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II. KARTELLRECHT

DROIT DES CARTELS

DIRITTO DEI CARTELLI

5. Auszug aus dem Urteil der II. öffentlich-rechtlichen Abteilung
i.S. Eidgenössisches Departement für Wirtschaft, Bildung und

Forschung (WBF) gegen Pfizer AG sowie Wettbewerbs-
kommission (Beschwerde in öffentlich-

rechtlichen Angelegenheiten)
2C_75/2014 vom 28. Januar 2015

Art. 3 Abs. 1 KG; Art. 31 und 32 Abs. 2 lit. a HMG; rzneimittel-WerbeverĄ -
ordnung (AWV); Frage eines Ausschlusses von Wettbewerb.

Voraussetzungen des Ausschlusses von Wettbewerb nach Art. 3 Abs. 1 KG
(E. 2.2 und 2.3). Normtheoretische Unterscheidungen im Zusammenhang
mit Art. 3 Abs. 1 KG: Normkollisionen einerseits, positive Normenkonkur-
renzen andererseits. Art. 3 Abs. 1 KG ist eine Regelung zur Lösung von
Normkollisionen; eine solche kann nur vorliegen, wenn die neben dem KG
anwendbare Norm ebenfalls wettbewerbsrechtlicher Natur ist (E. 2.4).

Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG stellt keine Wettbewerbs-, sondern eine gesund-
heitspolizeiliche Norm dar; diese ist neben dem KG anwendbar (E. 3).
Der Wettbewerb ist indes weniger breit (E. 4.2.3).

Ein Wettbewerbsausschluss muss sich aus der i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG vorbe-
haltenen Norm ergeben. Der Schamfaktor findet sich nicht in den Normen
des HMG; er ist nur eine empirische Erscheinung (E. 4.2.1). 

Art. 3 al. 1 LCart; art. 31 et 32 al. 2 let. a LPTh; ordonnance sur la publi-
cité pour les médicaments (OPuM); problématique d'une exclusion de
la concurrence.

Conditions posées à l'exclusion de la concurrence au sens de l'art. 3 al. 1 LCart
(consid. 2.2 et 2.3). Distinctions propres à la théorie des normes en rapport
avec l'art. 3 al. 1 LCart: conflit normatif d'une part, concours normatif po-
sitif d'autre part. L'art. 3 al. 1 LCart a pour objet la résolution de conflits
normatifs; il ne peut exister un tel conflit que lorsque des normes qui s'ap-
pliquent simultanément à la LCart relèvent également du droit de la concur-
rence (consid. 2.4).

L'art. 32 al. 2 let. a LPTh ne relève pas du droit de la concurrence, mais
constitue une norme de police sanitaire, qui s'applique parallèlement à la
LCart (consid. 3). La concurrence s'en trouve toutefois réduite (consid.
4.2.3). 
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Une exclusion de la concurrence doit découler de la prescription faisant l'ob-
jet de la réserve contenue à l'art. 3 al. 1 LCart. Les prescriptions de la LPTh
ne renferment pas le critère de la pudeur; celui-ci n'est qu'un phénomène
empirique (consid. 4.2.1).

Art. 3 cpv. 1 LCart; art. 31 e 32 cpv. 2 lett. a LATer; ordinanza sulla pub-
blicità dei medicamenti (OPuM); questione di un'esclusione dalla con-
correnza. 

Condizioni poste all'esclusione dalla concorrenza ai sensi dell'art. 3 cpv. 1
LCart (consid. 2.2 e 2.3). Distinzioni proprie alla teoria delle norme in re-
lazione all'art. 3 cpv. 1 LCart: conflitto tra norme da una parte, concorso
positivo tra norme dall'altra. L'art. 3 cpv. 1 LCart ha per oggetto la riso-
luzione di conflitti normativi; un tale conflitto può solo esistere quando
la norma che si applica insieme alla LCart fa parte anch'essa del diritto della
concorrenza (consid. 2.4). 

L'art. 32 cpv. 2 lett. a LATer non è una norma di diritto della concorrenza,
bensì di polizia sanitaria; essa è applicabile parallelamente alla LCart (con-
sid. 3). La concorrenza ne viene tuttavia ridotta (consid. 4.2.3). 

Un'esclusione dalla  concorrenza deve risultare dalla  norma oggetto della
riserva contenuta nell'art. 3 cpv. 1 LCart. Il "fattore pudore" non è oggetto
di norme della LATer; lo stesso non è che un fenomeno empirico (con-
sid. 4.2.1).

A. Die Pharmaunternehmen Eli Lilly (Suisse) SA (im Folgenden: Eli
Lilly), Bayer (Schweiz) AG (im Folgenden: Bayer) und Pfizer AG
(im Folgenden: Pfizer) vertreiben unter anderem ihre vom Mutter-
konzern hergestellten Medikamente gegen erektile Dysfunktion, Cialis
(Eli Lilly), Levitra (Bayer) und Viagra (Pfizer); diese sind (nach ent-
sprechender Stimulation) erektionsfördernd. Die genannten Arznei-
mittel sind verschreibungspflichtig (...), aber nicht auf der kranken-
versicherungsrechtlichen Spezialitätenliste aufgeführt und damit nicht
kassenpflichtig (sog. Hors-Liste-Medikamente).

B. Am 10. Mai 2005 eröffnete das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (im Folgenden: Sekretariat) eine Vorabklärung, da Eli Lilly,
Bayer und Pfizer zu Cialis, Levitra und Viagra unverbindliche Publi-
kumspreisempfehlungen an Grossisten und Verkaufsstellen abgaben
bzw. über eine Datenbankbetreiberin an diese weiterleiten liessen. Am
26. Juni 2006 hat das Sekretariat gestützt auf Art. 27 des Bundes-
gesetzes vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschränkungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) eine Untersuchung ge-
gen "die Pfizer AG, die Eli Lilly SA, die Bayer AG, die Grossistinnen
Galexis AG, Voigt AG, Unione Farmaceutica Distribuzione SA,
Amedis-UE AG, die Apothekerinnen und Apotheker, die selbstdis-
pensierenden Ärztinnen und Ärzte und die e-mediat AG" (vgl. BBl
2006 9123) eröffnet. Am 2. November 2009 hat die Wettbewerbs-
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kommission (WEKO) eine Sanktion (vgl. Recht und Politik des Wett-
bewerbs [RPW] 2010/4 S. 649 ff., 700 f.) mit folgendem Dispositiv
verfügt:

"1. Es wird festgestellt, dass das Veröffentlichen und das Befolgen von
Publikumspreisempfehlungen für Cialis, Levitra und Viagra in der bis-
herigen Form und im bisherigen Umfang eine unzulässige Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG dar-
stellt.

2. Den Herstellern Pfizer, Eli Lilly und Bayer wird verboten, die Publi-
kumspreisempfehlungen für Cialis, Levitra und Viagra weiterhin zu
veröffentlichen.

