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Regeste

Arztliche Abgabe von Arzneimitteln | Arzneimittelabgabe via V ersandapotheke durch nicht
dispensationsberechtigte Arzte. Die Beschwerdefiinrer (Vertreter von Arzteinteressen)
haben ein schutzwiirdiges Interesse daran, dass im Rahmen einer Feststellungsverfiigung
Uber die Rechtméssigkeit ihres Geschaftsmodel s (Abgabe von Arzneimittelnin
Zusammenarbeit mit einer Versandapotheke) entschieden wird (E. 1.3.1). Das Interesse
beschrankt sich auf die Rechtmassigkeitsprifung zum Entscheldzeitpunkt, gestitzt auf das
gesamte in diesem Moment geltende Recht (E. 1.3.2). Wegen einem hangigen Verfahren
vor Bundesgericht gilt in den Stadten Zirich und Winterthur zur Zeit immer noch ein
Verbot der arztlichen Arzneimittelabgabe (Selbstdispensationsverbot; E. 1.3.3 und 2.2). Die
Parteistellung der Mitbeteiligten (Vertreter von Apothekerinteressen) ist zu bejahen, dadie
vorliegende Streitigkeit die Frage tangiert, wie weit das Gesetz die Apotheker in den
Stadten Zirich und Winterthur vor arztlicher Konkurrenz schiitzt (E. 1.4). Die Vorinstanz
verletzte weder das Replikrecht (E. 1.5) noch die Begrindungspflicht (E. 1.6) noch die
Untersuchungspflicht (E. 1.7). Die im umstrittenen Geschaftsmodell vorgesehene
Zusammenarbeit zwischen Arzten und V ersandapotheke bedeutet keine Verletzung
arztlicher Berufspflichten (E. 4.1). Es obliegt nicht den kantonalen Behdrden, sondern der
Swissmedic, dartiber zu befinden, ob die zwischen der Versandapotheke und Arzten
getroffene Entschadigungsregelung mit dem Heilmittelgesetz vereinbar ist (E. 4.2). Esliegt
eine verbotene &rztliche Arzneimittelabgabe vor, wenn nicht dispensationsberechtigte Arzte
ihren Patienten in der Praxis Arzneimittel Ubergeben, die sie von einer

V ersandhandel sapotheke bezogen haben (E. 4.3). Frage offen gelassen, ob dasin der
Zurcher Heilmittelverordnung statuierte Vermittlungsverbot auf einer gentigenden
gesetzlichen Grundlage beruht (E. 5.3). Esliegt eine verptnte Umgehung des
Dispensationsverbots vor, wenn ein nicht dispensationsberechtigter Arzt

einerV ersandapotheke gegen Entschéadigung Rezepte Ubermittelt und die V ersandapotheke
die bestellten Arzneimittel den Patienten hernach per Post zustellt: Da die betreffenden
Arzte ein finanzielles Interesse an der Arzneimittel abgabe durch die Versandapotheke
haben, treten sie im Ergebnisin Konkurrenz zu den offentlichen Apotheken der Stadte
Zurich und Winterthur, was dem Gesetzeszweck zuwiderlauft (E. 5.4). Abweisung.

Erwagungen

E.3

Abteilung VB.2011.00577 Urteil der 3. Kammer vom 15. Méarz 2012 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Rudolf Bodmer (Vorsitz) , Verwaltungsrichterin Bea Rotach
Tomschin, Verwaltungsrichterin Elisabeth Trachsel, Gerichtsschreiber Kaspar PlUss. In
Sachen1l. A, 2. Versandapotheke der B AG, beide vertreten durch RA C,



Beschwerdefiihrende, gegen Gesundheitsdirektion des Kantons Zirich,
Beschwerdegegnerin,und 1. D, 2. E,3. F, 4. Apothekerverband des Kantons Ziirich,
ale vertreten durch RA H, Mitbeteiligte, betreffend Handel mit Arzneimitteln, hat sich
ergeben: |. A. Verschiedene Arztinnen und Arzte im Kanton Zirich, die nicht tiber eine
Bewilligung zur Abgabe von Arzneimitteln verfiigen, haben mit der 1993 von Arztinnen
und Arzten gegriindeten Versandapotheke der B AG mit Sitzin |

M edikamentenversandvertrage abgeschlossen. Die Vertrage sehen jeweils vor, dass die
Arztinnen und Arzte die Rezepte in elektronischer Form an die Versandapotheke der B AG
ubermitteln. Die Versandapotheke |&sst die verschriebenen Arzneimittel jeweils entweder
den Patientinnen oder Patienten direkt (auf dem Postweg) zukommen, oder sie schickt sie
der Rezept ausstellenden Arztperson, welche die Arzneimittel den Patientinnen und
Patienten in der Praxis Ubergibt. B. Die Gesundheitsdirektion des Kantons Zurich legte in
einem Schreiben vom 20. April 2006 an alle Arztinnen und Arzte in den Stadten Zirich und
Winterthur dar, dass sie das zwischen ihnen und der Versandapotheke der B AG praktizierte
Konzept des Arzneimittel versands al's rechtswidrig erachte. Ein solches Vorgehen verstosse
gegen heilmittelrechtliche Bestimmungen sowie gegen das zurcherische Gesundheitsgesetz,
die untersagten, ohne entsprechende Bewilligung Medikamente an Patientinnen und
Patienten abzugeben. Die Arzte wiirden darauf aufmerksam gemacht, dass die
Gesundheitsdirektion Verstdsse mit verwaltungs- und strafrechtlichen Massnahmen ahnde.
C. Am 28. August 2006 unterbreiteten der Apothekerverband des Kantons Ziirich, die
Apothekerin D und die Apotheker E und F der Gesundheitsdirektion ein Gesuch, wonach
sie aseigentliche Parteien in ale laufenden oder zukiinftigen (nicht-streitigen)
Verwaltungsverfahren vor der kantonalen Gesundheitsdirektion miteinzubeziehen seien, in
welchen Versandapotheken wie die Versandapotheke der B AG oder Arztinnen und Arzte
der St&dte Zurich und Winterthur im Zusammenhang mit der bestehenden

Sel bstdi spensationsregelung von sich aus aktiv wirden (Erwirken einer alfalligen
Feststellungsverfiigung) bzw. passiv betroffen seien (Bekampfung einer alfalligen
Verfigung der Gesundheitsdirektion). Eventuell seien die Gesuchsteller als Beigeladenein
solche Verfahren miteinzubeziehen; subeventuell sei den Gesuchstellern Akteneinsicht in
solche Verfahren zu gewahren. D. Am 10. November 2006 unterbreiteten Dr. med. A
(Inhaber einer arztlichen Praxisin Zirich), die Arztegesellschaft des Kantons Zirich sowie
die Versandapotheke der B AG der Gesundheitsdirektion ein Feststellungsbegehren mit
verschiedenen Tellfragen. Im Wesentlichen ersuchten sie um die Feststellung, dass A und
andere im Kanton Zurich praktizierende Arztinnen und Arzte sich nicht rechtswidrig
verhalten, insbesondere nicht gegen das Gesundheitsgesetz und das Verbot der Fiihrung
einer arztlichen Privatapotheke verstossen, wenn sie naher bezeichnete Handlungen im
Zusammenhang mit dem Bezug von Medikamenten bei der V ersandapotheke der B AG und
deren Weiterleitung an die Patientinnen und Patienten vornehmen, insbesondere wenn sie
Uber keine Bewilligung zur Fuhrung einer Privatapotheke verfiigen, wenn sie fir ihren
Aufwand im Zusammenhang mit dem Erfassen und Ubermitteln der Rezeptinformationen
von der Versandapotheke der B AG eine Entschadigung von maximal Fr. 5.- pro
Rezeptzeile entgegennehmen, oder wenn sie Aktionére der Versandapotheke der B AG sind
oder werden. E. Am 28. Februar 2007 verflgte die Gesundheitsdirektion des Kantons
Zurich, (1.) eswerde festgestellt, dass A und andere im Kanton Zurich praktizierende
Arztinnen und Arzte, die nicht Uber eine Bewilligung zur Fiihrung einer Privatapotheke
verflgten, sich rechtswidrig verhielten, (a) wenn sie Arzneimittel enthaltende Sendungen
der Versandapotheke der B AG zuhanden ihrer Patientinnen und Patienten in ihrer



arztlichen Praxis empfingen und an diese weiterleiteten (selbst wenn sie die Sendung in
ihrer arztlichen Praxis nicht 6ffneten), und (b) wenn sie Rezeptinformationen der
Versandapotheke der B AG tbermittelten, welche sodann die Arzneimittel direkt der
Patientin bzw. dem Patienten zustelle, insbesondere wenn sie fir ihren Aufwand im
Zusammenhang mit dem Erfassen und Ubermitteln der Rezeptinformationen von der

