergleichen handle. Die Werbung fir nattirliche Arzneimittel ist
demnach nicht grundsétzlich verboten, Bst. k von Art. 22 AWV verbietet einzig die
Aussage oder deren Andeutung, ein Arzneimittel sei deshalb sicher und wirksam, weil es
ein Naturprodukt sei (vgl. U. Eggenberger Stockli, AWV-Kommentar, Rz. 5 zu Art. 22
AWV, mit Verweis auf Ulf Doepner, Heilmittelwerbegesetz, Kommentar, 2. Auflage,
Munchen 2000 und AWV -Kommentar, a.a.0., Rz. 81 ff. zu Art. 22).

E.535

Die Parteien sind sich im Grundsatz einig, dass bei der Wirkung eines Werbesl ogans auf
das Verstandnis eines durchschnittlich versténdigen Adressaten abzustellen ist. Die Parteien
sind weiter grundsétzlich der Auffassung, dassdiein Art. 22 Bst. K AWV festgelegte
Regelung unmissversténdlich sei. Allerdings zeigt sich, dass sie die Rechtslage gestiitzt auf
Art. 22 Bst. k AWV jewells unterschiedlich interpretieren. Die unterschiedliche
Interpretation von Art. 22 Bst. kK AWV durch die Parteien ergibt sich daraus, dass der
Beschwerdefiihrer im Wesentlichen behauptet, der Slogan "C. Salbe lindert
natlrlich den Schmerz" sage fir den Durchschnittsadressaten einzig aus, es handle sich hier
um ein Arzneimittel auf nattrlicher Basis und nicht um ein synthetisches Arzneimittel. Das
Institut hingegen fuhrt aus, die Wortkombination "lindert natirlich den Schmerz" bewirke
beim Durchschnittskonsumenten das Verstdndnis, dass ein Produkt auf nattirlicher Basis -
anders als ein synthetisches Produkt - besonders wirksam und/oder gut vertréglich sei
beziehungswei se ein geringeres Nebenwirkungspotenzial aufweise. Werbeaussagen dieser
Art habe der Verordnungsgeber mit Art. 22 Bst. kK AWV gerade verbieten wollen.



E.53.6

Esist nicht von der Hand zu weisen, dass der Werbeslogan "C. Salbe lindert
natlrlich den Schmerz" fir den Durchschnittsadressaten - entgegen der Argumentation des
Beschwerdefiihrers - mehr aussagt als einzig die Tatsache, dass es sich hier um ein
Arzneimittel auf natUrlicher Basis handle. In der Aussage enthaltenist - zusétzlich zur
Bezei chnung des Produkts al's natirliches Arzneimittel - dass dieses den Schmerz auf
natirliche Weise lindere. Wie die Vorinstanz zu Recht ausfihrt, bewirkt die Kombination
"natlrliches Arzneimittel” und "nattrliche Schmerzlinderung” beim durchschnittlichen
Werbeempfanger die Assoziation, dass das Produkt besser wirken kénne und/oder besser
vertraglich sei, well es nattirlichen und nicht synthetischen Ursprungs sei. Diesbezliglich
erweist sich der Wortlaut von Art. 22 Bst. kK AWV und die damit verbundene Bedeutung als
geniigend klar bestimmt. Der Verordnungsgeber wollte - aus den oben dargel egten
gesundheitspolizeilichen Grinden (hiervor E. 5.3.4) - diese Art Werbeel emente verbieten,
wobei er bereits das Andeuten der Kombination "naturliches Arzneimittel” und "bessere
Wirkung" beziehungsweise "bessere Vertréglichkeit" in einer Werbebotschaft verboten hat.
Inwiefern der beanstandete Werbeslogan im Rahmen der Regelung von Art. 22 Bst. kK AWV
trotzdem zulassig sein soll, wie der Beschwerdefthrer behauptet, ist nicht nachvollziehbar.
Die Argumentation des BeschwerdefUihrers erweist sich demnach als nicht zutreffend und
die angefochtene Massnahme der Vorinstanz ist nicht zu beanstanden.

E.54

In Dispositivziffer 6 wird angeordnet: "A. , B. Apotheke, wird
verpflichtet, keine Publikumswerbung fir Hausspezialitdten, welche Uber die eigene
Kundschaft hinausgeht, vorzunehmen."

E.54.1

Der BeschwerdefUhrer argumentiert, die Auffassung des Instituts, die Bewerbung von
Hausspezialitéten auf einer Homepage sei nicht zul&ssig, sel rechtswidrig und die
Begrundung von swissmedic dazu widerspruchlich. Es sei auch unklar, auf welche
Gesetzesgrundlage die Vorinstanz sich stiitze, zumal die Werbebestimmungen desHMG
und der AWV sich zu den von der Zulassungspflicht ausgenommenen Arzneimitteln
ausschweigen wirden und jedenfalls nicht ausgeschl ossen werde, dass diese Arzneimittel
beworben werden durften (B-act. 1 Rz. 31 ff.). Die Herstellung von Arzneimitteln gehore
zu den Kernkompetenzen der Apotheker. Dies habe der Gesetzgeber erkannt und unter der
V oraussetzung, dass die Hausspezialitaten eines Apothekerslediglich in limitierten
Volumen an einen kleinen Kundenkreis, ndmlich an die eigene Kundschaft verkauft
wurden, von der finanziell (zu) grossen Birde des Zulassungsverfahrens ausgenommen und
als ausreichend erachtet, solche Arzneimittel beztiglich Qualitét, Sicherheit und
Wirksamkeit nur der kantonalen Hellmittelkontrolle zu unterstellen. Da diese Arzneimittel
indes verkauft werden dirften, mussten sie auch beworben werden kénnen. Entsprechend
mussten die Werbebestimmungen des HMG und der AWV gemaéss der kantonalen
Bestétigung analog den Vorgaben der AWV fir die zugelassenen Arzneimittel zuléssig
sein. Die Website werde grundsétzlich nur durch Kunden oder Personen, welche die
Apotheke bereits kennen wirden, frequentiert, die sich Gber die Produktpal ette orientieren
wollten. Falls andere Personen auf die Site gelangten, werde klargestellt, dass diese
Produkte nur an die eigene Kundschaft des BeschwerdefUhrers verkauft wirden. Es bestehe
auch keine Tauschungsgefahr durch die Bewerbung der Hausspezialitéten. Es werde
unUbersehbar Klar deklariert, dass es sich dabel nicht um (vom Institut) zugel assene