3. Die Grossisten Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione, Voigt und
Amedis-UE und e-mediat dürfen bezüglich dieser Publikumspreis-
empfehlungen keine Gehilfenhandlungen (z.B. Weiterleiten, Aufbe-
reiten, Publizieren von Preisempfehlungen etc.) mehr vornehmen. 

4. Die Hersteller Pfizer, Bayer und Eli Lilly werden für das unter Ziff. 1
dieses Dispositivs genannte Verhalten für den Zeitraum vom 1. April
2004 bis 31. Dezember 2008 gestützt auf Art. 49a Abs. 1 KG mit fol-
genden Beträgen belastet: [...]

5. Im Übrigen wird die Untersuchung eingestellt.

6. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfügung können mit Sanktionen ge-
mäss Art. 50 bzw. 54 KG belegt werden.

7. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 692'118.- Franken werden
den drei Pharmaunternehmen Pfizer AG, Eli Lilly SA und Bayer
(Schweiz) AG jeweils zu einem Sechstel, d.h. je CHF 115'353.- Fran-
ken, und unter solidarischer Haftung auferlegt.

8. [Rechtsmittelbelehrung].

9. [Eröffnung].

10.[Eröffnung durch amtliche Publikation]."

C. Die Sanktionsverfügung hat Pfizer am 18. Januar 2010 beim Bun-
desverwaltungsgericht angefochten. Dieses hat am 3. Dezember 2013
folgenden Entscheid gefällt: 

"1. Die Beschwerde wird, soweit darauf einzutreten ist, gutgeheissen. Die
Ziffern 1, 2, 4 und 7 des Dispositivs der angefochtenen Verfügung wer-
den, soweit sie sich auf die Beschwerdeführerin beziehen, aufgehoben. 

2. Der Beschwerdeführerin werden (ermässigte) Verfahrenskosten von
Fr. 1'200.- auferlegt. Sie werden mit dem geleisteten Kostenvorschuss
von Fr. 24'000.- verrechnet. Der Restbetrag von Fr. 22'800.- wird
der Beschwerdeführerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegen-
den Urteils zurückerstattet. 
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3. Der Beschwerdeführerin wird zulasten der Vorinstanz eine leicht redu-
zierte Parteientschädigung von Fr. 39'203.80 (inkl. MWST) zugespro-
chen. 

4. [Mitteilung]."

Begründet wurde die Gutheissung damit, dass vorbehaltene Vorschrif-
ten i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG existieren würden, weshalb das KG nicht
zur Anwendung käme. 

D. Am 24. Januar 2014 hat das Eidgenössische Departement für
Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) beim Bundesgericht Be-
schwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten erhoben und u.a.
beantragt, die Dispositiv-Ziffern 1, 2 und 3 des Urteils des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 3. Dezember 2013 (B-364/2010) aufzu-
heben und die materiell-rechtlichen Bestimmungen des Kartellgeset-
zes für anwendbar zu erklären sowie die Sache zur neuen Beurteilung
an die Vorinstanz zurückzuweisen. Das WBF vertritt die Auffas-
sung, dass keine vorbehaltenen Vorschriften i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG
vorhanden seien.

E. Die Beschwerdegegnerin beantragt die Abweisung der Beschwer-
de und die Bestätigung des vorinstanzlichen Urteils. Die Vorinstanz,
die WEKO und das Eidgenössische Departement des Innern (EDI)
verzichten sowohl auf eine Vernehmlassung als auch auf einen An-
trag. 

Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut.
(Auszug)

Aus den Erwägungen:
2. 
2.1 Die WEKO hat in ihrer Sanktionsverfügung festgehalten, dass
die Beschwerdegegnerin unzulässige Wettbewerbsabreden getroffen
habe und somit eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung vorlie-
ge, weshalb diese entsprechend Art. 49a KG sanktioniert werde. Sie
ortete den kartellrechtlichen Verstoss in der Veröffentlichung der Pub-
likumspreisempfehlung und deren gleichzeitigen Befolgung durch
Apotheken und selbstdispensierende Ärzte; angesichts der gleichge-
richteten Interessenlage von Pharmaherstellerinnen und Verkäufern
hätte sich die Verhaltensabstimmung wie ein Festpreis ausgewirkt.
Die Vorinstanz ist demgegenüber davon ausgegangen, dass Vorschrif-
ten vorliegen würden, welche nach Art. 3 Abs. 1 KG dem KG vor-
gehen würden. Der Beschwerdeführer vertritt wiederum die Position
der WEKO. Die Beschwerdegegnerin stimmt dagegen mit der vor-
instanzlichen Auffassung überein.
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2.2 Nach Art. 3 Abs. 1 KG sind Vorschriften vorbehalten, soweit sie
auf einem Markt für bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb
nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begründen (lit. a) oder die einzelne Unternehmen
zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (lit. b). 

2.2.1 Mit Art. 3 Abs. 1 KG sieht der Gesetzgeber vor, dass wegen
Marktversagens oder sozial unerwünschten Verteilungen der Markt
als Regelsystem der Wirtschaftsbeziehungen durch "Die sichtbare
Hand des Rechts" (ERNST-JOACHIM MESTMÄCKER, 1978) ersetzt wird,
allerdings nur so weit, als die staatlichen Vorschriften auf einem
Markt für bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zu-
lassen (vgl. BGE 129 II 497 E. 3.3.1 S. 514; Botschaft vom 23. No-
vember 1994 zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschränkungen [Kartellgesetz, KG], BBl 1995 I 468, 537 f.
Ziff. 223.1 [nachfolgend: Botschaft KG]; ROGER ZÄCH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, N. 279 f.;  PATRIK DUCREY, in:
von Büren/Marbach/Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht,
3. Aufl. 2008, S. 282 f.; WEBER/VOLZ, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, 2013, S. 28 f.; MARKUS SCHOTT, Staat und Wettbewerb, 2010,
S. 519; GERMAN GRÜNIGER, Nachfragemacht des Staats im Kartell-
recht, 2003, S. 189 Rz. 511; RUDOLF RENTSCH, Deregulierung durch
Wettbewerbsrecht, 2000, S. 166 ff.; DAVID/JACOBS, Schweizerisches
Wettbewerbsrecht, 2012, Rz. 581; JÜRG BORER, in: Wettbewerbsrecht,
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2011, N. 2 i.f., 5 zu Art. 3 KG; MARTENET/
CARRON, in: Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.],
2. Aufl. 2013, N. 29 ff., insbes. 32 zu Art. 3 Abs. 1 KG;  RETO

JACOBS, Gesundheitswesen und Kartellgesetz, in: Gesundheitsrecht
im wettbewerblichen Umfeld, Poledna/Jacobs [Hrsg.],  2010, S. 1 ff.,
5 N. 8; PETER MÜNCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010,
N. 6 ff. zu Art. 3 Abs. 1 KG). Insofern ist nicht nur zu prüfen, ob
staatliche Marktregulierungen den Wettbewerb in einem bestimmten
Bereich ausschliessen, sondern vor allem auch, wieweit sie dies tun
(vgl. MÜNCH, a.a.O., N. 6 zu Art. 3 Abs. 1 KG). 