V ersandapotheke der B AG eine Entschadigung pro Rezeptzeile entgegenndhmen oder
wenn sie fur ihren Aufwand im Zusammenhang mit dem Empfang und der Weiterleitung
von Arzneimittel sendungen eine Entschadigung pro Sendung von der V ersandapotheke der
B AG entgegennahmen (unabhangig davon, ob sie eine oder mehrere Aktien der
Versandapotheke der B AG beséssen); (11.) es werde festgestellt, dass im Kanton Zirich
praktizierende Arztinnen und Arzte, die tiber eine Bewilligung zur Fiihrung einer
Privatapotheke verfiigten, sich nicht rechtswidrig verhielten, wenn sie Rezeptinformationen
elektronisch erfassten und an die Versandapotheke der B AG Ubermittelten, insbesondere
auch wenn die Rezeptinformationen nicht ihre eigenhandige Unterschrift triigen (solange
ihre Identitét eindeutig identifizierbar sai); (I11.) es werde festgestellt, dass A und andere im
Kanton Ziirich praktizierende Arztinnen und Arzte — unabhéngig davon, ob sie (iber eine
Bewilligung zur Fihrung einer Privatapotheke verfiigten — sich unter Vorbehalt von
Disp.-Ziff. | nicht rechtswidrig verhielten, wenn sie eine oder mehrere Aktien der
Versandapotheke der B AG erwerben wiirden. Dem Gesuch der Apothekerschaft vom

28. August 2006 um Verfahrensbeteiligung entsprach die Gesundheitsdirektion nicht; sie
begrindete dies im Rahmen der Erwégungen damit, dass mit der vorliegenden
Feststellungsverfiigung beziiglich den Hauptanliegen im Sinn der Antrage der
Apothekerschaft entschieden worden sei. F. Am 30. Méarz 2007 erhoben A, die
Arztegesellschaft und die Versandapotheke der B AG beim Regierungsrat Rekurs. Sie
beantragten die Aufhebung der Verfiigung der Gesundheitsdirektion vom 28. Februar 2007
und stellten diverse Feststellungsantrége. G. Am 2. April 2007 gelangten D, E, F und der
Apothekerverband gleichzeitig an den Regierungsrat und an das Verwaltungsgericht. Sie
beantragten, sie seien als ,, eigentliche Parteien”, eventuell als Beigeladene, in das von der
Arzteschaft am 10. November 2006 anhangig gemachte Feststellungsverfahren, inklusive
das entsprechende Rechtsmittel verfahren, miteinzubeziehen. Innert einer vom
Regierungsrat gewahrten Frist zur Stellungnahme beantragten sie am 31. August 2007 unter
anderem, der Rekurs sai in Bestétigung der vorinstanzlichen Verfliigung abzuweisen. H. Mit
Beschluss vom 19. April 2007 trat das Verwaltungsgericht auf die von der Apothekerschaft
erhobene Beschwerde wegen funktioneller Unzustandigkeit nicht ein (VB.2007.00153). I.
Am 30. November 2008 nahmen die Stimmberechtigten des Kantons Zirich die
Volksinitiative "Ja zur Wahlfreiheit beim Medikamentenbezug (Zurcher
Medikamentenabgabe-Initiative)" an. Darin war ein neuer 8 17 des Gesundheitsgesetzes
vorgesehen, wonach die Bewilligung zur Fihrung einer &rztlichen Privatapotheke — die zur
Abgabe von Arzneimitteln an Patientinnen und Patienten erméchtigt — nicht mehr den
Arztinnen und Arzten ausserhalb der Stadte Zurich und Winterthur vorbehalten bleibt,
sondern samtlichen praxisberechtigten Arztinnen und Arzten im Kanton Ziirich erteilt wird.
Eine gegen diese Gesetzesdnderung erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen

Angel egenheiten wies das Bundesgericht mit Urteil 2C_53/2009 vom 23. September 2011
ab, soweit es darauf eintrat. J. Mit Urteil VB.2011.00240 vom 9. Juni 2011 hiess das
Verwaltungsgericht eine Rechtsverzdgerungsbeschwerde von D, E, F und dem
Apothekerverband gut und forderte den Regierungsrat auf, den Rekurs der Arzteschaft vom
30. Mé&rz 2007 sowie jenen der Apothekerschaft vom 2. April 2007 unverziglich zu



behandeln. 11. Am 13. Juli 2011 beschloss der Regierungsrat des Kantons Zirich, (1.) die
vereinigten Rekurse von D, E, F und dem Apothekerverband des Kantons Zirich sowie von
A, der Arztegesellschaft des Kantons Ziirich und der Versandapotheke der B AG gegen die
Verfligung der Gesundheitsdirektion vom 28. Februar 2007 wirden abgewiesen, soweit
darauf eingetreten werde und sie nicht gegenstandsl os geworden seien, und (11.) die Kosten
des Rekursverfahrens wiirden den Rekurrenten auferlegt; eine Partelentschadigung werde
nicht zugesprochen. 111. A. Am 13. September 2011 gelangten A und die Versandapotheke
der B AG mit Beschwerde an das Verwaltungsgericht und beantragten, (1.) der Entscheid
des Regierungsrats vom 13. Juli 2011 sei aufzuheben; (2.) das Verfahren sai zur
Vervollstandigung der Akten und zu neuer Entscheidung an den Regierungsrat
zurickzuweisen; (3.) eventuell sei festzustellen, dass A und andere im Kanton Zirich
praktizierende Arztinnen und Arzte sich nicht rechtswidrig verhielten und insbesondere
nicht gegen das Heilmittelgesetz, das Gesundheitsgesetz und das auf die Stédte Zirich und
Winterthur beschrénkte Verbot der Flihrung einer &érztlichen Privatapotheke verstiessen,
wenn sie Arzneimittel enthaltende Sendungen der V ersandapotheke der B AG zuhanden
ihrer Patientinnen und Patienten in ihrer &rztlichen Praxis empfingen und an diese
weiterleiteten, insbesondere wenn (a) die Arzneimittel der Arztin oder dem Arzt in einer
verschlossenen Sendung Ubergeben wirden, sodass diese in der &rztlichen Praxis nicht
gedffnet werden konne, (b) sie fur ihren Aufwand im Zusammenhang mit dem Empfang
und der Weiterleitung von Arzneimittel sendungen eine Entschéadigung von pauschal Fr. 5.-
pro Sendung von der Versandapotheke der B AG anndhmen und (c) sie tber keine
Bewilligung zur Fihrung einer Privatapotheke bzw. zur Abgabe von Arzneimitteln nach
den Bestimmungen Uber die Selbstdispensation verflgten; (4.) eventuell sei festzustellen,
dass A und andere im Kanton Ziirich praktizierende Arztinnen und Arzte sich nicht
rechtswidrig verhielten, insbesondere nicht gegen das Heilmittelgesetz, das
Gesundheitsgesetz und das auf die Stadte Zirich und Winterthur beschrankte Verbot der
Fuhrung einer aztlichen Privatapotheke verstiessen, insbesondere wenn sie (a) fir ihren
Aufwand im Zusammenhang mit dem Erfassen und Ubermitteln der Rezeptinformationen
von der Versandapotheke der B AG eine Entschadigung von maximal Fr. 5.- pro
Rezeptzeile annahmen, (b) sie fir den Dossiercheck (Fr. 12.- pro Jahr und Patient), die
Interaktionskontrolle (Fr. 1.- pro Rezeptzeile) und die Neukundeneroffnung (Fr. 40.-
einmalig pro Patient) anndhmen und (c) sie zur FUhrung einer Privatapotheke nicht
berechtigt seien; (5.) eventuell sei festzustellen, dass A und andere im Kanton Zirich
praktizierende Arztinnen und Arzte nicht gegen das Medi zinal berufegesetz verstiessen,
wenn siediein Ziff. 4 genannten Entschadigungen anndhmen; (6.) fur den Fall, dass das
Verhalten gemass Ziff. 3 und/oder 4 einen bewilligungspflichtigen Vorgang darstellen
sollte, sei festzustellen, dass die Bestimmungen Uber die &rztliche Arzneimittel abgabe,
insbesondere 8§ 17 des Gesundheitsgesetzes, einer Bewilligung nicht entgegensttinden; (7.)
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Staatskasse. In prozessualer Hinsicht
beantragten sie, (1.) es sei festzustellen, dass den privaten Beschwerdegegnern die
Beschwerdelegitimation fehle, (2.) es sal festzustellen, dass diese nicht berechtigt seien,
sich als Partel am Beschwerdeverfahren zu beteiligen, (3.) der Antrag auf Beiladung der
privaten Beschwerdegegner sei abzuweisen, (4.) Uber die prozessuaen Antréage (Ziff. 1-3)
sei vor dem Sachentscheid vorweg zu entscheiden. B. Am 27. September 2011 beantragte
der Regierungsrat des Kantons Zurich die Abweisung der Beschwerde vom 13. September
2011, soweit sie im Zeitpunkt der Entscheidung ihren (Haupt-) Gegenstand nicht ohnehin
verloren habe. Zur Begrindung verwies der Regierungsrat auf den angefochtenen