Arzneimittel handle (Rz. 36 ff.). Ein generelles Verbot der Bewerbung der
Hausspezialitéten des Beschwerdefiihrers auf seiner Website stelle einen unzuléssigen Ein-
griff in seine Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 27 BV dar, zumal vorliegend weder eine
entsprechende Gesetzesgrundlage noch ein 6ffentliches Interesse am Werbeverbot bestehe.
Das Publikum habe ein Interesse daran, sich in Ruhe und fundiert Giber das gesamte
Angebot der Apotheke einschliesslich der Hausspezialitaten zu informieren. Zudem sei das
Werbeverbot unverhdtnismassig, da der Beschwerdefihrer im vorliegenden Fall kein Ziel
ausmachen konne, das den Eingriff rechtfertigen wirde (B-act. 1 Rz. 41 f.). Replikweise
halt der Beschwerdefihrer an seiner Auffassung fest, ein vollsténdiges Verbot der
Bewerbung von Hausspezialitéten, wie die Vorinstanz es von ihm verlange, sel rechtswidrig
und verletze seine Wirtschaftsfreiheit, zumal er ein erhebliches wirtschaftliches Interesse
daran habe, Uber sein Produktesortiment (inklusive seine Hausspezialitéten) zu informieren.
Er erganzt mit Verweis auf Art. 19b Abs. 2 VAM, welcher den Begriff "eigene Kundschaft"
definiert, ein eigener Kunde sei jeder, der in der Apotheke fur sich selber oder fir die
Anwendung an Drittpersonen oder an Tieren Arzneimittel beziehe. Diesbeziiglich misse es
ihm auch moglich sein, fir seine Hausspezialitéten Werbung zu machen und (via
Mund-zu-Mund-Propaganda und Uber das Internet) Neukunden zu gewinnen, diein der
Apotheke die Produkte erwerben konnten. Der Gesetzgeber habe dies nicht anders
vorgesehen. Zudem vertritt er weiterhin dezidiert die Auffassung, dass die in Frage
stehenden Hausspezialitéten aufgrund der kantonalen Zulassung nicht unter Art. 32 Abs. 1
Bst. c HMG fallen wirden und die Heilmittelwerbegesetzgebung analog auf die Bewerbung
der Hausspezialitdten anzuwenden sei (B-act. 12 Rz. 19 ff.).

E.54.2

Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Vernehmlassung einleitend aus, die Behauptung des
Beschwerdefuihrers, was er verkaufen dirfe, musse er auch bewerben dirfen, sei zu kurz
gegriffen. Selbstverstandlich wirden die hellmittel rechtlichen Werbebestimmungen auch
fur Arzneimittel, die in einer Apotheke verkauft werden durfen, gelten. Hausspezialitaten
profitierten von der Befreiung der Zulassungspflicht, well der Kreis der potenziellen
Abnehmerschaft auf die eigene Kundschaft reduziert sei, was ein mogliches
Schédigungspotenzial einschrénke. Es sei nicht Wille des Gesetzgebers gewesen, das
eingeschrankte Schédigungspotenzial fur vom Institut nicht zugelassene Arzneimittel durch
die HintertUr der Werbung auszudehnen. Die Apotheke des Beschwerdeftihrers liege beim
Bahnhof X. , dieser bediene ein grosses tberkantonales Einzugsgebiet. Die Art
Werbung, die der Beschwerdefiihrer betreibe, bezwecke auch eine Akquirierung von
Neukunden, statt - wie vorgesehen - ausschliesslich die eigene bestehende Kundschaft zu
informieren. Im Ubrigen sei die Werbung fiir die Hausspezialitaten des Beschwerdefiihrers
nicht génzlich ausgeschlossen, sondern nur im Rahmen der allgemeinen werberechtlichen
Schranken eingeschrankt worden. Die in Frage stehenden Arzneimittel seien
verwendungsfertig, benttigten keine Zulassung des Instituts und diirften nur an die eigene
Kundschaft abgegeben werden - entsprechend seien sie nicht in der ganzen Schweiz
verkehrsfahig. Daraus folge, dass auch Werbemassnahmen daftir nur an die eigene
beziehungswel se potenzielle eigene Kundschaft in der eigenen Geschéftslokalitét gerichtet
sein durfe, beispielsweise mittels Flyern oder Hinweistafeln. Die frei zugangliche Werbung
im Internet reiche aber weit Uber die eigene Kundschaft hinaus und es werde ein offener,
unbegrenzter Adressatenkreis erreicht, das heisst auch Personen, die bisher in keiner
Geschéftsbeziehung zum BeschwerdefUhrer gestanden hétten (B-act. 8.1 Rz. 10-17). Der
Beschwerdefiihrer spreche dem durchschnittlich versténdigen Leser zudem