2.2.2 Für die Beurteilung der Reichweite sind nur solche staatliche
Regulierungen zu berücksichtigen, welche darauf abzielen, ein Markt-
versagen oder sozial unerwünschte Verteilungen mit Hilfe eines staat-
lich verordneten Ausschlusses des Wettbewerbs ("Marktersatz durch
Normen":  WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsrecht und staatliche
Wirtschaftstätigkeit, 1994, S. 273; RENTSCH, a.a.O., S. 179 f. Fn. 784)
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zu korrigieren (vgl.  WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 1.80;  MÜNCH, a.a.O.,
N. 7 i.f. zu Art. 3 Abs. 1 KG; BORER, a.a.O., N. 4 zu Art. 3 KG;
RENTSCH, a.a.O., S. 164, 179 i.f.; SCHALLER/TAGMANN, Kartellrecht
und öffentliches Recht - neuere Praxis im Bereich des Gesundheits-
wesens, AJP 2004 S. 704 ff., 707 linke Spalte; MARTENET/CARRON,
a.a.O., N. 8 f. zu Art. 3 Abs. 1 KG; siehe auch Botschaft KG, BBl
1995 I 539). Der Begriff des Marktversagens findet sich nicht in Art. 3
Abs. 1 KG; die Botschaft führt für die Begründung des Vorbehalts
nach Art. 3 Abs. 1 Ingress KG dazu aus: "Die [staatlichen] Eingriffe
erfolgen [...] in Bereichen, in denen der Markt als Regelsystem der
Wirtschaftsbeziehungen seine Funktionen nicht oder nicht hinläng-
lich zu erfüllen vermag" (Botschaft KG, BBl 1995 I 537). Marktver-
sagen besteht demnach dann, wenn Fehlleistungen der marktwirt-
schaftlichen Steuerung vorliegen, die zu Wohlfahrtsverlusten führen
(vgl. RENÉ L. FREY, Wirtschaft, Staat und Wohlfahrt, 11. Aufl. 2002,
S. 291 m.w.H.; KINGA GUDZEK, Binnenmarkt, unverfälschter Wettbe-
werb und Marktversagen, 2012, S. 74; INGO SCHMIDT, Wettbewerbs-
politik und Kartellrecht, Eine interdisziplinäre Einführung, 9. Aufl.
2012, S. 44-59 i.V.m. S. 14-30; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN,
Öffentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2011, § 2 Rz. 5, § 4 Rz. 84 und
§ 27 Rz. 2; siehe auch BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum
schweizerischen Kartellrecht, 1996 [1. Lieferung] und 1997 [2. Liefe-
rung], N. 13 zu Art. 3 KG). Sozial unerwünschte Verteilungen sind
dann gegeben, wenn "das Marktsystem nicht in der Lage ist, höher-
stehenden Interessen [...] Rechnung zu tragen" (Botschaft KG, BBl
1995 I 538; siehe auch WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 1.80). Auch hier er-
folgen staatliche Eingriffe. Wann ein Marktversagen bzw. sozial uner-
wünschte Verteilungen vorliegen, bestimmt der Gesetzgeber. 

2.2.3 Entsprechend der Intention der Revision und des Wortlauts
("soweit ... nicht zulassen") des Kartellgesetzes von 1995 ist dem
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG nur in restriktiver Weise Geltung
zu verschaffen. Dasselbe ergibt sich entsprechend der Berücksich-
tigung der Grundsätze der Wirtschaftsverfassung (Art. 94 Abs. 4
und Art. 96 Abs. 1 BV) auch aus dem Zweck und der verfassungs-
konformen Auslegung von Art. 3 Abs. 1 KG (vgl. zum Ganzen BGE
129 II 497 E. 3.3.3 S. 516; Botschaft KG, BBl 1995 I 536; BORER,
a.a.O., N. 5 zu Art. 3 KG; MARTENET/CARRON, a.a.O., N. 39 zu Art. 3
Abs. 1 KG; JACOBS, a.a.O., Rz. 8; GRÜNIGER, a.a.O., Rz. 517; WE-
BER/VOLZ, a.a.O., Rz. 1.84). Ein Ausschluss ist deshalb nur gestützt
auf eine klare gesetzliche Grundlage möglich, die ein wettbewerbs-
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behinderndes Verhalten verordnet oder zulässt (vgl. z.B. BGE 129
II 497 E. 3.3.3 S. 516;  RENTSCH, a.a.O., S. 176 f., 209;  MÜNCH,
a.a.O., N. 4 zu Art. 3 Abs. 1 KG; so klar bereits Botschaft KG, BBl
1995 I 537). Sofern und soweit die vorbehaltenen Vorschriften Raum
für Wettbewerb lassen, bleibt das KG anwendbar. 

2.2.4 Die Reichweite des Ausschlusses von Wettbewerb ist durch
Gesetzesauslegung zu ermitteln (vgl. BGE 129 II 497 E. 3.3.2 S.
515; MÜNCH, a.a.O., N. 7 zu Art. 3 Abs. 1 KG; BORER, a.a.O., N. 4
zu Art. 3 KG; MARTENET/CARRON, a.a.O., N. 17 zu Art. 3 Abs. 1
KG). Es ist zu prüfen, ob das Gesetz den Wettbewerb ausschlies-
sen wollte. Massgebend ist der aufgrund aller Auslegungselemente
eruierte Normsinn (vgl. BGE 129 II 497 E. 3.3.2 i.f. S. 515); es
geht mithin um die Auslegung einer generell-abstrakten Norm, die
für einen bestimmten Markt für Waren oder Leistungen möglicher-
weise Anwendung finden soll (vgl. STOFFEL, a.a.O., S. 278). 

2.2.5 Vorschriften, welche vorbehalten werden, sind generell-abstrak-
te Vorschriften. Das sind zum einen die referendumspflichtigen Ge-
setze, zum anderen Verordnungen, die den Grundsätzen der Gesetzes-
delegation genügen (vgl. etwa MÜNCH, a.a.O., N. 10 zu Art. 3 Abs. 1
KG). 

Im vorliegenden Fall nennt die Vorinstanz Bundeserlasse, welche vor-
behalten sind; es besteht diesbezüglich kein Anlass, kantonale oder
kommunale Vorschriften in Betracht zu ziehen; es ist deshalb nicht
zu prüfen, ob auch solche vorbehalten werden (in diesem Sinne BGE
129 II 497 E. 3.3.4 S. 516 mit der herrschenden Lehre; a.A. JACOBS,
a.a.O., passim).

2.2.6 Sind Vorschriften vorbehalten, besteht die Rechtsfolge darin,
dass die vorbehaltenen Vorschriften Anwendung finden und das KG
zurückzustehen hat (vgl. STOFFEL, a.a.O., S. 281). 