Rekursentscheid, auf das Ergebnis der V olksabstimmung vom 30. November 2008
betreffend Anderung von § 17 des Gesundheitsgesetzes sowie auf dasin der Folge
ergangene Bundesgerichtsurteil 2C_53/2009 vom 23. September 2011 (vgl. oben, 1.1). C.
Am 5. Oktober 2011 beschloss der Regierungsrat, die mit der VVolksinitiative "Ja zur
Wahlfreiheit beim Medikamentenbezug" beschlossene Anderung von § 17 des Gesetzes
uber das Gesundheitswesen vom 4. November 1962 (aGesG; vgl. oben, I.1) werde auf den
1. Januar 2012 in Kraft gesetzt, und die mit dieser Volksinitiative beschlossene Anderung
von § 17 werde as § 25ain das Gesundheitsgesetz vom 2. April 2007 (GesG) eingefugt. D.
Mit Beschwerdeantwort vom 26. Oktober 2011 beantragte die Gesundheitsdirektion die
Abweisung der Beschwerde vom 13. September 2011, soweit darauf eingetreten werde. Zur
Begrindung verwies siein erster Linie auf ihre Verfligung vom 28. Februar 2007, ihre
Rekursantwort vom 29. August 2007 sowie den Rekursentscheid des Regierungsrats vom
13. Juli 2011. E. Am 9. Januar 2012 nahmen D, E, F und der Apothekerverband des
Kantons Zurich, die das Verwaltungsgericht einstweilen als Mitbeteiligte zum Verfahren
zugelassen hatte, Stellung zur Beschwerde. Sie beantragten, (1.) die Beschwerde sei unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zul asten der Beschwerdefiihrenden abzuweisen, (2.1)
die Mitbeteiligten seien in das am 10. November 2006 anhangig gemachte
Feststellungsverfahren und das in der Folge eingel eitete Rechtsmittel verfahren
miteinzubeziehen, (2.2) eventualiter seien die Mitbeteiligten als Beigeladene in das
Verfahren miteinzubeziehen, und (2.3) subeventualiter sei den Mitbeteiligten
Einsichtnahme in die Verfahrensakten zu gewdhren. F. Mit Urteil VB.2011.00722 vom

17. Januar 2012 wies das Verwaltungsgericht eine gegen den Regierungsratsbeschluss vom
5. Oktober 2011 erhobene Beschwerde von Apothekerinnen und Apothekern ab und legte
den Termin der Inkraftsetzung von 8§ 25a GesG neu auf den 1. Mai 2012 fest. Gegen dieses
Urtell erhoben am 13. Februar 2012 mehrere Apotheker Beschwerde beim Bundesgericht,
Uber die das Gericht noch nicht entschieden hat. Sie beantragten unter anderem, dass die
beschlossene Gesetzesanderung nicht per 1. Mai 2012, sondern mit einer Ubergangsfrist
von mindestens funf Jahren in Kraft gesetzt werde. G. Im Rahmen der Replik vom

20. Februar 2012 hielten die Beschwerdefiihrenden an ihrem Antrag auf
Beschwerdegutheissung fest. Die Kammer erwégt: 1. 1.1 Zur Behandlung der vorliegenden
Streitigkeit ist das Verwaltungsgericht geméss § 41 Abs. 1 in Verbindung mit 8 19 Abs. 1
lit. a des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG) sachlich und
funktionell zustandig. 1.2 Der Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens beschrankt
sich auf die Frage, ob die Vorinstanzen zu Recht zum Schluss gekommen sind, dass
bestimmte V erhatensweisen der Beschwerdefiihrenden, die im Zusammenhang mit der
Abgabe von Arzneimitteln an Patienten stehen, als rechtswidrig zu erachten seien
(Disp.-Ziff. | der Verfiigung der Beschwerdegegnerin vom 28. Februar 2007). Nicht mehr
strittig ist hingegen die Frage der Zulassigkeit der Ausstellung elektronischer Rezepte sowie
des Erwerbs von Aktien der Beschwerdefiihrerin 2 durch Arzte (vgl. Schreiben der
Beschwerdegegnerin vom 20. April 2006 sowie Disp.-Ziff. Il der Verfligung der
Beschwerdegegnerin vom 28. Februar 2007). 1.3 Zu prifen ist, inwiewelt die
Beschwerdefiihrenden ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des
angefochtenen Entscheids haben. 1.3.1 Ausgangspunkt des vorliegenden Verfahrensist die
aufgrund des Feststellungsbegehrens der Beschwerdefiihrenden vom 10. November 2006
ergangene Feststellungsverfiigung der Beschwerdegegnerin vom 28. Februar 2007. Der
Erlass einer Feststellungsverfligung setzt ein schiitzenswertes Interesse voraus, worunter
rechtsprechungsgemass ein rechtliches oder tatsachliches und aktuelles Interesse an der