heilmittelrechtliche Kenntnisse zu, die realitétsfremd seien. Letzterem erschliesse sich nicht
aus den Angaben der Internetseite, weshalb die Hausspezialitdten keine Zulassung durch
swissmedic bendtigten. Im Gegenteil, es bestehe Raum fur Spekul ationen. Zum Beispiel
konnte gemeint werden, dass Hausspezialitaten Préparate seien, die keine Zulassung
bendtigten, da sie ungefahrlich seien. Es konne auch die Ungleichwertigkeit und die
unterschiedliche Tragweite zwischen einem Zulassungsverfahren nach HMG und der
Meldung von Hausspezialitéten in einem Kanton nicht abgeschétzt werden. Es konnte auch
alseine Art "Belohnung” eines Kunden aufgefasst werden, al's Kunde diese Produkte
kaufen zu durfen. Nach Rechtsprechung und herrschender Meinung gentige es, wenn die
Angabe geeignet sai irrezufiihren. Gemass der Auffassung des Instituts bestehe hier eine
klare Tauschungsgefahr wegen der zu wenig erklarten Unterscheidung zwischen Préparaten
mit Zulassung und Hausspezialitéten. Der Beschwerdefihrer verkenne die Auswirkungen
einesin der Schweiz nicht zugelassenen Arzneimittels. Art. 32 Abs. 1 Bst. c HMG erklére
ausdrucklich, dass Werbung fur Arzneimittel, die in der Schweiz nicht in Verkehr gebracht
werden dirfen, unzuléssig sei, und Hausspezialitéten verflgten eben gerade nicht Gber eine
vom Institut zugel assene Indikation beziehungsweise Arzneimittelinformation. Deshalb sei
aus gesundheitspolizeilichen Griinden keine Werbung zugel assen, weil diese nur im
Rahmen der zugel assenen Arzneimittelinformation zul&ssig sai. In grossziigiger Auslegung
und Praxis von swissmedic werde aber Werbung innerhalb der eigenen Kundschaft in den
eigenen Raumlichkeiten im Rahmen der Wirtschaftsfreiheit als zul&ssig erachtet. Betreffend
die Rige des Beschwerdeflihrers, es fehle vorliegend eine gesetzliche Grundlage, verwies
das Institut auf die anwendbare Werbegesetzgebung. Was das 6ffentliche Interesse betreffe,
gehe es hier um die Wahrung der Arzneimittelsicherheit, welche der 6ffentlichen
Gesundheit diene und ein zentrales und gewichtiges offentliches Interesse darstelle. Bel der
Publikumswerbung sei das Schutzbediirfnis noch hoher zu gewichten als bei der
Fachwerbung. Vorliegend eigne sich die Publikumswerbung dazu, das Publikum
irrezufiihren beziehungsweise Uber die Zulassung zu tauschen. Was die geltend gemachte
Unverhdtnismassigkeit betreffe, halte der Beschwerdefiihrer selbst explizit fest, dass die
Kunden in die Apotheke kommen miissten, dass durch Werbung tiberzeugte potenzielle
Kunden (noch) nicht zur eigenen Kundschaft z&hlen wiirden und nicht zur fern gelegenen
Apotheke reisen wirden. Demnach entstehe ihm durch die verfiigte Massnahme auch kein
Nachteil, zudem habe das Institut nur die jeweils mildere Massnahme verfligt und sei
weiterhin die Werbung/Information der eigenen Kundschaft des Beschwerdefihrers tiber
die Hausspezialitaten erlaubt, ein absolutes Werbeverbot sei gerade nicht verfiigt worden
(B-act. 8.1 Rz. 18-24). Duplikweise (B-act. 14.1 Rz. 4) betont swissmedic unter anderem,
dass vorliegend nicht Heilmittel politik betrieben, sondern dargel egt werde, in welcher Art
und Weise Hausspezialitéten beworben werden dirften. Der Beschwerdefhrer verkenne
weiterhin den konzeptionellen heilmittelrechtlichen Unterschied zwischen den beiden
Gruppen: Arzneimittel seien grundsétzlich vor der Inverkehrbringung zuzulassen (vgl.
Urteil REKO HM 04.090 vom 29. Juni 2005 E. 4.1.2; wobei gemass der Anderung von Art.
9 Abs. 2 Bst. aHMG vom 13. Juni 2008, in Kraft seit 1. Oktober 2010 [AS 2010 4027],
Hausspezialitéten vollumfanglich zulassungsbefreit sind, d. h. das HMG dafir keine
vereinfachte Zulassung gemass Art. 14 HMG mehr vorsieht). Eine Gleichstellung der
beiden Arzneimittelgruppen - von swissmedic zugel assene Arzneimittel und
zulassungsbefreite, dem kantonalem Recht unterstehende Hausspezialitéten (siehe oben in
der Einleitung E. 5) - verbiete sich aus dem Umstand, dass ein zulassungsbefreites
Arzneimittel behdrdlich weder auf Qualitét, Sicherheit noch Wirksamkeit Gberpriift werde,



wie dies fur die durch das Institut zugelassenen Arzneimittel gelte. Hausspezialitdten seien
im Kanton Y. der Heillmittelkontrolle nur zu melden. Diese nehme die Meldung
entgegen und prife lediglich die Verkehrsfahigkeit einer Hausspezialitét. Dem hoheren
Risiko bei Hausspezialitéten aus Sicht der 6ffentlichen Gesundheit werde dadurch
Rechnung getragen, dass eine Mengenbegrenzung und eine Risikoberechnung gefordert
werde. Die Einschrénkung bel der Abgabe von Hausspeziaitéten lediglich an die eigene
Kundschaft sel Ausdruck der Risikominderung fur die fehlende Zulassung einer
Hausspezialitét durch das Institut. Die Vorinstanz betont weiter, es sei vorliegend - nicht
wie vom BeschwerdefUhrer behauptet - kein absolutes Werbeverbot verfligt worden. Unter
der "eigenen Kundschaft" konnten aber nicht - wie der Beschwerdefuhrer darlege - alle
Menschen, wo auch immer sie sich geographisch befinden wirden, as potenzielle eigene
Kunden, die theoretisch einmal zu Kunden werden kdnnten - und damit weit mehr als die
Laufkundschaft -, angesehen werden.

E. 5431

Esist unbestritten, dass fur die in Frage stehenden verwendungsfertigen Arzneimittel
betreffend deren Zulassung und deren Bewerbung Bundesrecht, insbesondere hier
interessierend das HMG und die AWV gelten. Soweit es sich dabel um Publikumswerbung
fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel handelt, ist diese grundsétzlich zuldssig
(vgl. Art. 31 Abs. 1 Bst. b HMG).

E. 5432

Bei den in Frage stehenden Hausspezialitdten handelt es sich um verwendungsfertige
Arzneimittel gemass Art. 4 Abs. 1 Bst. aHMG, die der kantonalen Heilmittelkontrolle

Y. nach eigener Formel gemeldet sind und an die eigene Kundschaft abgegeben
werden dirfen (siehe oben E. 4.2.1 und 4.2.3; vgl. die als Beispiele eingereichten
Zulassungen, B-act. 1 Beilage 7; oben E. 5). Diese - der kantonalen Heilmittelbehdrde nach
kantonalem Recht gemeldeten - Hausspezialitéten sind nicht von swissmedic zugelassen
und durfen nur unter den beschranktem V oraussetzungen von Art. 9 Abs. 2 Bst. c HMG
produziert und in Verkehr gebracht werden (vgl. oben Einleitung E. 5 sowie Art. 19c Abs. 1
VAM). Aus dieser Einschrénkung der zuldssigen Inverkehrbringung folgt, dass auch keine
(uneingeschrankte) Bewerbung dieser Produkte zuldssig ist, soweit diese Uber die eigene
Kundschaft der Apotheke hinausgeht (siehe oben E. 4.3.4), zumal Art. 32 Abs. 1 Bst. ¢
HMG vorsieht, dass Arzneimittel, die nicht zugelassen sind, grundsétzlich auch nicht
beworben werden dirfen (im Umkehrschluss, vgl. Botschaft HMG BBI 1999 S. 3518; siehe
auch Urteil des BV Ger C-7768/2007 vom 18. Mai 2009 E. 3.2.1 und 3.3.2 [sinngemass)).