2.2.7 Zusammengefasst ist festzuhalten: Art. 3 Abs. 1 KG ist im
Grund genommen nichts anderes als - angesichts vielschichtiger Pro-
blemlagen im Bereich des Marktversagens bzw. sozial unerwünsch-
ter Verteilungen (vgl. Botschaft KG, BBl 1995 I 539) - eine kompli-
zierte Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs des KG (vgl.
WEBER/VOLZ, a.a.O., Rz. 1.87; als einfacheres Beispiel etwa Art. 2
ChemG [SR 813.1]). Die Verwaltungsbehörden und die Gerichte ha-
ben deshalb nicht zu beurteilen, ob im konkreten Bereich bzw. im
konkreten Fall tatsächlich ein Marktversagen vorliegt (vgl. WEBER,
a.a.O., S. 46; ZÄCH, a.a.O., N. 281; SCHMIDHAUSER, a.a.O., N. 14 zu
Art. 3 KG).
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2.3 
2.3.1 Der Kartellgesetzgeber hat bereits auf Gesetzesebene die vor-
behaltenen Vorschriften mit zwei Beispielen konkretisiert: zum einen
mit Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
gründen (Art. 3 Abs. 1 lit. a KG); eine solche liegt dann vor, wenn
die massgeblichen ökonomischen Parameter in entscheidender Wei-
se durch zwingende Vorschriften festgelegt werden (vgl. BGE 129 II
497 E. 3.3.1 S. 514; ZÄCH, a.a.O., N. 284; MÜNCH, a.a.O., N. 15 zu
Art. 3 Abs. 1 KG; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, in: Kar-
tellgesetz, Baker & McKenzie [Hrsg.], 2007, N. 4 zu Art. 3 KG;
MARTENET/CARRON, a.a.O., N. 36 ff. zu Art. 3 Abs. 1 KG); staatliche
Markt- und Preisordnungen schliessen den Wettbewerb in einem be-
stimmten Wirtschaftsbereich praktisch vollständig aus (vgl. BGE 129
II 497 E. 3.3.1 S. 514; SCHMIDHAUSER, a.a.O., N. 8 zu Art. 3 KG);
zum anderen mit Vorschriften, die einzelne Unternehmen zur Erfül-
lung öffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3
Abs. 1 lit. b KG). Entscheidend ist dabei, dass solchen Unternehmen
durch rechtliche Vorschriften eine wettbewerbliche Sonderstellung
zukommt (vgl. ZÄCH, a.a.O., N. 287 i.f.; MARTENET/CARRON, a.a.O.,
N. 40 ff. zu Art. 3 Abs. 1 KG). Besondere Rechte sind insbesonde-
re staatliche Monopole und Regale (vgl. BGE 129 II 497 E. 3.3.1
S. 515).

2.3.2 Die herrschende Lehre geht davon aus, dass nur die beiden Aus-
nahmen der lit. a und b gegeben seien (vgl. etwa MÜNCH, a.a.O., N. 13
zu Art. 3 Abs. 1 KG; SCHOTT, a.a.O., Rz. 846 i.f.; RENTSCH, a.a.O.,
S. 216; SCHMIDHAUSER, a.a.O., N. 12 zu Art. 3 KG). Die Vorinstanz
stellt demgegenüber eine weitere Kategorie fest: Es bestünden auch
gesundheitspolizeiliche Ausnahmebereiche, die in ihrer Regulie-
rungsdichte gewisse Formen wirksamen Wettbewerbs faktisch un-
möglich machen können und deshalb ebenfalls als vorbehaltene Nor-
men zu gelten hätten. 

2.4
2.4.1 Im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 1 KG sind normtheoretisch
zwei Arten von Normen zu unterscheiden: zum einen Normen, wel-
che den gleichen Sachverhalt unter gleichen Gesichtspunkten unter-
schiedlich beurteilen; es liegt eine klassische Normkollision vor; zum
anderen Normen, welche einen Sachverhalt  nach unterschiedlichen
Gesichtspunkten regeln, d.h. Rechtsfolgen an unterschiedliche Tatbe-
standsmerkmale anknüpfen oder unterschiedliche Ziele verfolgen; es
liegt eine positive oder kumulative Normenkonkurrenz bzw. Normen-
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kumulation vor (vgl. zum Ganzen RÖHL/RÖHL, Allgemeine Rechtsleh-
re, 3. Aufl. 2008, S. 596 ff.; JAN C. JOERDEN, Logik im Recht, 2005,
S. 123 ff.; ROLF WANK, Die Auslegung von Gesetzen, 4. Aufl. 2008,
S. 96 ff. bzw. 100 f.; ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre,
4. Aufl. 2013, S. 112; LARENZ/CANARIS, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 87 ff., 91 und 155; HANSJÖRG SEILER,
in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz, Teil III, 2. Aufl. 2002,
Stand: 2001, N. 12 ff. zu Art. 3 USG; zur Normkollision HANS KEL-
SEN, Allgemeine Theorie der Normen, 1990, S. 99 ff.; DIRK HECK-
MANN, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, 1997,
S. 142 f.). Art. 3 Abs. 1 KG behält nur Normen vor, welche den glei-
chen Sachverhalt unter gleichen Gesichtspunkten unterschiedlich be-
urteilen (auf  einem Markt für  bestimmte Waren oder  Leistungen
sind Wettbewerb bzw. Modifikationen des Wettbewerbs [bis zum
Ausschluss] vorgesehen), wenn also eine Normkollision vorliegt (vgl.
STOFFEL, a.a.O., S. 1; MARC AMSTUTZ, Neues Kartellgesetz und staat-
liche Wettbewerbsbeschränkungen, AJP 1996 S. 883 ff., 885; SCHOTT,
a.a.O., Rz. 846); diesbezüglich ist zu entscheiden, ob die wettbe-
werbsausschliessenden Normen oder das KG Anwendung findet.
Art. 3 Abs. 1 KG hat sich für jene entschieden.

Normen, welche demgegenüber einen Sachverhalt nach unterschied-
lichen Gesichtspunkten regeln, gelangen nebeneinander zur Anwen-
dung und schliessen sich nicht gegenseitig aus (vgl. BGE 137 II 199
E. 3.4 S. 207; Urteil 2A.142/2003 vom 5. September 2003 E. 4.1.3
i.f.; MARTENET/CARRON, a.a.O., N. 22 zu Art. 3 Abs. 1 KG; siehe auch
RENTSCH, a.a.O., S. 201). Sie haben demzufolge nicht eine preis- und
wettbewerbsrechtliche Ordnung zum Regelungsgegenstand, sondern
eine andere Ordnung (als Beispiel: BGE 137 II 199: Fernmelde-
recht neben Kartellrecht). Die Normen, welche zum KG hinzutre-
ten, müssen deshalb nicht vorbehalten werden, da sie ohnehin unab-
hängig vom KG Anwendung finden.