sofortigen Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhd tnisses zu
verstehen ist, dem keine erheblichen 6ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen,
und welches nicht durch eine rechtsgestaltende V erfligung gewahrt werden kann (BGE 130
V 388 E. 2.4). Im vorliegenden Fall hatte die Beschwerdegegnerin das von den
Beschwerdefuhrenden praktizierte Konzept des Arzneimittelversands im Schreiben vom
20. April 2006 al's rechtswidrig erachtet und gedroht, Verstésse mit verwaltungs- und
strafrechtlichen Massnahmen zu ahnden (vgl. Art. 86 Abs. 1 lit. ¢ des Bundesgesetzes vom
15. Dezember 2000 Uber Arzneimittel und Medizinprodukte [Heilmittelgesetz, HMG]).
Unter diesen Umstanden ist ihr Interesse, die Frage der Rechtmassigkeit ihres Handelnsim
Rahmen einer Feststellungsverfiigung zu kléren, als schutzwiirdig zu erachten (vgl. Beatrice
Weber-Dirler, in: Kommentar VWV G, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 25 N. 11f.). 1.3.2 Das
schutzwrdige Interesse der Beschwerdef ihrenden beschrankt sich auf die Frage der
Rechtmaéssigkeit des Verhaltens der Beschwerdefiihrenden im Zusammenhang mit der
Arzneimittelabgabe — wobei es nicht darauf ankommen kann, gestiitzt auf welche
gesetzlichen Grundlagen diese Frage beantwortet wird (vgl. 8 7 Abs. 4 VRG). Die
Beschwerdeflihrenden haben insbesondere kein schutzwiirdiges Interesse daran, dass die
Entscheidbehtrde Feststellungen trifft, die eine zum Entscheidzeitpunkt nicht mehr
geltende Rechtslage betreffen oder die sich nicht auf die gesamte Rechtslage, sondern nur
auf einzelne ausgewahlte Gesetze beziehen. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefuhrenden ist deshalb nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz den Rekurs
unter Berufung auf das M edizinal berufegesetz abwies, obwohl der erstinstanzliche
Entscheid vor Inkrafttreten dieses Gesetzes ergangen war. Ferner durfte sich die Vorinstanz
auf eine — nicht beantragte — Priifung der medizinal berufegesetzlichen Rechtmassigkeit
beschranken und trotz entsprechenden Feststellungsbegehren offenlassen, ob die
Beschwerdefiihrenden mit ihrem Verhalten heillmittel- und/oder gesundheitsgesetzliche
Bestimmungen verletzen. Die diesbezligliche Rechtsverweigerungs- und
Gehorsverletzungsriige der Beschwerdef ihrenden erweist sich demnach al's unbegriindet.
1.3.3 Nicht zu untersuchen ist im vorliegenden Verfahren, ob das I nteresse der
Beschwerdefiihrenden an der Anfechtung von Disp.-Ziff. | der Verfiigung vom 28. Februar
2007 auch dann als schutzwiirdig zu erachten wére, wenn bereits heute samtliche Arzte im
Kanton Zurich — auch jenein den Stadten Zirich und Winterthur — zur Fihrung einer
Privaapotheke zugel assen waren: Die entsprechende Regelung (8 25a GesG) wird
fruhestensam 1. Mai 2012 in Kraft treten (vgl. oben, I11. F). 1.3.4 Mit der Vorinstanz ist
schliesslich davon auszugehen, dass die Beschwerdef ihrenden kein schutzwirdiges
Interesse an einer Uberpriifung von Disp.-Ziff. |1 der Verfiigung vom 28. Februar 2007
haben, da darin rechtméssige Verhaltensweisen umschrieben werden. 1.4 Die
Beschwerdefiihrenden (Vertreter von Arzteinteressen) bestreiten die Parteistellung der
Mitbeteiligten (Vertreter von Apothekerinteressen). Nach der Rechtsprechung sind
Vertreter von Apothekerinteressen legitimiert, sich gegen die Aufhebung einer Norm zu
wehren, welche die Apotheker in den Stédten Winterthur und Zirich vor Konkurrenz durch
Arzte schiitzt, indem sie ihnen die Selbstdispensation von Arzneimitteln verbietet (BGr,
23. September 2011, 2C_53/2009, E. 1.3; VGr, 17. Januar 2010, VB.2011.00722, E. 2.2).
Im vorliegenden Verfahren setzen sich die Beschwerdefiihrenden dafiir ein, dass es Arzten,
die tiber keine Bewilligung zur Filhrung einer Privatapotheke verfiigen — d. h. auch Arzten
aus Zurich und Winterthur —, kiinftig erlaubt sein solle, den Patienten Arzneimittel zu
verschreiben und zu tibergeben, die sie aus einer von Arzten gegriindeten

V ersandhandel sapotheke beziehen. Dieses Begehren tangiert die Frage, einen wie weit



reichenden Schutz vor arztlicher Konkurrenz das Gesetz den Apothekern in den Stadten
Zurich und Winterthur bietet, sodass ein schutzwirdiges Interesse bzw. die Parteistellung
der Apotheker zu bejahen ist. Die Mitbeteiligten hétten demnach an sich auch im
erstinstanzlichen Verfahren als Partel in den Prozess einbezogen werden miissen. Dass die
Beschwerdegegnerin sie formell nicht as Partei anerkannte, gereichte ihnen allerdings nicht
zum Nachteil: IThre Anliegen wurden zumindest teilweise mitberticksichtigt (vgl. E. 7 der
erstinstanzlichen Verfigung), und die Vorinstanz gewéhrte ihnen Parteistellung bzw.
wahrte ihren Anspruch auf rechtliches Gehor. 1.5 Soweit die Beschwerdef iihrenden geltend
machen, der Regierungsrat habe sie Giber mehrere entscheidrelevante Unterlagen nicht
informiert und ihnen insbesondere keine Gelegenheit gegeben, zur Rekursantwort der
Mitbeteiligten sowie zu rechtlichen und tatséchlichen Anderungen im Verlauf des
Rekursverfahrens Stellung zu nehmen, ist von der Heilung einer alfélligen Verletzung des
rechtlichen Gehdrsim Rahmen des Beschwerdeverfahrens auszugehen (vgl. BGE 137 | 195
E. 2.3.2). 1.6 Der Vorinstanz kann entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrenden
keine Verletzung der Begrindungspflicht vorgeworfen werden. Sie hat die Grinde, die zu
ihrem abweisenden Rekursbeschluss gefiihrt haben, im Einzelnen dargelegt (vgl. BGE 137 |
235 E. 3.6). Insbesondere hat sie begriindet, weshalb die Ubergabe von Arzneimitteln an
Patienten im vorliegenden Fall a's érztliche Arzneimittelabgabe zu qualifizieren sei und
warum das Geschaftsmodell der Beschwerdefthrerin 2 die Gefahr mit sich bringe, dass
Pati enteni nteressen ungeniigend gewahrt wiirden und das Handeln der Arzte nicht
hinreichend unabhangig von finanziellen Vorteilen sei. Dadurch wurden die
Beschwerdefiihrenden in die Lage versetzt, sich mit den Griinden der Rekursabweisung
auseinanderzusetzen und diese auf ihre Stichhaltigkeit hin zu prifen. 1.7 Die Begrindung
des Rekursbeschlusses beruht im Ubrigen auf hinreichenden Sachverhaltsabkl&rungen.
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrenden ist nicht ersichtlich, inwiefern die
Vorinstanz ihre Untersuchungspflicht in Bezug auf entscheidrel evante Gegebenheiten
verletzt haben sollte. Der Antrag der Beschwerdefiihrenden auf Riickweisung der Sache an
die Vorinstanz zur Vervollstandigung der Akten und zu neuer Entscheidung ist demnach
abzuweisen. 2. 2.1 Die Kantone bestimmen, unter welchen V oraussetzungen Arzte und
Arztinnen mit einer kantonalen Bewilligung zur Filhrung einer Apotheke den zugel assenen
Apothekern und Apothekerinnen gleichgestellt sind. Sie beriicksichtigen dabei
insbesondere die Zugangsmaoglichkeiten der Patienten und Patientinnen zu einer Apotheke
(Art. 37 Abs. 3KVG). 2.2 Im Kanton Zurich statuierte 8 17 des bis am 30. Juni 2008
geltenden Zircher Gesundheitsgesetzes (aGesG), der gestiitzt auf § 64 desam 1. Juli 2008
in Kraft getretenen neuen Gesundheitsgesetzes (GesG) vorlaufig weitergalt, dass zur
Fiihrung einer Privatapotheke Arzte ausserhalb der Stadte Zirich und Winterthur berechtigt
seien, die Uber eine entsprechende Bewilligung der Gesundheitsdirektion verfugten. Seit
dem 1. Januar 2012 sieht 8 64 GesG nunmehr vor, dass das Gesetz Uber das
Gesundheitswesen vom 4. November 1962 ausnahmslos —d. h. auch in Bezug auf § 17
aGesG — aufgehoben wird (OS 66, 513). In Bezug auf 8 17 aGesG kann die Aufhebung
indessen so lange nicht gelten, als 8 25a GesG — der 8 17 aGesG gerade ersetzen soll (vgl.
oben, 111.C) —noch nicht in Kraft getreten ist. In einer Fussnote zu § 25a GesG ist im Gesetz
angemerkt, dass gegen die Inkraftsetzung dieser Bestimmung eine Beschwerde héngig ist,
der aufschiebende Wirkung zukommt. § 17 aGesG ist demnach noch bis mindestens am