E. 5433

Daraus ergibt sich im Zwischenergebnis, dass Bewerbung von Hausspezialitdten - die nicht
vom Institut zugelassen sind - Uber die eigene Kundschaft hinaus nicht zulassig ist, dadie
Produkte tiber diesen Rahmen hinaus (eigene Kundschaft, Gebiet des Kantons Y. )
nicht zugelassen sind und nicht in Verkehr gebracht werden dirfen (oben E. 4.2). Demnach
ist grundsétzlich die (uneingeschrankte) Bewerbung von Hausspeziaitdten im Internet
(sowie Radio- und Fernseh-Spots und -reportagen etc. betreffend Hausspezialitaten, die
auch Uber die eigene Kundschaft, die die Apotheke frequentiert, hinauszielt; siehe oben E.
5.1) zur Bewerbung nicht erlaubt, da deren Werbewirkung ohne Zweifel Uber die eigene
Kundschaft hinaus geht. Der Beschwerdefiihrer verkennt in seinen weitschweifenden
Ausfuihrungen, dass aus gesundheitspolizeilichen Grinden - Wahrung der



Arzneimittelsicherheit, Schutz der 6ffentlichen Gesundheit - die Hausspezialitéten der
Apotheker (da die allgemeinen, aufwéandigen und kostspieligen Zulassungsbedingungen fir
Arzneimittel: Nachweis von Qualitét, Sicherheit und Wirksamkeit [vgl. Art. 10 Abs. 1 Bst.
aHMG] nicht mittels dem ublichen heilmittelrechtlichen Zulassungsverfahren erfillt
werden missen) nur in einem kleinen, vom Gesetzgeber zugel assenen Rahmen hergestel It
und vermarktet werden durfen und sich damit wesentlich von den zugel assenen
Arzneimitteln unterscheiden, wie die Vorinstanz im Verwaltungsgerichtsverfahren zu Recht
dargelegt hat. Der Gesetzgeber wollte diese traditionell zugel assenen Hausspeziaitéten mit
der Einfiihrung des Heilmittel gesetzes beibehalten, da sich diese bewahrt hétten - aber nur
im Rahmen der erprobten Grenzen (vgl. Botschaft HMG BBI 1999 3493 und Amtliches
Bulletin des Standerates vom 27. September 2000 [AB 2000 589] S. 592, 594). Die
Korrektur des Risikos des Inverkehrbringens von Arzneimitteln, die nicht die notwendig zu
erflllenden Zulassungsbedingungen nach Art. 10 HMG erfillen missen, erfolgt dadurch,
dass diese Arzneimittel nur an einen beschrankten Kundenkreis abgegeben werden dirfen,
namlich die eigene Kundschaft des herstellenden Apothekers. Aus dem engen Abgabekreis
fur diese Arzneimittel folgt notwendigerweise, dass auch die Bewerbung dieser
Nischenprodukte nur in einem engen Rahmen erfolgen kann, ndmlich im Rahmen der
eigenen Kundschaft des Beschwerdefihrers (siehe hierzu B-act. 14 Rz. 4.2).

E.5434

Soweit der Beschwerdefiihrer gestuitzt auf Art 19b Abs. 2 VAM darzulegen versucht, jede
Person, die dank der Website auf seine Hausspeziaitaten aufmerksam werde und deshalb
zu ihm in die Apotheke komme, um die Hausspezialitéten zu erwerben, sei ein
(potenzieller) eigener Kunde, verkennt er die Definition des Begriffs "eigene Kundschaft"
im Kontext der werberechtlichen Rechtslage. Esist aufgrund des Konzepts der
zulassungsbefreiten Hausspezialitéten, die ein Nischenprodukt sind und nur in eéinem
eingeschrankten Rahmen in Verkehr gebracht werden durfen, gemass dem Willen des
Gesetzgebers nicht zul&ssig, dass ein Apotheker via seine - ohne Zugangshindernis weltweit
abrufbare und mittels Suchmaschine ohne Welteres auffindbare - Homepage fremde
Personen, welche die Apotheke bisher nicht kannten und Auskunft Uber Arzneimittel aus
Hellpflanzen suchen, anzusprechen und zu Kunden fir die Hausspezialitdten zu machen.
Am Verbot der unbeschrankten Bewerbung der Hausspeziditaten auf der Homepage des
Beschwerdefiihrers &ndert nichts daran, dass der Beschwerdefuhrer via Laufkundschaft (an
zentraler Lagein Z. ) und via Mund-zu-M und-Propaganda durchaus Neukunden
generieren kann.

E.544

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Art und Weise, wie der Beschwerdefihrer seine
Hausspezialitéten auf seiner Website bewirbt beziehungsweise im V erfigungszei tpunkt
beworben hat - soweit die Werbung Uber die reine Auflistung im Sinne eines
Verkaufskatalogs gemass Art. 1 Abs. 2 Bst. a¢c AWV (ohne dass sich beispielsweise ein
Feld zur weiteren Auskunft 6ffnen l&sst [wie aktuell im Webshop], oder Tipps zu
Hausspezialitéten erteilt werden etc.; siehe oben E. 4.3.5 und hiernach E. 5.5 ff.) hinausgeht
-, sich alsnicht zuldssig erweist. Die Anordnung der Vorinstanz ist demnach zu Recht
erfolgt und nicht zu beanstanden.

E.55



In der Dispositionsziffer 7 wurde Folgendes angeordnet: "A. , B.
Apotheke, wird untersagt, die Kennzeichnung 'Bestseller’ in der Werbung fir
Hausspezialitéten zu gebrauchen.”

E.551

Der BeschwerdefUhrer argumentiert beschwerdeweise, seine Verkaufszahlen seien sein
Geschéftsgeheimnis. Der Begriff Bestseller sage nur aus, dass ein Produkt sich gut
verkaufe. Er bestreitet, dass mit der Bezeichnung "Bestseller” zu einem Ubermassigen,
missbréuchlichen oder unzweckmassigen Einsatz verleitet werde, zumal niemand ein
Medikament kaufe, das er nicht tatséchlich brauche (B-act. 1 Rz. 47). In seiner Replik
ergénzte er, mit der Bezeichnung "Bestseller”" werde nicht behauptet, dass ein Produkt
besser oder wirksamer sei als andere, sondern nur, dass es sich gut verkaufe. Er werde den
Begriff fortan immer mit einer Spezifikation verwenden, die ausschliesse, dass das
Zielpublikum "Bestseller" als Vergleich mit Produkten Dritter mit vergleichbarer Indikation
verstehen konnte (B-act. 12 Rz. 35f1.).