Da nur wettbewerbsmodifizierende Normen in Konflikt mit dem KG
kommen können, muss nur zwischen diesen eine Lösung gefunden
werden. Nicht wettbewerbsrechtliche Regelungen, welche zum KG
hinzutreten, stellen insofern keine neue Kategorie der in Art. 3 Abs. 1
KG vorbehaltenen Vorschriften dar, sondern sind Normen, welche
parallel zum KG anwendbar sind und auch vollumfängliche Anwend-
barkeit zwecks Erfüllung ihres Verfassungsauftrags (z.B. Gesund-
heitsschutz) erheischen.
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Auch wenn parallel anwendbare Normen nicht vorbehalten sind, ist
es theoretisch nicht ausgeschlossen, dass diese "wettbewerbshindernd"
sein können. Allerdings bilden die parallel anwendbaren Normen in
der Regel die Rahmenordnung, innerhalb derer Wettbewerb stattzu-
finden hat. In jedem Fall wird die parallele Ordnung nicht vorbe-
halten; diese und das KG sind beide anwendbar und im Einzelfall
ist zu prüfen, inwiefern beide Rechtsnormen bei der Anwendung ver-
wirklicht werden können (dazu SEILER, a.a.O., N. 14 [kleine Schrift]
zu Art. 3 USG).

2.4.2 Methodisch ist deshalb zunächst zu prüfen, ob neben dem KG
Vorschriften für einen bestimmten Markt für bestimmte Waren oder
Leistungen vorliegen und ob der Sinn dieser Normen Wettbewerb
nicht zulässt. Wenn dies zutrifft, ist zu evaluieren, ob die konkrete
Ware bzw. Leistung überhaupt unter diese Vorschrift fällt (z.B. stellt
die Ware ein Heilmittel dar, wenn die vorbehaltene Vorschrift eine
heilmittel"wettbewerbs"rechtliche Vorschrift wäre). Es ist indessen
nicht zu prüfen, ob die konkrete Handlung mit einer bestimmten Ware
in der konkreten Marktsituation Wettbewerb ausschliesst; dies ist Ge-
genstand des 2. Kapitels des KG (Art. 5 ff. KG). Sofern der Sinn der
neben dem KG anwendbaren Norm nicht wettbewerbsrechtlicher Na-
tur ist, ist diese neben dem KG ohne weiteres anwendbar.

3.
3.1 Als vorbehaltene Vorschriften nennt die Vorinstanz Vorschrif-
ten des Bundesgesetzes vom 15. Dezember 2000 über Arzneimittel
und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21) und der
Arzneimittel-Werbeverordnung vom 17. Oktober 2001 (AWV; SR
812.212.5), insbesondere Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG und dessen Kon-
kretisierung in der AWV. 

3.2 Bevor die Vorinstanz sich mit der Frage der vorbehaltenen Nor-
men näher auseinandergesetzt hat, ging sie auf die strittige Abgren-
zung des relevanten Marktes ein. 

Dies ist indes nicht notwendig. Zwar spricht Art. 3 Abs. 1 KG von
"einem Markt für bestimmte Waren oder Leistungen". Der Markt
ist indes im Hinblick auf die vorbehaltene Norm zu bestimmen, und
diese regelt nur in generell-abstrakter Weise den Umgang mit einer
Ware (vgl. STOFFEL, a.a.O., S. 278). Das HMG spricht deshalb grund-
sätzlich nicht von Medikamenten gegen erektile Dysfunktionen, son-
dern von Arzneimitteln, von Medizinprodukten, von verschreibungs-
pflichtigen oder nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln. Die
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Bestimmung des relevanten Marktes knüpft an die Sicht der Markt-
gegenseite an (BGE 139 I 72 E. 9.2.3.1 S. 93) und fokussiert somit
auf einen strittigen Einzelfall. Bei den vorbehaltenen Normen geht
es dagegen - wie bereits ausgeführt - nicht um einen Einzelfall,
sondern um generell-abstrakte Normen, mit welchen die Kollisio-
nen zwischen mehreren Normen, welche den gleichen Sachverhalt
unterschiedlich beurteilen, aufgelöst werden sollen. 

3.3 Die Vorinstanz sieht in Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG eine vorbehal-
tene Vorschrift. Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG lautet:

2 Unzulässig ist Publikumswerbung für Arzneimittel, die:

a. nur auf ärztliche Verschreibung abgegeben werden dürfen; 

Art. 32 HMG handelt von der unzulässigen Werbung und findet sich
im 5. Abschnitt (Werbung und Preisvergleiche) des 2. Kapitels, das
von Arzneimitteln handelt. In Art. 31 HMG ist der Grundsatz der
Werbung enthalten.

3.3.1 Der Beschwerdeführer vertritt die Auffassung, dass es sich bei
den von der Vorinstanz angerufenen Normen nicht um eine Kolli-
sionsnorm handelt; vielmehr stehe das HMG in positiver Normenkon-
kurrenz zum KG; dabei sei jenes mit dem Wettbewerb nicht schlicht-
weg nicht vereinbar, weshalb keinesfalls von vorbehaltenen Normen
gesprochen werden könne. 

3.3.2 Nach dem Wortlaut ergibt sich, dass Publikumswerbung für
Arzneimittel unzulässig ist, die nur auf ärztliche Verschreibung ab-
gegeben werden dürfen. Es handelt sich um Werbung, die sich an die
Öffentlichkeit richtet; diese ist untersagt bei Arzneimitteln, die nur
auf ärztliche Verschreibung abgegeben werden dürfen. Nach dem
Wortlaut ist es naheliegend, dass das Publikumswerbeverbot mit dem
Gesundheitsschutz zusammenhängt; es gilt nur bei Arzneimitteln, die
ärztlich verschrieben werden.

3.3.3 Der Bundesrat begründete das Publikumswerbeverbot für re-
zeptpflichtige Arzneimittel nach Art. 32 Abs. 2 lit. a E-HMG (= Art.
32 Abs. 2 lit. a HMG) damit, dass Patienten aufgrund der Werbebot-
schaften die für die Verschreibung und Abgabe verantwortlichen
Fachpersonen derart beeinflussen würden, dass diese ihren Entscheid
nicht mehr gestützt auf ihr Fachwissen, sondern gemäss der durch
die Werbung bei den Patienten erzeugten Erwartungen fällen würden
(vgl. Botschaft vom 1. März 1999 zu einem Bundesgesetz über Arz-
neimittel und Medizinprodukte [Heilmittelgesetz, HMG; nachfolgend:
Botschaft HMG], BBl 1999 III 3453, 3518 zu Art. 32; siehe auch UR-
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SULA EGGENBERGER STÖCKLI, Arzneimittel-Werbeverordnung, 2006,
N. 5 zu Art. 14 AWV; Urteil 2A.20/2007 vom 9. Mai 2007 E. 4). In-
sofern handelt es sich dabei klarerweise nur um ein gesundheitspoli-
zeiliches Postulat. Bestätigt wird dies auch in den bundesrätlichen
Ausführungen zum Zweck des HMG. Mit dem Verbot irreführender
Werbung "soll verhindert werden, dass die Konsumentin oder der
Konsument falsche Erwartungen beispielsweise an die Qualität, die
Wirksamkeit, die Zusammensetzung oder auch die Unbedenklichkeit
eines Heilmittels hat" (vgl. Botschaft HMG, BBl 1999 III 3485 zu
Art. 1; EGGENBERGER STÖCKLI, a.a.O., N. 5 zu Art. 14 AWV). In Be-
zug auf den Zweck des Gesetzes äussert sich sodann der Bundesrat
explizit zum Verhältnis zum Wettbewerbsrecht: es "soll der freie
Markt spielen, wobei die Rahmenbedingungen durch die Wettbe-
werbsbehörde überwacht werden sollen" (Botschaft HMG, BBl 1999
III 3485). 