1. Mai 2012 in Kraft (vgl. oben, 111.F). 2.3 Verschreibungspflichtige Arzneimittel abgeben
durfen: a Apothekerinnen und Apotheker auf &rztliche Verschreibung und in begriindeten
Ausnahmefédlen auch ohne arztliche Verschreibung; b. weitere Medizinal personen



entsprechend den Bestimmungen Uber die Selbstdispensation; c. entsprechend ausgebildete
Fachpersonen unter der Kontrolle von Personen nach den Buchstaben aund b (Art. 24
Abs. 1 HMG). Als"Abgeben" im Sinn des Heilmittel gesetzes gilt die entgeltliche oder
unentgeltliche Ubertragung oder Uberlassung eines verwendungsfertigen Heilmittels fiir die
Verwendung durch den Erwerber oder die Erwerberin sowie fur die Anwendung an
Drittpersonen oder an Tieren (Art. 4 Abs. 1 lit. f HMG). Wer Arzneimittel in Apotheken,
Drogerien und andern Detail handel sgeschéften abgibt, bendtigt eine kantonale Bewilligung
(Art. 30 Abs. 1 HMG). Die Kantone regeln die Voraussetzungen und das Verfahren fur die
Erteilung der Detailhandel shewilligung. Sie fihren periodisch Betriebskontrollen durch
(Art. 30 Abs. 2 HMG). Personen, die Arzneimittel verschreiben oder abgeben, und
Organisationen, die solche Personen beschaftigen, durfen fir die Verschreibung oder die
Abgabe eines Arzneimittels geldwerte Vorteile weder gewahrt noch angeboten noch
versprochen werden (Art. 33 Abs. 1 HMG). Personen, die Arzneimittel verschreiben oder
abgeben, und Organisationen, die solche Personen beschaftigen, durfen fir die
Verschreibung oder die Abgabe von Arzneimitteln geldwerte Vorteile weder fordern noch
annehmen (Art. 33 Abs. 2 HMG). Zulassig sind jedoch: (a) geldwerte Vorteile von
bescheidenem Wert, die fr die medizinische oder pharmazeutische Praxis von Belang sind;
(b) handel stibliche und betriebswirtschaftlich gerechtfertigte Rabatte, die sich direkt auf den
Preis auswirken (Art. 33 Abs. 3HMG). Der Versandhandel mit Arzneimitteln ist
grundsétzlich untersagt (Art. 27 Abs. 1 HMG). Eine Bewilligung wird nur erteilt, wenn:

(a) fur das betreffende Arzneimittel eine &rztliche Verschreibung vorliegt; (b) keine
Sicherheitsanforderungen entgegenstehen; (c) die sachgemasse Beratung sichergestellt ist;
(d) eine ausreichende &rztliche Uberwachung der Wirkung sichergestellt ist (Art. 27 Abs. 2
HMG). Der Bundesrat regelt die Einzelheiten (Art. 27 Abs. 3HMG; vgl. Art. 29 ff. der
Arzneimittelverordnung vom 17. Oktober 2001 [VAM]). Die Kantone erteilen die
Bewilligung (Art. 27 Abs. 4 HMG). 2.4 Nach § 18 Abs. 4 der zlrcherischen
Heilmittelverordnung vom 21. Mai 2008 (HMV) ist die Vermittlung von Arzneimitteln nur
zuldssig, wenn die Vermittelnden selbst befugt sind, die betreffenden Arzneimittel an die
bestellende Person abzugeben. Arztinnen und Arzte, die eine Privatapotheke filhren wollen,
bendtigen eine Detailhandel sbewilligung der Kantonalen Hellmittelkontrolle. Die
Bewilligung wird auf Gesuch hin praxisberechtigten Personen, ambulanten &rztlichen
Institutionen und Polikliniken erteilt (8 25 Abs. 1 HMV). 2.5 Personen, die einen
universitéren Medizinalberuf selbsténdig austiben, unterliegen diversen Berufspflichten;
unter anderem wahren sie bei der Zusammenarbeit mit Angehoérigen anderer
Gesundheitsberufe ausschliesslich die Interessen der Patientinnen und Patienten und
handeln unabhéngig von finanziellen Vorteilen (Art. 40 Abs. 1 lit. e MedBG).

E.31

Die Beschwerdeftihrenden machen geltend, das von ihnen betriebene Geschaftsmodell mit
Arzneimitteln verstosse nicht gegen gesundheits- und hellmittelrechtliche Bestimmungen.
Dieratio legisvon Art. 24 Abs. 1 lit. b HMG bestehe nicht darin, Geschaftsmodelle wie
jenes der Beschwerdefthrerin 2 zu verhindern. Vielmehr gehe es darum, eine den lokalen
Gegebenheiten angepasste optimale Arznei mittelversorgung zu gewahrleisten und die
arztliche Selbstdispensation jedenfalls an Orten zuzul assen, wo es nicht gentigend
offentliche Apotheken gebe. In Bezug auf den Kanton Zurich bedeute dies, dassdie
Apotheker in den Stadten Zurich und Winterthur zwar vor Konkurrenz durch érztliche
Privatapotheken geschiitzt seien, da die Dichte offentlicher Apotheken hier gentigend gross
sei. Nicht geschiitzt seien die Apotheker hingegen vor der Konkurrenz durch offentliche



Apotheken. Die Beschwerdefuihrerin 2 betreibe aber mit ihrer ausserkantonalen

V ersandhandel sapotheke eine 6ffentliche Apotheke und verbessere damit die
Versorgungssicherheit, sodass kein Verstoss gegen das Verbot der &rztlichen
Arzneimittelabgabe vorliege. Die Arzte, die Arzneimittel von der Beschwerdefiihrerin 2
bezdgen, betrieben keine Privatapotheke und miissten demnach nicht tber eine
entsprechende Bewilligung verfuigen. Im Ubrigen habe die Vorinstanz nicht beachtet, dass
die Beschwerdefiihrerin 2 in den letzten Jahren Anderungen an ihrem Geschaftsmodel |
vorgenommen habe, die bel der Rezeptverschreibung eine noch grossere érztliche
Unabhangigkeit ermdglichten: Die bisherige Erfassungsentschéadigung von pauschal Fr. 5.-
pro Rezeptzeile sei durch eine Entschadigung fir die Interaktionskontrolle von Fr. 1.- pro
Rezeptzeile ersetzt worden. Ferner entschadige die Beschwerdefiihrerin 2 die Arzte mit

Fr. 40.- pro Neukundenerdffnung, Fr. 12.- pro Dossiercheck (jahrlich) sowie Fr. 5.- pro
Sendung (L ogistikentschadigung). Dieses V ertriebssystem habe die Swissmedic als mit
Art. 33 HMG vereinbar erachtet; das Modell sei preisgiinstig und entlaste das 6ffentliche
Gesundheitswesen finanziell spirbar. Die Arzte beeintréchtigten die Wahlfreiheit der
Patienten nicht; das Vertriebssystem stehe vielmehr im Interesse der Patienten: Der Bezug
von Arzneimitteln bei der Versandhandel sapotheke der Beschwerdefiihrerin 2 sei im
Vergleich zum Bezug bei anderen Apotheken giinstiger, da auf A pothekerpauschalen
verzichtet werde und weil Rabatte bis zu 12 % sowie kostenlose Heimlieferungen gewahrt
wirden. Die Arzte handelten unabhéngig von finanziellen Vorteilen: Sie erhielten keine
Doppel entschadigungen, sondern lediglich ein Entgelt daflr, dass die elektronische
Erfassung und Ubermittlung von Rezeptdaten Aufwand verursache, den die Tarmed nicht
abgelte. Die weiteren Kosten wirden ebenfalls fur Leistungen erhoben, die von Tarmed
nicht abgegolten wirden, die aber aufgrund gesetzlicher Pflichten anfielen, namlich Kosten
fur die Interaktionskontrolle sowie fir Neukundener6ffnungen und Adressaktualisierungen
(Art. 29 Abs. 21it. aund b VAM).