E.55.2

Das Institut begriindet das Verbot, die Kennzeichnung von "Bestsellern” in der Werbung
fUr Hausspeziaitéaten zu gebrauchen, damit, dass diese Bezeichnung Art. 32 Abs. 1 Bst. b
HMG verletze, da sie zu einem Ubermassigen, missbrauchlichen oder unzweckmassigen
Einsatz von Arzneimitteln verleiten konne (siehe oben E. 4.3.2). Weiter kdnne die
Erwartung geweckt werden, die Wirkung des Arzneimittels entspreche einer anderen
Behandlung oder derjenigen eines anderen Arzneimittels oder sei ihnen tberlegen, was
ebenfalls geméass Art. 22 Bst. c AWV nicht zulassig sei und eine absatzférdernde
Massnahme darstelle. Mit der Werbung werde vorliegend suggeriert, dass - daviele
Personen die Produkte gekauft hétten - es sich um besonders gute Préparate handle (VA 59,
1731.). In der Vernehmlassung fuhrt sie aus, mit Aussagen mit Schlagwdrtern wie
"Bestseller Nr. 1" werde ein Vergleich mit anderen Arzneimitteln hergestellt, auch wenn
diese nicht namentlich erwahnt wirden. Der Beschwerdefiihrer manifestiere damit, dass ein
Arzneimittel sich besser verkaufe als ein vergleichbares Préparat. Auch wenn jemand, der
das gesundheitliche Problem, fir welches das Arzneimittel zu dienen scheine, nicht habe,
fr ein solches Arzneimittel nicht Ausschau halten werde, habe die Bezeichnung
"Bestseller” bei einem Arzneimittel einen Einfluss auf die Wahl des Kunden. Es werde
schliesslich suggeriert, dass dieses Produkt anderen V erglei chsprodukten Gberlegen sei, die
nicht als Bestseller bezeichnet seien. Auch wenn die Bezeichnung "Bestseller in
Okonomischer und pekuniérer Hinsicht fir den Beschwerdefihrer richtig sein mége, sel
diese Aussage ein Verstoss gegen Art. 22 c AWV (B-act. 8.1 Rz. 25).

E.55.3

Gemass Art. 22 Bst. c AWV darf Werbung nicht die Erwartung wecken, die Wirkung des
Arzneimittels entspreche einer anderen Behandlung oder derjenigen eines anderen
Arzneimittels oder sei ihnen Uberlegen.

E.554

Nachfolgend ist dem Begriff "Bestseller" nachzugehen und zu prifen, ob die Verwendung
des Begriffs durch den Beschwerdefiihrer bel seinen Hausspezialitéten zul&ssig ist.

E.554.1



Der Beschwerdefuhrer verwendete im Zeitpunkt des Verwaltungsverfahrens den Begriff
"Bestseller" auf seiner Website in der Navigation "Hausspezialitdten/Produkte” bei dem
Tell seiner Hausspezialitdten, die er mit einem *-Zeichen markierte (vgl. VA 76 ff.;
Ausdruck vom 5. Mérz 2013). Auf seiner aktuellen Website (Stand: 12. Oktober 2015) ist
ebenso ein Tell seiner Hausspezialitdten mit einem *-Zeichen markiert. Unter der Liste
findet sich die Legende: "* Bestseller; * gehort zu den 10 meistverkauften B.
Hausspezialitéten”.

E.554.2

Allgemein wird der Begriff "Bestseller”" definiert als Ware (vor alem Buch, auch Tontréger
etc.), die Uberdurchschnittlich gut verkauft wird (vgl. bspw. Duden, Die deutsche
Rechtsschreibung, 25. Auflage). Der werbetechnische Begriff bezeichnet demnach im
allgemeinen fir den Normalverbraucher eine Sache, die tUberdurchschnittlich gut verkauft
beziehungswel se schon von (vielen) anderen Personen gekauft wurde. Die
Begriffsbezeichnung Bestseller fur eine Ware (insbesondere Buch) erweist sich insofern as
verkaufsférdernd, als dass der Adressat der Werbung an prominenter Stelle auf die Ware
aufmerksam gemacht wird, die (viele) andere Personen schon gekauft haben, mit dem Zidl,
auch sein Interesse daran zu wecken.

E.5543

Der Beschwerdefuhrer verwendet den Begriff "Bestseller" auf seiner Website im Rahmen
seines Sortiments an Hausspezialitéten, von denen er gemass seiner Argumentation jene
bezeichnet, die sich am besten beziehungswei se besser als die anderen (seiner
Hausspezialitéten) verkauften. Damit erweckt er fir den Leser der Website ein Interesse an
denjenigen Hausspezialitéten, die (gemass Aussage auf der Website) andere Kunden am
meisten gekauft haben, und suggeriert - wie die Vorinstanz zu Recht ausfuhrt - dass, weil es
sich um Praparate handelt, die (viele) andere Kunden gekauft haben, es deshalb besonders
gute und wirksame Produkte sein missten und auch dem Adressaten niitzen kénnten. Damit
hat der auf der Homepage des Beschwerdefiihrers verwendete Begriff "Bestseller”
offensichtlich und entgegen den unbehel flichen Ausfihrungen des BeschwerdefUhrers eine
verkaufsfordernde Wirkung. Dabei spielt es keine Rolle, ob nur die Hausspezialitéten, die
flr verschiedenste I ndikationen vorgesehen sind, miteinander verglichen werden - wie aus
der aktuellen Fassung der Website eindeutig hervorgeht - oder auch einzelne
Hausspezialitéten des Beschwerdefiihrers mit anderen Arzneimitteln der jeweils gleichen
Indikation, was allenfalls aus der friiheren Fassung der Website unter der Navigation
"Hausspezialitéten/Produkte” hétte geschlossen werden konnen. Entscheidend ist einzig die
Suggestivwirkung beim Leser, bel einem als Bestseller bezeichneten Produkt handle es sich
um ein gut oder besser wirksames (als ein anderes), oder ein gut oder besser vertragliches
(als ein anderes) Arzneimittel, da (viele) andere Kunden es auch gekauft hatten, damit sein
Interesse am Produkt geweckt wird und der Leser zu einem Ubermassigen,
missbrauchlichen oder unzweckmassigen Einsatz von Arzneimitteln verleitet werden kann.
Dadiein Frage stehenden, auf der Website als Bestseller bezeichneten Hausspezialitéaten -
anders al's beispielsweise ein Buch oder ein Tontréger - als verwendungsfertige
Arzneimittel den Regelungen der Heilmittelwerbung unterstehen und es sich zudem
ausschliesslich um Produkte handelt, die nicht fur ein breites Publikum beworben werden
durfen (obenin E. 5.4 ff.), besteht in Anwendung von Art. 32 Abs. 1 Bst. b HMG und Art.
22 Bst. c AWV kein Raum fir eine Bezeichnung eines Teils der Hausspezialitéten des
Beschwerdefihrers als "Bestseller”.