3.3.4 In Bezug auf das teleologische Argument ist vorab darauf hinzu-
weisen, dass - entgegen der Auffassung des Beschwerdeführers - aus
dem Zweckartikel des HMG nicht geschlossen werden kann, dass das
HMG keine wettbewerbsausschliessende Norm enthält. Der Zweck
des Gesetzes muss mit dem Zweck einer einzelnen Norm nicht über-
einstimmen, jener kann diesem gar entgegenstehen (vgl. prägnant
ERNST HÖHN, Praktische Methodik der Gesetzesauslegung, 1993, S.
217 Rz. 90 f.). Massgebend ist deshalb hier die von der Vorinstanz
angerufene Norm.

Aus teleologischer Sicht werden die bisherigen Erkenntnisse bestätigt:
Art. 32 HMG konkretisiert die Vorgaben des Zweckartikels (Art. 1
HMG; vgl. URS JAISLI, in: Basler Kommentar, Heilmittelgesetz, 2006,
N. 1 zu Art. 32 HMG; siehe auch EGGENBERGER STÖCKLI, a.a.O., N. 5
zu Art. 1 AWV; dieselbe, Werbung für Heilmittel, in: Gesundheit und
Werbung, Poledna [Hrsg.], 2005, S. 61 ff., 64 f.). Das Publikumswer-
beverbot für rezeptpflichtige Arzneimittel basiert auf dem Schutz der
öffentlichen Gesundheit (vgl. BGE 129 V 32 E. 6.4.1 S. 48) und dem
Schutz der Konsumenten vor Täuschung über Qualität, Wirksamkeit
und Sicherheit von Arzneimitteln (vgl. Urteil 2A.607/2005 vom 23. Juni
2006 E. 2, in: sic! 2007 S. 126 ff.; JAISLI, a.a.O., N. 17 zu Art. 31
HMG; EGGENBERGER STÖCKLI, a.a.O., N. 44 zu Art. 2 AWV; siehe
auch bereits zum alten, kantonalen Recht BGE 123 I 201 E. 4 S. 205
f.). Dementsprechend hat das HMG auch folgerichtig darauf verzich-
tet, Regelungen gegen überhöhte Preise und der so genannten Preis-
bindung zweiter Hand (d.h. die Einhaltung des gleichen Endverkaufs-
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preises durch alle Detailgeschäfte) einzuführen (vgl. Botschaft HMG,
BBl 1999 III 3485). Insofern ist also - wie der Beschwerdeführer zu
Recht geltend macht - gestützt auf Art. 32 HMG eine Preisbindung
zwischen den Verkaufsstellen für verschreibungspflichtige Arzneimit-
tel (Art. 24 Abs. 1 lit. b sowie lit. a i.V.m. Art. 30 HMG: Apotheken
und selbstdispensierende Ärzte) nicht gewollt, vielmehr soll zwischen
diesen Preiswettbewerb herrschen. Verdeutlicht wird diese durch
Art. 1 HMG gegebene Ausrichtung des Art. 32 HMG auf den Ge-
sundheits- und Täuschungsschutz auch dadurch, dass der Bundesrat
und das Parlament die im Vorentwurf enthaltene Wettbewerbsregelun-
gen nicht übernommen haben und den Geltungsbereich ausdrücklich
auf den erwähnten Gesundheitsschutz eingegrenzt haben (vgl. JAISLI,
a.a.O., N. 2 zu Vor Art. 31-33 HMG; siehe auch Botschaft HMG,
BBl 1999 III 3457).  

3.3.5 Art. 32 HMG, welcher die unzulässige Werbung regelt, stellt die
Ausnahmeregelung dar; der Grundsatz der Werbung findet sich in
Art. 31 HMG: 

1 Grundsätzlich zulässig ist:

a. Werbung für alle Arten von Arzneimitteln, sofern sie sich ausschliess-
lich an Personen richtet, die diese Arzneimittel verschreiben oder ab-
geben;

b. Publikumswerbung für nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel.
2 Der Bundesrat regelt die Voraussetzungen für die Bekanntgabe von Preis-

vergleichen für verschreibungspflichtige Arzneimittel.
3 Er kann zum Schutz der Gesundheit und zum Schutz gegen Täuschung

die Werbung für bestimmte Arzneimittel oder Arzneimittelgruppen be-
schränken oder verbieten sowie für die grenzüberschreitende Wer-
bung Bestimmungen erlassen.

Mit dem systematischen Element wird bestätigt, was der Wortlaut
von Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG bereits nahegelegt hat: Werbung ist
grundsätzlich zulässig; Ausnahmen davon ergeben sich aus Gründen
des Gesundheitsschutzes, was mit Art. 31 Abs. 3 HMG zusätzlich be-
stätigt wird. Durch die ausdrückliche Nennung der "Publikumswer-
bung für nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel" (Art. 31 Abs. 1
lit. b HMG) bestimmt Art. 31 HMG, dass Publikumswerbung für ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel unzulässig ist (e contrario-Argu-
ment). Das Verbot hängt insofern mit der Verschreibung von Arznei-
mitteln zusammen; Patienten sollen nicht durch Werbung beeinflusst
werden, um den Verschreibenden wiederum zu beeinflussen. Im sys-
tematischen Element bestätigen sich die bisherigen Ausführungen.
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Aus der verfassungskonformen Auslegung ergeben sich sodann kei-
ne neuen Erkenntnisse.

3.3.6 Auch die AWV enthält keine Wettbewerbsnormen. Sie konkre-
tisiert den Begriff der Werbung (Art. 2 AWV) und regelt die Anfor-
derungen an die verschiedenen Werbungen. Im Bezug auf die Publi-
kumswerbung bezeichnet sie die verschiedenen Arten (Art. 15 AWV),
die Anforderungen (Art. 16 AWV), die Beschränkungen (Art. 17 ff.
AWV) sowie die unzulässigen Werbeelemente (Art. 22 AWV). Ab-
gesehen davon müsste bereits die Delegationsgrundlage (Art. 31 ff.
HMG) eine Wettbewerbsnorm sein, was - wie dargelegt - nicht zu-
trifft.

3.3.7 Nebenbei zieht die Vorinstanz in Betracht, allerdings ohne dies
abschliessend zu begründen, dass ein Konglomerat aus verschiede-
nen Normen, die das Arzt-Patientenverhältnis umschreiben, ebenfalls
eine vorbehaltene Norm darstellen könnte. Aber auch hier gilt: Bei
allen Normen handelt es sich entweder um gesundheitspolizeiliche
Vorschriften oder um Vorschriften zum Schutz des Konsumenten
bzw. zum Schutz von Treu und Glauben und somit nicht um Wettbe-
werbsnormen. 