E.3.2

Die Beschwerdegegnerin macht geltend, das Geschaftsmodell der Beschwerdefiihrerin 2 sei
auch nach heutigem Recht mit arztlichen Arzneimittelabgaben verbunden und misse
deshalb jenen Arzten vorbehalten sein, die tiber eine Bewilligung zur Fiihrung einer
Privatapotheke verfligten. Daran dnderten auch die geltend gemachten Anderungen des
Geschaftsmodells der Beschwerdegegnerin 2 in Bezug auf Kosten fir die
Interaktionskontrolle, den jahrlichen Dossiercheck und die Neukundener6ffnungen nichts.
Insgesamt héatten die betroffenen Arzte immer noch ein eigenes wirtschaftliches Interesse an
Arzneimittel verschreibungen tber die Versandhandel sapotheke der Beschwerdefuhrerin 2.

E.33

Die Mitbeteiligten machen geltend, die Zurcher und Winterthurer Arzte umgingen mit der
V ersandapotheke der Beschwerdefihrerin 2 das immer noch geltende

Sel bstdi spensationsverbot. Wirde man dieses Modell zulassen, so wirden die betreffenden
Arzte von zahlreichen Pflichten entbunden, die fiir Apotheker gélten (Raumlichkeiten,
Notfallversorgung, Lagerhaltung, Medikamentenberatung, Qualitatskontrolle,
Pharmazieausbildung etc.). Es sei unzuléssig, wenn sich Arzte auf die Verschreibung
hochprofitabler Rezeptmedikamente beschrankten und den A pothekern nur das Angebot
nicht-rezeptpflichtiger, weniger rentabler Arzneimittel Gberliessen, sodass unrentable

L eistungen nicht mehr quersubventioniert werden kénnten.



E. 41

Die Vorinstanz erachtete das von den Beschwerdeftihrenden betriebene Geschaftsmodel |
gestutzt auf Art. 40 Abs. 1 lit. e MedBG als unrechtmassig. Sie begriindete dies damit, dass
die betroffenen Arztinnen und Arzte nicht mehr unabhéngig von finanziellen Vorteilen
handelten, wenn sie ihren Patientinnen und Patienten Arzneimittel Gbergdben, die sie Uber
die Versandhandel sapotheke der Beschwerdefiihrerin 2 bezogen hétten. Wirde man dieser
Argumentation folgen, so wéare der Bezug von Arzneimitteln bei der

V ersandhande! sapotheke der Beschwerdefiinhrerin 2 allerdings nicht nur jenen Arztinnen
und Arzten verboten, denen die Filhrung einer Privatapotheke untersagt ist, sondern auch
jenen, die zur Selbstdispensation zugelassen sind, denn diein Art. 40 MedBG statuierten
Berufspflichten gelten fur samtliche Arztinnen und Arzte — unabhéngig von ihren
Befugnissen in Bezug auf die Arzneimittelabgabe. Esist indessen nicht ersichtlich, weshalb
einer zur Fuhrung einer Privatapotheke und zur Abgabe von Arzneimitteln berechtigten
Arztperson der Arzneimittelbezug Uber eine V ersandhandel sapotheke verboten sein sollte;
ihr Handeln wére jedenfalls nicht weniger abhéngig von finanziellen Vortellen, wenn sie
die Arzneimittel von einer anderen Quelle bezdge. Da somit kein Verstoss gegen Art. 40
Abs. 11it. e MedBG vorliegt, wenn ein dispensationsberechtigter Arzt Arzneimittel Uber die
V ersandhandel sapotheke der Beschwerdefihrerin 2 bezieht, kann auch keine
Berufspflichtverletzung vorliegen, wenn eine zur Arzneimittelabgabe nicht zugel assene
Arztin dies tut. Im Zusammenhang mit dem (unbegriindeten) Vorwurf der
Berufspflichtverletzung muss demnach nicht ndher untersucht werden, ob bzw. in welchem
Umfang den Arztinnen und Arzten finanzielle Vorteile zufliessen, wenn sie Arzneimittel
bei der Versandhandel sapotheke der Beschwerdefiihrerin 2 beziehen.

E.4.2

Die Vorinstanz hat sodann geprift —wenn auch offengelassen —, ob das Geschaftsmodel |
der Beschwerdefiihrenden gegen dasin Art. 33 HMG statuierte Verbot der Gewadhrung oder
Annahme geldwerter Vortelle fur die Verschreibung oder Abgabe von Arzneimitteln
verstosse. Die Uberpriifung der Frage eriibrigt sich im vorliegenden Zusammenhang bereits
deshalb, weil es gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht den kantonalen
Gesundheitsbehorden, sondern dem Schweizerischen Hellmittelinstitut (Swissmedic)
obliegt, darliber zu befinden, ob die zwischen der V ersandapotheke der
Beschwerdefiihrerin 2 und den ihrem Vertriebssystem angeschlossenen Arztinnen und
Arzten getroffene Entschédigungsregelung mit Art. 33 HMG vereinbar sei, und
gegebenenfalls die gebotenen Massnahmen anzuordnen (BGr, 16. November 2006,
2P.32/2006, E. 3.4; BGr, 20. September 2007, 2P.169/2006, E. 3.4).

E.43

Zu prufen ist sodann die Frage, inwiefern das Geschaftsmodell der Beschwerdefihrenden
eine bewilligungspflichtige arztliche Arzneimittelabgabe beinhaltet. Mit dem Begriff
"Abgabe" im Sinnvon Art. 4 Abs. 1 lit. f HMG wird geméss der Lehre die letzte Stufe
erfasst, d. h. das Ubertragen oder Uberlassen eines verwendungsfertigen Arzneimittels an
eine Endverbraucherin bzw. einen Endverbraucher (vgl. Heidi Birgi, in: Basler Kommentar
zum Heilmittelgesetz, Basel 2006, Art. 24 N. 5 und Art. 30 N. 3; Ursula Eggenberger
Stockli, a a. O., Art. 4 N. 83; siehe auch Botschaft des Bundesrats vom 1. Mé&rz 1999 zum
Hellmittelgesetz, BBI 1999 S. 3490 f.). Nach Auffassung der Beschwerdeftihrenden, die
sich auf ein Urteil des Berner Verwaltungsgerichts vom 11. September 1995 stitzen (BVR
1996 S. 368 ff. E. 4c), ist nicht von elner &rztlichen Arzneimittel abgabe auszugehen, wenn



eine Arztin oder ein Arzt ein bei der Versandhandel sapotheke der Beschwerdefiihrerin 2
bezogenes Arzneimittel in der Arztpraxis einem Patienten tibergibt. Das Handeln der Arztin
bzw. des Arztes ware demnach jenem eines Postboten dhnlich, der einem Patienten ein
Arzneimittel Uberbringt, das dieser bel einer Versandapotheke bestellt hat, die Uber eine
Bewilligung gemass Art. 27 HMG verflgt. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden:
Verschickt eine Versandapotheke ein Arzneimittel Uber die Post, so kommt dem Postboten
klarerweise eine bloss logistische Rolle al's Pakettberbringer zu, der keine &rztliche bzw.
pharmazeutische Funktionen ausiibt und der — Gber die Zustellspesen hinaus — weder vom
Absender noch vom Adressaten eine Entldhnung erhélt. Der Patientin bzw. dem Patienten
ist demnach bewusst, dass die heilmittelrechtliche Abgabe des Arzneimittels nicht durch
den Postboten, sondern durch die Versandapotheke erfolgt. Wird das Arzneimittel hingegen
durch eine Arztperson in einer Arztpraxis Ubergeben, so nimmt der Patient diese nicht bloss
als—anstelle der Post tétigen — Uberbringerin von Arzneimitteln wahr, die eine Apotheke
abgegeben hat, sondern a's medizinisch geschulte Person mit entsprechendem Fachwissen,
die von der Versandapotheke fur ihre Leistung ein Entgelt erhdt. Aus Sicht der Patienten
macht es héchstens einen geringfligigen Unterschied, ob der Arzt das Arzneimittel, das er
ihnen Ubergibt, aus seiner eigenen Privatapotheke oder Uber die Versandhandel sapotheke
der Beschwerdefihrerin 2 bezogen hat; beide Vorgange missen demnach als
Arzneimittelabgabe qualifiziert werden. Aus Grinden des Konkurrenzschutzes wollte der
Gesetzgeber die Arzneimittelabgabe aber gerade jenen — ausserhalb der Stadte Zirich und
Winterthur tatigen — Arztinnen und Arzten vorbehalten, die tber eine