E.554.4

Demnach ergibt sich, dass auch die Anordnung der Dispositivziffer 7 in der angefochtenen
Verfigung zu Recht erfolgte und der Beschwerdefiihrer mit seiner Argumentation nicht
durchdringt. Der entsprechende Antrag ist deshalb abzuweisen.

E.5.6

Soweit der Beschwerdefiihrer dartiber hinaus geltend macht, die Auflagen der Vorinstanz
verletzten seine Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die Pflicht der Verwaltung,
verhdtnismassig zu handeln (Art. 5 Abs. 2 BV), geht seine Argumentation ins Leere, da-
wie bereits dargelegt - diein Frage stehenden Anordnungen aus gesundheitspolizeilichen
Grunden erfolgen, auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, ein 6ffentliches Interesse
dafur besteht und die Einschrankungen sich nicht als unverhaltnisméassig erweisen (vgl. Art.
36 Abs. 1 - 3BV, siehe oben ausfuhrlich dargelegt in E. 5.4.2 S. 23 und 5.4.3.1 ff.).

E.5.7

Zusammenfassend erweist sich zu den angefochtenen Dispositivziffern 2, 5, 6 und 7 der
Verfigung vom 12. Juli 2013, dass der BeschwerdefUhrer mit seiner Anfechtung der Ziffer
2 durchdringt, seine Riigen sich jedoch dartiber hinaus as unbegriindet erweisen, weshalb
die Beschwerde betreffend die Dispositivziffern 5, 6 und 7 abzuweisen sind.

E.6

Esverbleibt, auf die von der Vorinstanz erhobene Gebtihr von Fr. 13'900.- einzugehen
(Dispositivziffer 13 der angefochtenen Verfligung). Der Beschwerdefihrer beantragt, die
Gebuhr fur das Verwaltungsverfahren sel auf einen angemessenen Betrag zu reduzieren.

E.6.1

Die zu beurteilende Abgabe stellt unbestritten eine V erwaltungsgebihr dar, deren Erhebung
nur zuldssig ist, wenn sie sich auf eine ausreichende Rechtsgrundlage stiitzen kann und den
einschlégigen verfassungsmassigen Prinzipien, insbesondere dem Kostendeckungs- und
dem Aquivalenzprinzip entspricht (vgl. etwa BGE 1301 113 E. 2.2; 1251 173 E 9; 124 |
247 E. 3; Hafelin/MUller/Uhlmann, aa.O., Rz. 2626, 2637 - 2646a; Max Imboden/René A.
Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung 1976, Bd. 11, S. 778).

E.6.2.1

Nach einheitlicher Lehre und Rechtsprechung bediirfen Verwaltungsgebihren
grundsétzlich einer Grundlage in einem Gesetz im formellen Sinn. Delegiert das Gesetz die
Kompetenz zur (rechtssatzmassigen) Festsetzung einer Abgabe an den Verordnungsgeber,
so muss es zumindest den Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand und die
Bemessungsgrundlage der Abgabe selber festlegen (vgl. BGE 1251 173 E. 9; 1231 248 E.
2; 120 la1E. 3; H&fdin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 2695 f.). Auf die Festsetzung von
Bemessungsregeln und insbesondere der Abgabehohe im formellen Gesetz kann allerdings
dann verzichtet werden, wenn dem Biirger die Uberpriifung der Abgabe anhand von
verfassungsrechtlichen Prinzipien (insb. Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip) offen
steht (vgl. etwa BGE 126 | 180 E. 3a/aaund 130 111 225 E. 2.3).

E.6.2.2

Das K ostendeckungsprinzip gebietet, dass der Gesamtertrag der Gebuihreneinnahmen eines
Verwaltungszweiges dessen Kosten nicht oder nur geringfiigig Ubersteigen. Dieses Prinzip
muss insbesondere dann eingehalten werden, wenn die K ostenabhangigkeit einer



Verwaltungsgebuhr im Gesetz ausdriicklich vorgesehen ist (vgl. BGE 126 | 180 E. 3a/aaff.;
1211 230 E. 3; Hafelin/Mller/Uhlmann, aa.O., Rz. 2637 ff.).

E.6.2.3

Das Aquivalenzprinzip verlangt al's gebiihrenrechtliche Ausgestaltung des

V erhdtnisméssigkeitsprinzips, dass eine Gebuhr nicht in offensichtlichem Missverhéltnis
zum objektiven Wert der staatlichen Leistung stehen darf und sich in verniinftigen Grenzen
halten muss. Der Wert der Leistung bestimmt sich dabei nach dem Nutzen, den sie dem
Pflichtigen bringt - oder nach dem Kostenaufwand fir die konkrete Inanspruchnahme der
Verwaltung im Verhéltnis zum gesamten Aufwand des betreffenden Verwaltungszweigs,
wobel schematische, auf Durchschnittswerten basierende Massstabe angel egt werden
darfen (vgl. BGE 130 111 225 E. 2.3; 126 | 180 E. 3a/aa, je m.H.; Hafelin/MUller/Uhlmann,
aa.0., Rz. 2641 ff.).

E.6.24

Esist nicht notwendig, dass die Gebihren in jedem Fall genau dem V erwaltungsaufwand
entsprechen; sie sollen indessen nach sachlich vertretbaren Kriterien bemessen sein und
nicht Unterscheidungen treffen, fur die keine verniinftigen Griinde ersichtlich sind (vgl.
BGE 126 | 180 E. 3a/bb). Zuléssig ist insbesondere eine schematisierte, auf Pauschal ab-
gaben beruhende Gebuhrenordnung, die bestimmte Gruppen von Verwaltungstétigkeiten -
aufgrund von Erfahrungswerten - den gleichen Abgaben unterwirft (vgl. etwa BGE 125 |
68; BGE 122 | 289; BGE 120 la174; BGE 118 Ib 352; Urteil des Bundesgerichtes
2P.111/2002 vom 13. Dezember 2002 E. 4.2; Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 2641) -
was im Einzelfall dazu fihren kann, dass die zu erhebende Gebihr den in concreto
geleisteten Aufwand nicht zu decken vermag oder aber Ubersteigt.