3.3.8 Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass das HMG und die
darauf gestützte AWV keine "Wettbewerbsnormen" im eigentlichen
Sinn enthalten; insofern ist das HMG eine zum KG parallele Nor-
menordnung, die den Sachverhalt im Gegensatz zum KG nach ande-
ren, d.h. gesundheitspolizeilichen Gesichtspunkten regelt, weshalb
positive Normenkonkurrenz vorliegt und es sich dabei um keine vor-
behaltenen Normen i.S. von Art. 3 Abs. 1 KG handelt. Dasselbe wür-
de in Bezug auf die Normen gelten, welche das Arzt-Patientenver-
hältnis umschreiben. 

4. 
4.1 Diese Auffassung teilt die Vorinstanz nicht: Diese geht davon aus,
dass das in Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG (i.V.m. Art. 14 und 21 AWV)
verankerte Publikumswerbeverbot im Interesse des Gesundheitsschut-
zes im Ergebnis eine praktisch preiswettbewerbsfreie Sphäre schaf-
fe, was zweifellos einen einschneidenden Eingriff in den Wettbewerb,
insbesondere in die Wirtschaftsfreiheit bedeute. So erlaube das aus
gesundheitspolizeilichen Gründen eingeführte Publikumswerbeverbot
keine wirksame Preispublizität unter Apotheken und selbstdispen-
sierenden Ärzten und lasse keine für Patienten leicht zugängliche
Preistransparenz herstellen, welche aber unabdingbare Voraussetzung
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eines wirksamen Intrabrand-Preiswettbewerbs unter Apotheken und
selbstdispensierenden Ärzten wäre. Sinnvoller Intrabrand-Preiswett-
bewerb erscheine bereits im Ansatz illusorisch. Dafür spreche auch
der Umstand, dass der Bundesrat in Art. 31 Abs. 2 HMG beauftragt
werde, die Voraussetzungen für die Bekanntgabe von Preisverglei-
chen für verschreibungspflichtige Arzneimittel zu regeln; denn dieser
bisher noch nicht umgesetzte Auftrag könne sinnvollerweise nur als
Korrektiv gegen fehlenden Preiswettbewerb verstanden werden. Ob
damit bereits von einer vorbehaltenen Vorschrift im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG auszugehen sei, könne indes offengelassen werden, wenn
die Wirkung des Publikumswerbeverbots vor dem Hintergrund des
"Schamfaktors" beleuchtet werde. Dieser sei als wettbewerbserschwe-
rende psychologische Grösse ein Parameter von nicht zu unterschät-
zender Relevanz. Ein ärztliches Rezept für Medikamente gegen
erektile Dysfunktion werde vom Patienten in der Regel als scham-
erregendes "Attest" seiner "Impotenz" oder gar als "Unzulänglichkei-
ten als Mann" aufgefasst, weshalb die Möglichkeit dieser Patienten,
nach dem Preis bei Apotheken oder selbstdispensierenden Ärzten
nachzufragen, um sich so ein Bild über die Preisverhältnisse und ei-
ne allfällige Rabattbereitschaft der "Verkaufsstellen" machen zu kön-
nen, vernachlässigt werden könne. Der Restwettbewerb, wonach Pa-
tienten "herumtelefonieren" könnten, könne wohl kaum ernsthaft als
Preiswettbewerb bezeichnet werden. Insgesamt dürfte der Schamfak-
tor deshalb regelmässig dazu führen, dass die ohnehin schon auf-
grund des Werbeverbots äusserst stark eingeschränkte Preistrans-
parenz durch das Konsumentenverhalten nochmals eingeschränkt
werde, so dass wohl kaum mehr ausreichende Preistransparenz vor-
liegen dürfte, weshalb das KG in der strittigen Konstellation nicht an-
wendbar sei, was der angefochtenen Verfügung die Grundlage ent-
ziehe.

4.2 Dieser Argumentation ist neben der bereits oben dargelegten Aus-
legung auch aus folgenden Gründen nicht zu folgen: 

4.2.1 Zunächst ist festzuhalten, dass sich der Wettbewerbsausschluss
bzw. die "Verunmöglichung" oder Verminderung des Wettbewerbs
aus dem Normsinn der nach Art. 3 Abs. 1 KG vorbehaltenen Norm
ergeben muss. Ein "Schamfaktor" als wettbewerbsausschliessendes
Element ist deshalb nur dann relevant, wenn sich dieses aus der
Norm zumindest ableiten lässt. Dies trifft nicht zu: Die von der Vor-
instanz genannten Bestimmungen regeln die Werbung, näherhin das
Publikumswerbeverbot für verschreibungspflichtige Arzneimittel. Ad-
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ressat dieser Regelung ist, wer Arzneimittel in Verkehr bringt und
nicht der Patient. Mit dem Publikumswerbeverbot soll zudem nicht
in irgendeiner Form Scham ausgelöst, gefördert oder verstärkt wer-
den. Das Publikumswerbeverbot hat vielmehr den Schutz der Pa-
tienten im Blick (vgl. BGE 129 V 32 E. 6.4.1 i.f. S. 48): Die von Wer-
bebotschaften beeinflussten Patienten sollen nicht derart auf die für
die Verschreibung und Abgabe verantwortlichen Fachpersonen ein-
wirken können, dass diese ihren Entscheid nicht mehr gestützt auf
ihr Fachwissen, sondern gemäss der durch die Werbung bei den Pati-
enten erzeugten Erwartungen fällen (vgl. z.B. EGGENBERGER STÖCKLI,
a.a.O., N. 5 zu Art. 14 AWV). Dass der Patient - nach Auffassung
der Vorinstanz - Scham empfindet, ist deshalb nicht Folge der Norm,
sondern Folge seiner erektilen Dysfunktion in Verbindung mit sei-
ner psychischen Konstitution. Insofern ist der "Schamfaktor" eine
empirische Erscheinung, die allenfalls das Funktionieren des Wett-
bewerbs einschränken könnte, aber keineswegs eine wettbewerbs-
ausschliessende Norm.

4.2.2 Die Vorinstanz behandelt die Frage der vorbehaltenen Norm
nach Art. 3 Abs. 1 KG implizit weitgehend als Vorfrage zu einer un-
zulässigen Wettbewerbsbeschränkung nach Art. 5 f. KG. Wie bereits
mehrfach dargelegt, ist im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 KG jedoch
nicht zu prüfen, ob die konkrete Handlung mit einer bestimmten Ware
in der konkreten Marktsituation Wettbewerb ausschliesst; dies ist Ge-
genstand des 2. Kapitels des KG (Art. 5 ff. KG).