Sel bstdi spensationsberechtigung verfigen (BGr, 23. September 2011, 2C_53/2009, E. 1.3;
vgl. Art. 24 Abs. 1 lit. b und Art. 30 Abs. 1 HMG; Art. 37 Abs. 3 KV G in Verbindung mit
§ 17 aGesG). Demnach kam die Vorinstanz im Ergebnis zu Recht zum Schluss, dass es
Arztinnen und Arzten, die iber keine Bewilligung zur Filhrung einer Privatapotheke
verfuigen, nicht erlaubt ist, den Patientinnen und Patienten Arzneimittel abzugeben, die sie
bei der Versandhausapotheke der Beschwerdefiihrerin 2 bezogen haben.

E.51

Zu prufen bleibt die Frage, ob das Geschaftsmodell der Beschwerdefihrenden auch dann
zulassig ist, wenn die Versandapotheke der Beschwerdefihrerin 2 Arzneimittel, die von
nicht dispensationsberechtigten Arztpersonen bestellt wurden, direkt der Patientin bzw.
dem Patienten schickt, statt sie dem Rezeptaussteller bzw. der Rezeptausstellerin
zukommen zu lassen (vgl. 2. Spiegelstrich der Disp.-Ziff. | der Verfligung der
Beschwerdegegnerin vom 28. Februar 2007). Dadie Arzneimittel den Patienten diesfalls
nicht durch den Arzt Ubergeben, sondern per Post zugestellt werden, liegt keine érztliche
"Abgabe’ von Arzneimitteln im Sinn von Art. 4 Abs. 1 lit. f HMG vor (vgl. E. 4.3).

E.5.2

Die Mitbeteiligten machten im Rekursverfahren geltend, Arztinnen und Arzte diirften ihren
Patientinnen und Patienten die V ersandhandel sapotheke der Beschwerdeftihrerin 2 nur dann
vermitteln, wenn sie selber Uber eine Versandhandel sbewilligung verflgten. Dieser
Auffassung kann nicht gefolgt werden: Als"Versandhandel” im Sinn von Art. 27 HMG gilt
der Handel mit Waren, die in Katalogen, Prospekten oder Anzeigen angeboten und an die
Kundschaft versendet werden, wobel die bestellte Ware der Kéuferin oder dem Kaufer auf
dem Versandweg zugestellt wird (Botschaft des Bundesrates zum Heilmittelgesetz vom

1. Mérz 1999, BBI 1999 S. 3513; vgl. Heidi Blrgi, Baser HMG-Kommentar, Art. 27

N. 18). Die von Arztinnen und Arzten ausgelibte Vermittlungstétigkeit stellt demnach



keinen bewilligungspflichtigen Versandhandel dar.

E.53.1

Die Beschwerdegegnerin kam in den Erwédgungen 3b und 3c ihrer Feststellungsverfiigung
vom 28. Februar 2007 zum Schluss, dass ein Verstoss gegen das kantonal ziircherische
Verordnungsrecht vorliege, wenn Arztpersonen ihren Patienten Arzneimittel aus der

V ersandhandel sapotheke der Beschwerdefiihrerin 2 vermittelten. Dasin § 18 Abs. 4 HMV
verankerte Vermittlungsverbot sei bundesrechtskonform, denn aufgrund von Art. 30 HMG
verbleibe die Regelung des Detailhandels mit wenigen Ausnahmen im Kompetenzbereich
der Kantone.

E.53.2

Die Beschwerdefihrenden machen geltend, die angerufene kantonale

V erordnungsbestimmung beruhe nicht auf einer geniigenden formell-gesetzlichen
Grundlage. Im Ubrigen konne die Rezeptiibermittlung durch betroffene Arztinnen und
Arzte ohnehin nicht als "systematische Vermittlung” von Arzneimitteln bezeichnet werden.

E.5.3.3

Gemass 8 18 Abs. 4 HMYV ist die Vermittlung von Arzneimitteln nur zulassig, wenn die
Vermittelnden selbst befugt sind, die betreffenden Arzneimittel an die bestellenden Person
abzugeben. Unter "Vermittlung” im Sinn von 8§ 18 Abs. 4 HMYV st das entgeltliche oder
unentgeltliche systematische Anbieten von Gelegenheiten zum Abschluss von Vertragen,
die Heilmittelabgaben zum Gegenstand haben, zu verstehen (vgl. die regierungsrétliche
Begrundung zum Erlass der Heilmittelverordnung vom 21. Mai 2008, ABI 2008 S. 821 ff.,
830).

E.534

Dasin 8 18 Abs. 4 HMV statuierte Vermittlungsverbot stellt eine nicht unerhebliche
Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit dar und bedarf somit einer Grundlage in einem
Gesetz im formellen Sinn (vgl. Art. 27 in Verbindung mit Art. 36 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV];
Art. 38 Abs. 1 lit. b der Verfassung des Kantons Zurich vom 27. Februar 2005 [KV]). Es
erscheint fraglich, auf welche formellgesetzliche Grundlage sich § 18 Abs. 4 HMV zu
stutzen vermag: Die bundesrechtlichen Delegationsnormen (Art. 30 Abs. 2 HMG; Art. 37
Abs. 3 KVG) erméchtigen die Kantone zwar moglicherweise zum Erlass von
Vermittlungsverboten auf Gesetzesstufe, nicht aber auf V erordnungsstufe. Ein

kantonal zUrcherisches Gesetz im formellen Sinn, auf das sich § 18 Abs. 4 HMV stiitzen
konnte, ist nicht ersichtlich. Die Frage, ob § 18 Abs. 4 HMV gegen das Legalitatsprinzip
verstosst, kann im vorliegenden Fall indessen offenbleiben, wie im Folgenden zu zeigen ist.

E.54.1

Die Beschwerdegegnerin macht geltend, dass eine Umgehung des

Sel bstdi spensationsverbots bzw. ein Verstoss gegen 8§ 17 aGesG vorliege, wenn
Arztpersonen ihren Patienten die V ersandhandel sapotheke der Beschwerdefihrerin 2
vermittelten und diese die Arzneimittel den Patienten direkt nach Hause sende. Das
Konzept der Beschwerdeflhrerin 2 unterscheide sich von einem Arzt mit Privatapotheke
nur dadurch, dass die Lagerhaltung in einem Fall in der Arztpraxis, im anderen Fall aber
ausserhalb der Praxis erfolge.



E.54.2

Eine Gesetzesumgehung liegt vor, wenn eine Bestimmung zwar ihrem Wortlaut nach, nicht
aber nach ihrem Sinn und Zweck beachtet wird (V Gr, 7. Juni 2007, VB.2007.00093, E. 4;
VGr, 19. Oktober 2005, VVB.2004.00252 [= BEZ 2006 Nr. 32], E. 4.1) und dies dazu fihrt,
dass ein verpontes Ziel erreicht wird (BGE 133 111 212 E. 4.1). Die Zul&ssigkeit einer
Gesetzesumgehung hangt vom Inhalt und Ziel der Regelung ab, die umgangen werden soll:
Wenn die umgangene Gesetzesbestimmung nach ihrem Sinn und Zweck auch auf das
Umgehungsgeschéft anwendbar ist, dann untersteht ihr auch dieses. Falls die umgangene
Bestimmung hingegen nach ihrem Sinn und Zweck auf das Umgehungsgeschéaft nicht
anwendbar ist, dann bleibt dieses ihr entzogen und wirksam (BGE 125 111 257 E. 3b).