E.6.3

Gemass der formell-gesetzlichen Grundlage von Art. 65 Abs. 1 Satz 1 HMG erhebt das
Institut fur seine Bewilligungen, Kontrollen und Dienstlei stungen Gebuhren. Das Institut
kann fiir die Uberwachung des Arzneimittel verkehrs eine Gebiihr auf den in der Schweiz
verkauften verwendungsfertigen Arzneimitteln erheben (Art. 65 Abs. 2 HMG). Der
Bundesrat kann das Institut erméchtigen, eine jahrliche Gebuhr fur das Aufrechterhalten
von Bewilligungen zu erheben (Art. 65 Abs. 3 HMG). Die Gebuhren nach den Abétzen 2
und 3 werden vom Institut so festgesetzt, dass sie auch die Kosten decken, die dem Institut
durch die Erarbeitung von Qualitétsnormen, durch die Markttberwachung, durch die
Information der Bevolkerung und durch Massnahmen gegen den Missbrauch und
Fehlgebrauch entstehen (Art. 65 Abs. 4 HMG). Das Gesetz bestimmt alerdings die Hohe
der Abgaben nicht selbst, sondern hélt einzig fest, das Institut habe seine Gebihren so zu
bemessen, dass es die Vorgaben des L el stungsauftrages hinsichtlich Kostendeckung
erfillen kann (Art. 65 Abs. 5 in Verbindung mit Art. 70 Abs. 1 HMG). Durch diese
Regelung ist einzig das gebuhrenrechtliche K ostendeckungsprinzip angesprochen, das
keine Aussagen Uber die Verteilung der Geblihren auf verschiedene Einzelfélle erlaubt,
sondern nur die Hochstgrenze samtlicher vom Institut (in einem bestimmten Sachgebiet) zu
erhebenden Gebuhren festlegt. Die Hohe der Abgabe im Einzelfall ergibt sich im
vorliegenden Verfahren aus den Vorschriften der Verordnung vom 2. Dezember 2011 tiber
die Gebuhren des Schweizerischen Heilmittelinstituts (Heilmittel -Geblhrenverordnung
[HGebV], SR 812.214.5, in Kraft seit 1. Januar 2013), welche das Institut gestiitzt auf Art.
72 Bst. f HMG erlassen hat. Die formell-gesetzliche Delegation der Befugnis zum Erlass



der Gebuhrenordnung ist fur das Bundesverwaltungsgericht massgeblich (Art. 190 BV; vgl.
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2266/2006 vom 14. September 2007 E.
4.3.4.1; vgl. auch Schmid/Uhlmann in: HMG-Kommentar, a.a.O., N. 7 zu Art. 65 HMG).

E.64

Die Hellmittel-Gebihrenverordnung bestimmt, dass das Institut Gebuhren fir die
Verfligungen, Dienstleistungen, Kontrollen und Auskiinfte erhebt, die esim Rahmen seiner
Vollzugskompetenz im Bereich des Heilmittelrechts erbringt (Art. 1 HGebV).
Verwaltungsgebihren muss bezahlen, wer eine Verfligung veranlasst oder eine
Dienstleistung beansprucht (Art. 3 Abs. 1 HGebV). Die Gebuhren werden nach festen
Gebuhrenansétzen (Pauschal gebihren) gemass den Anhangen 1, 3 und 5 oder nach
Aufwand bemessen. Der Stundenansatz fur die Gebuhr nach Aufwand betragt 200 Franken
(Art. 4 Abs. 1 HGebV).

E.6.5.1

Der Beschwerdefuhrer stellt weder in Abrede, dass vorliegend eine Gebuhr geschuldet ist,
noch den erhobenen Gebuhrenansatz von Fr. 200.- gemass Art. 65 Abs. 1 HMG und Art. 1
Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 4 Abs. 1 HGebV pro Stunde. Er bestreitet jedoch, dass der von der
Vorinstanz in Rechnung gestellte Aufwand von 69.5 Stunden unverhaltnismassig sei und
beanstandet mit Verweis auf das Aquivalenzprinzip, dass eine Gebihr nicht im
offensichtlichen Missverhdtnis zum objektiven Wert der bezogenen beziehungsweise
verursachten Leistung stehen dirfe. Es dirfe demnach héchstens der objektiv erforderliche
Aufwand berticksichtigt werden, dies sei hier nicht der Fall gewesen. Er beantragt
demzufolge, die Gebuhr sei unter Berticksichtigung des objektiv erforderlichen
Zeitaufwands substantiell zu reduzieren (B-act. 1 Rz. 50 ff.). Replikweise halt er an seiner
Auffassung fest, dass der in Rechnung gestellte Aufwand objektiv nicht erforderlich
beziehungswel se angemessen gewesen sei. Er fuhrt dazu weiter aus, dass gestlitzt auf eine
kurze Internet-Suche der Begriffe "Hausspezialitéten™ und "Apotheke" Links auf Websiten
sehr vieler Schwelizer Apotheken angezeigt wiirden und dass, aufgrund des
Gleichheitsgebots, die Vorinstanz gegen zahlreiche Betreiber vorgegangen sei. Sie konne
demnach den mit der rechtlichen Prifung der Bewerbung solcher Hausspezialitéten auf
Websites und der entsprechenden Begriindung verbundenen Zeitaufwand mehrfach in
Rechnung stellen, was den Zeitaufwand fur das vorliegende Verfahren reduziere (Rz. 37 -
40).

E.6.5.2

Das Ingtitut fuhrt zum erfolgten Aufwand aus, dass die Verfiigung im Nachgang eines
aufwandigen und zeitintensiven Marktiberwachungsverfahrens erfolgt sei. Die Eingaben
des Beschwerdefuhrers auf den V orbescheid hin seien nicht so umfangreich gewesen,
weshalb der zeitliche Aufwand fir die Erstellung der Verfligung grésser gewesen sei als fir
die Erstellung des Vorbescheides. Zudem habe unmittelbar vor Erlass der Verfiigung
zusétzlich noch geprift werden missen, ob die durch den Beschwerdefiihrer angekindigten
und zugesagten Bereinigungen auch tatsachlich umgesetzt worden seien. Danicht alle
zugesagten Bereinigungen fristgerecht umgesetzt worden seien, habe dies das Institut in die
Verfligung aufnehmen und den entsprechenden Mehraufwand dem Beschwerdefthrer
auferlegen mussen. Auch wenn unerlaubte Arzneimittelwerbung im Internet sich in den
letzten Jahren immer mehr akzentuiert habe, kdnne sich das Institut nicht an einer
standardisierten L sung orientieren. Der in Rechnung gestellte Aufwand beruhe deshalb



auch auf dem im vorliegenden Fall erfolgten Aufwand und sei im Einzelfall angemessen
und vernunftig (B-act. 8.1 Rz. 26 ff.).