4.2.3 Wettbewerb liegt dann vor, wenn die Nachfrageseite Wahl- und
Ausweichmöglichkeiten in Bezug auf die angebotene Ware hat, sie
also unter mehreren Angeboten auswählen kann; die Angebotsseite
versucht deshalb, ein Angebot zu unterbreiten, das ein besseres Preis-
Leistungs-Verhältnis aufweist als die Angebote der Konkurrenten
(vgl. SCHMIDT, a.a.O., S. 1 f.; ZÄCH, a.a.O., N. 10; WEBER/VOLZ,
a.a.O., Rz. 1.1 ff.). 

Nach Auffassung der Vorinstanz schaffe das Verbot der Publikums-
werbung praktisch eine preiswettbewerbsfreie Sphäre, es erlaube kei-
ne wirksame Preispublizität unter Apotheken und selbstdispensieren-
den Ärzten und daher lasse sich keine für Patienten leicht zugängliche
Preistransparenz herstellen. 

Mit dem Verbot der Publikumswerbung fehlt zwar der Angebotssei-
te eines ihrer wirksamsten Instrumente, um ihre Angebote bekannt
zu machen, und die Nachfrageseite hat demzufolge geringeres Wis-
sen (nur bezüglich Preis) über die Angebote. Damit geht indes - wie
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bereits dargelegt - kein Wettbewerbsausschluss einher; der Wettbe-
werb ist lediglich weniger breit. Dies zeigt sich u.a. auch an Folgen-
dem: Verkaufskataloge und Preisliste (Art. 1 Abs. 2 lit b AWV), wel-
che einen Überblick über die Preise der Arzneimittel geben sowie
elementare Bestandteile jeder Handelstätigkeit und unerlässliche
Hilfsmittel für den Verkauf sind, fallen nicht unter die Publikums-
werbung. Sie stellen aus arzneimittelrechtlicher Sicht Arzneimittel-
werbung dar, da sie dazu dienen, den Absatz der angebotenen Pro-
dukte zu fördern (vgl. EGGENBERGER STÖCKLI, a.a.O., N. 27 f. zu Art. 1
AWV). Diese Werbung ist zulässig, wenn die medizinischen Anga-
ben, d.h. Angaben zu Eigenschaften, Anwendungsgebieten und Wir-
kungen des erwähnten Arzneimittels, fehlen, was bei verschreibungs-
pflichtigen Medikamenten nicht relevant ist, da Patienten über diese
Angaben durch den Arzt ohnehin informiert werden. Sodann besteht
auch die Möglichkeit, nach Art. 1 Abs. 2 lit. c AWV über Gesund-
heit oder über Krankheiten in allgemeiner Art zu informieren, so-
fern weder direkt noch indirekt auf bestimmte Arzneimittel Bezug
genommen wird (dazu Urteil 2A.63/2006 vom 10. August 2006
E. 3.6.4 i.f.). Ferner fällt das blosse Bekanntmachen im Sinne einer
Mitteilung nicht unter die Werbung (vgl. EGGENBERGER STÖCKLI,
a.a.O., N. 8 zu Art. 2 AWV). Anbieter können mit diesen Instrumen-
ten Nachfrager informieren und diese können sich damit über die ver-
schiedenen Angebote informieren. Schliesslich bestehen auch noch
- wie der Beschwerdeführer zu Recht ausführt - verschiedene Mög-
lichkeiten, dass Patienten (anonym) Angebote einholen können, was
im Übrigen nicht nur bei Medikamenten gegen erektile Dysfunktio-
nen erfolgt. 

4.2.4 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz, wonach Art. 31 Abs. 2
HMG sinnvollerweise nur als Korrektiv gegen fehlenden Preis-
wettbewerb verstanden werden könne, spricht Sinn und Zweck von
Art. 31 Abs. 2 HMG gerade für den Wettbewerb. Trotz des Publi-
kumswerbeverbots soll das Publikum über Informationen verfügen
dürfen, damit es vom Wettbewerb profitieren kann. Der Patient soll
ohne grosse Suchkosten mögliche Preisunterschiede von Arzneimit-
teln ermitteln können. So sollen namentlich auch die Kranken-
kassen ihre Versicherten auf günstige Bezugsquellen aufmerksam
machen dürfen. Absatz 2 hält deshalb die Zulässigkeit von Preis-
vergleichen bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln auch für
den Fall fest, dass diese Art Werbung sich ans Publikum richtet (Bot-
schaft HMG, BBl 1999 III 3517 zu Art. 31). Da in diesem Fall aller-
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dings die Gefahr besteht, dass unter dem Deckmantel von Preisver-
gleichen für verschreibungspflichtige Arzneimittel Werbung gemacht
und das Publikum dadurch getäuscht werde, hat der Gesetzgeber den
Bundesrat beauftragt, die Voraussetzungen zu regeln (vgl. JAISLI,
a.a.O., N. 41 zu Art. 31 HMG; Botschaft HMG, BBl 1999 III 3517).
Art. 31 Abs. 2 HMG bildet insofern keine wettbewerbsrechtliche Re-
gel, sondern bezweckt Konsumentenschutz (vgl. JAISLI, a.a.O., N. 41
zu Art. 31 HMG).

4.2.5 Insofern besteht - zusammenfassend - durchaus Wettbewerb;
angesichts einer gesundheitsrechtlichen Rahmenordnung sind die
Möglichkeiten allerdings nicht so breit wie in einem weniger regu-
lierten Markt; Wettbewerb wird damit aber nicht ausgeschlossen und
die Auffassung der Vorinstanz kann nicht bestätigt werden; das Kar-
tellgesetz ist anwendbar.

III. ÖFFENTLICHE ABGABEN

CONTRIBUTIONS PUBLIQUES

TRIBUTI PUBBLICI

6. Auszug aus dem Urteil der II. öffentlich-rechtlichen Abteilung i.S.
A. AG gegen Steuerverwaltung des Kantons Zug (Beschwerde

in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten)
2C_1218/2013 / 2C_1219/2013 vom 19. Dezember 2014

Art. 58 Abs. 1 lit. a-c DBG; Grundsatz der Massgeblichkeit der Handels-
bilanz für die Steuerbilanz; Bilanzberichtigung und Bilanzänderung; Zeit-
punkt; Rückstellung für Steuern.

Bilanzberichtigungen können bis zur rechtskräftigen Veranlagung immer
vorgenommen werden und sind von Amtes wegen vorzunehmen, weil da-
mit die Richtigstellung einer Bilanzposition erreicht wird, welche gegen
zwingende handelsrechtliche Vorschriften verstösst. Bilanzänderungen sind
hingegen nur bis zur Einreichung der Steuererklärung zulässig, im Laufe
des Veranlagungsverfahrens grundsätzlich nur, wenn sich zeigt, dass die
Steuerpflichtige in einem entschuldbaren Irrtum über die steuerlichen
Folgen gewisse Buchungen vorgenommen hat (E. 3).

Im System der Gegenwartsbemessung ist grundsätzlich bei jeder Aufrech-
nung gestützt auf Art. 58 Abs. 1 lit. b oder c DBG die Rückstellung für die
darauf zu entrichtenden Steuern entsprechend zu erhöhen (E. 5). 