E.543

Bei 8 17 aGesG handelte es sich geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung um eine
Schutznorm zugunsten der Apotheken in den Sté&dten Zirich und Winterthur (BGr,

23. September 2011, 2C_53/2009, E. 1.3): Diein Ziirich und Winterthur tatigen Arzte
werden von der Moglichkeit ausgeschlossen, eine Bewilligung zur Fihrung einer
Privatapotheke zu erhalten, die zur Abgabe von Medikamenten berechtigt. Dies wird damit
begrindet, dass in den Stadten Zirich und Winterthur ein dichtes und durch offentliche
Verkehrsmittel gut erschlossenes A pothekennetz besteht, durch das die
Versorgungsmoglichkeit mit Medikamenten gewéhrleistet wird (BGE 1311 205 E. 3.2).
Das Selbstdispensationsverbot gemé&ss § 17 aGesG zielt somit darauf ab, dass die
Konkurrenz zwischen Apothekern und Arzten in den Stadten Ziirich und Winterthur im
Interesse einer guten Medikamentenversorgung durch ein dichtes Netz 6ffentlicher
Apotheken eingeschrankt wird.

E.54.4

Das Departement Gesundheit und Soziales des Kantons Aargau kam in einer Verflgung
vom 3. Juli 2007, die ebenfalls das Geschaftsmodell der Beschwerdefihrerin 2 betraf, zum
Schluss, es liege eine Umgehung des Selbstdi spensationsverbots vor, wenn ein Arzt einen
finanziellen Vorteil daraus ziehe, dass die von ihm vermittelte V ersandapotheke dem
Patienten Arzneimittel zukommen lasse. Nicht dispensationsberechtigte Arzte, die dieses
Modell praktizierten, verstiessen zwar formal nicht gegen das Dispensationsverbot, dasie
keine Arzneimittel abgaben. Im Ergebnis tréten sie aber auf shnliche Weise wie Arzte, die
zur Selbstdispensation berechtigt seien, in Konkurrenz zu den Apothekern. Sie hétten ein
gesteigertes Interesse daran, dass die Patienten beim Arzneimittelbezug eine ihnen Vorteile
gewahrende A potheke beriicksichtigten. Dadurch wirden die im Kanton Aargau
domizilierten offentlichen Apotheken konkurrenziert, weshalb die Vorteilsgewadhrung Sinn
und Zweck des Dispensationsverbots (flachendeckende Versorgung mit Medikamenten
durch offentliche Apotheken) entgegenstehe. Aus Praktikabilitétsiiberlegungen kénne es
dabei nicht auf die Hohe des gewéhrten Vorteils ankommen. Wesentlich sel einzig, dassein
—wenn auch gelockerter — Zusammenhang zum Medikamentenversand bestehe. Im Fall der
betroffenen Versandapotheke sei eine Vortellsgewéahrung des am Direktversand beteiligten
Arztes zu bejahen.

E.545

Das Berner Verwaltungsgericht kam in einem Urteil vom 11. September 1995 zum Schluss,
das— mit dem vorliegenden Geschéftsmodell der Beschwerdefiihrerin 2 verglei chbare —
sogenannte "Thuner Modell" stelle keine unerlaubte Umgehung von



Gesetzesbestimmungen dar (BVR 1996 S. 368 ff. E. 4d/cc). Das Gericht ging bei seiner
Beurteilung allerdings davon aus, dass das Thuner Modell keine finanzielle Beteiligung der
Arzteschaft vorsehe bzw. dass den am V ertriebssystem beteiligten Arztinnen und Arzten
keine finanziellen Vorteile erwlchsen. Fir den Fall, dass das Gegenteil zutreffen wiirde —
beispielsweise indem die Arzneimittel abgebende Apotheke ihren Partnern Spezialrabatte
oder andere Vorteile gewahren wirde — hielt das Gericht fest, dass die Rechtmassigkeit des
Vertriebssystems erneut zur Diskussion gestellt werden konnte (BVR 1996 S. 368 ff.

E. 4d/bb).

E.54.6

Im vorliegenden Fall rdumen die Beschwerdefihrenden selber ein, dass die am
Geschéftsmodell beteiligten Arztinnen und Arzte eine Entschadigung fir die
Interaktionskontrolle von Fr. 1.- pro Rezeptzeile, von Fr. 40.- pro Neukundenerdffnung,
von Fr. 12.- pro Dossiercheck sowie von Fr. 5.- pro Sendung fir die Logistik erhalten .
Demnach ist davon auszugehen, dass den Arztinnen und Arzten — gleich wie im "Aargauer
Model" (E. 5.4.4), aber andersalsim "Thuner Modell" (vgl. E. 5.4.5) —finanzielle Vorteile
erwachsen, wenn sie Rezepte fir Arzneimittel an die Versandapotheke der
Beschwerdefiihrerin 2 tibermitteln. Da die Arzte ein finanzielles Interesse an der
Arzneimittelabgabe durch die V ersandhandel sapotheke der Beschwerdeflhrerin 2 haben,
treten sieim Ergebnis in Konkurrenz zu den 6ffentlichen Apotheken der Stadte Zirich und
Winterthur. Dies lauft dem Gesetzeszweck von § 17 aGesG zuwider (vgl. E. 5.4.3) und
kommt einer unzulassigen Gesetzesumgehung gleich (vgl. E. 5.4.2). Die
Beschwerdegegnerin ist somit zu Recht zum Schluss gekommen, dass es Arztinnen und
Arzten, die Giber keine Bewilligung zur Filhrung einer Privatapotheke verfiigen, nicht
erlaubt ist, der Versandapotheke der Beschwerdefiihrerin 2 gegen Entschadigung Rezepte
fur Arzneimittel zu Gbermitteln, die die Versandapotheke den Patientinnen und Patienten
per Post zukommen | &sst.

E.6.1

Demnach ist das Geschaftsmodell der Beschwerdefihrenden in Bezug auf nicht
dispensationsberechtigte Arztinnen und Arzte al's unzuldssig zu erachten — und zwar
unabhangig davon, ob die Versandapotheke der Beschwerdefihrerin 2 die bestellten
Arzneimittel dem Arzt (vgl. E. 4.3) oder direkt den Patienten (vgl. E. 5.4.6) zukommen
lasst. Der vorinstanzliche Beschlussist im Ergebnis somit nicht zu beanstanden, weshalb
die Beschwerde abzuweisen ist. Was die von den Beschwerdef ihrenden gestellten
Eventualantrége betrifft, ist erneut darauf hinzuweisen, dass kein Anspruch darauf besteht,
dass eine Entscheidbehérde Feststellungen trifft, die sich nicht auf die gesamte Rechtslage,
sondern nur auf einzelne ausgewdahlte Gesetze beziehen (vgl. E. 1.3.2).

E.6.2

Ausgangsgemass sind die Kosten des Verfahrens den Beschwerdefiihrenden je zur Halfte,
unter solidarischer Haftung fur den Gesamtbetrag, aufzuerlegen (8 65a Abs. 2in
Verbindung mit 8 13 Abs. 2 und § 14 VRG).

E.6.3

Den unterliegenden Beschwerdeflihrenden sowie der obsiegenden Beschwerdegegnerin, die
keinen entsprechenden Antrag gestellt hat, ist keine Partelentschédigung zuzusprechen

(8 17 Abs. 2 VRG). Hingegen sind die Beschwerdefiihrenden unter solidarischer Haftung
fUreinander zu verpflichten, den obsiegenden Mitbeteiligten elne angemessene



Parteientschadigung zu entrichten (8 17 Abs. 2 in Verbindung mit § 14 VRG).
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