E. 6.6

Zu prufen bleibt demzufolge, ob die vorliegend von der Vorinstanz erhobene Gebiihr
angemessen ist und dem angefallenen und gebotenen Aufwand entspricht.

E.6.6.1

Die Vorinstanz belegt die verrechneten Kosten mit einem Formular zur Aufwandserfassung
(VA 203), welchem zu entnehmen ist, dass sie im Zeitraum vom 4. Februar 2013 bis 11.
Juli 2013 ab dem Hinweis auf die Webseite von dritter Seite insgesamt 33.5 Stunden fir die
Vorbereitung und die Erstellung des V orbescheides inklusive Besprechung mit der

V orgesetzten aufwendete. Im Nachgang dazu wurden die Stellungnahmen des
Beschwerdefiihrers und die per 3. Juni 2013 vorgenommenen Anderungen der Website
Uberprift, und darauf gestitzt die Verfigung erstellt, daf ir wurden 22.25 Stunden Aufwand
vermerkt. Ferner wurden fur die Weliterleitung an den Rechtsdienst, dessen Prifung und
Anpassungen anhand seiner Rlickmeldungen, die Abschlusspriifung durch den Rechtsdienst
sowie die Besprechung innerhalb der Abteilung mit 15.75 Stunden berechnet. Davon
abgezogen wurden 2.5 Stunden fur die Aufwande im Zusammenhang mit dem Slogan
"Vertrauen Sie dem Original". Dies entspricht somit einem Total aufwand von 69.5 Stunden,
was den von der Vorinstanz verrechneten Stunden entspricht. Insofern ist die Abrechnung
nicht zu beanstanden. Zu prufen bleibt, ob der aufgefUhrte angefallene Aufwand mit dem
Aquivalenzprinzip (oben E. 6.2.3) vereinbar ist und damit vollumfanglich auf den
Beschwerdefihrer Gberwdl zt werden kann.

E.6.6.2

Im vorliegenden Verwaltungsverfahren fielen folgende Aufwande an: Dossier-Erdffnung
und -fuhrung, umfangreiche Internet-Recherchen, Biindelung der Sachverhalts- und
Rechtsfragen, rechtliche Abklarungen zu den Ergebnissen der Internet-Recherchen,
Redaktion des V orbescheides, Wirdigung der beiden Einwandschreiben vom 21. Mérz
2013 und vom 6. Mai 2013, wobei letzteres ausfuhrlich war, nochmalige Kontrolle der
Internetseite anhand des Einwandschreibens und um entsprechende Wirdigung erganzte
(einzelfallspezifische) Redaktion der angefochtenen Verfiigung. Das Institut hat sich
offensichtlich eingehend mit der einzelfallspezifischen Situation auseinandergesetzt und
nicht bloss Textbausteine aneinandergereiht, wie der Beschwerdefhrer behauptet. Soweit
vorhandene Textbausteine aus dem V orbescheid wiederverwendet wurden, wurden diesein
der Verfiigung im Ubrigen al's solche gekennzeichnet. Insgesamt ergibt sich, dass sich der
von der Vorinstanz in Rechnung gestellte Aufwand - der einem Aufwand von gut acht
Arbeitstagen entspricht - zwar as hoch, aber in Beriicksichtigung des aufwandigen
Marktiiberwachungsverfahrens nicht as unverhaltnisméassig und nicht das
Aquivalenzprinizp verletzend erweist. Anzurechnen hat er sich im Ubrigen den Aufwand
im Zusammenhang mit der Dispositivziffer 2 (vgl. E. 5.1.4). Entsprechend erweist sich die
Riige des Beschwerdefiihrers, die Hohe der Gebiihr verletze das Aquivalenzprinzip, als
unbegrindet, weshalb die Beschwerde in diesem Punkt ebenfalls abzuweisen ist.

E.6.6.3

Zu erganzen bleibt, dass der sinngemasse Hinwel's des Beschwerdefihrers, die Gebuhren
seien auf verschiedene "Hausspezialitdten-Stinder” zu verteilen (vgl. B-act. 12 Rz. 39),
insoweit ins Leere zielt, s dass vorliegend der Aufwand im Einzelfall zu beurtellen ist, der



hier den Streitgegenstand bildet, und keine Schliisse auf alféllige andere
Marktuberwachungsverfahren gezogen werden kénnen.

E.7

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwerdefhrer mit seiner Beschwerde
betreffend der angefochtenen Dispositionsziffer 2 durchdringt. Dartiber hinaus erweisen
sich seine weiteren Antrage al's unbegrindet, weshalb sie abzuweisen sind.

E.8
Zu befinden bleibt Gber die Verfahrenskosten und eine allfallige Parteientschadigung.

E.81

Alsweitgehend unterliegende Partel hat der BeschwerdefUhrer die Verfahrenskosten
entsprechend dem Umfang seines Unterliegens zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Von den
Prozesskosten, welche auf Fr. 4'500.- festgesetzt werden, sind dem Beschwerdefuhrer Fr.
4'000.- aufzuerlegen und dem bereits gel eisteten Kostenvorschuss zu entnehmen. Die
Restanz von Fr. 500.- ist dem Beschwerdefiihrer nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils auf ein von ihm bekannt zu gebendes Konto zurlickzuerstatten. Der
teilweise unterliegenden Vorinstanz sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (vgl. Art. 63
Abs. 2 VWV G).

E.82

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhdltnisméassig
hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G in Verbindung mit Art. 7 Abs. 1 VGKE).
Dem weitgehend unterliegenden Beschwerdefiihrer wird keine Parteientschadigung
zugesprochen, zumal er - obwohl er im Ergebnis die Dispositivziffer 2 der Verfligung vom
12. Juli 2013 zu Recht angefochten hat - mit seinem Vorbehalt "ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht" seine beanstandeten nicht bewilligten Videos, Radiospots und -reportagen
von seiner Website genommen zu haben (siehe oben E. 5.1 ff.), zusétzlichen notwendigen
Aufwand fr die Vorinstanz generierte, weshalb daraus zu ihren Lasten keine
Partelentschadigung fur den BeschwerdefUhrer resultieren kann.Die weitgehend obsiegende
Vorinstanz hat als Bundesbehdrde keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung (Art. 7
Abs. 3 VGKE).
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