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A Sachverhalt

A1 Gegenstand der Untersuchung

1. Die vorliegende Untersuchung betrifft die von den Pharmaunternehmen Pfizer AG, Eli
Lilly (Suisse) SA und Bayer (Schweiz) AG veréffentlichten unverbindlichen Publikumspreis-
empfehlungen (PPE) fir deren Medikamente gegen erektile Dysfunktion Viagra, Cialis und
Levitra (vgl. Anhang 1). Die Untersuchung soll aufzeigen, ob zwischen den einzelnen Phar-
maunternehmen und den Apotheken bzw. selbstdispensierenden Arzten (SD-Arzte), welche
mindestens eines dieser Medikamente verkaufen, vertikale Preisabreden bezlglich der Ver-
éffentlichung und der Ubernahme der PPE bestehen. Zusatzlich wird das Vorliegen einer ho-
rizontalen Preisabrede zwischen den genannten Pharmaunternehmen fur die drei Medika-
mente Cialis, Levitra und Viagra geprift.

2. Die Untersuchung richtet sich gegen folgende Unternehmen:

a) Die Pharmaunternehmen’

Pfizer AG mit Sitz in Zurich, Herstellerin? von Viagra (Pfizer)
Eli Lilly (Suisse) SA mit Sitz in Vernier, Herstellerin von Cialis (Eli Lilly)
Bayer (Schweiz) AG mit Sitz in Zurich, Herstellerin von Levitra (Bayer)

b) Die Grossisten®

Galexis AG, die zur Galenica Gruppe gehért, mit Sitz in Niederbipp (Galexis)
Unione Farmaceutica Distribuzione SA, die zur Galenica Gruppe gehért, mit Sitz
in Lugano (Unione Farmaceutica Distribuzione)

Voigt AG mit Sitz in Romanshorn (Voigt)

Amedis-UE AG mit Sitz in Unterentfelden (Amedis-UE)

c) Die e-mediat AG, die zur Galenica Gruppe gehért, mit Sitz in Urtenen-Schénbiihl (e-
mediat)

d) Die Apotheken und die SD-Arzte.

A.2  Einfiihrung

3.  Gemass Art. 52 Abs. 1 lit. b KVG® erstellt das Bundesamt fir Gesundheit (BAG) eine
Liste der pharmazeutischen Spezialitdten und konfektionierten Arzneimittel mit den jeweili-
gen Preisen (Spezialitatenliste, SL). Diese enthalt auch die mit den Originalpraparaten aus-
tauschbaren preisginstigeren Generika. Die Kosten der SL-Medikamente (auch als kassen-
pflichtige Medikamente bezeichnet) werden den Patienten durch die Krankenversicherungen
im Rahmen der Grundversicherung vergutet. Die SL bestand bereits zu Zeiten der Margen-
und Rabattordnung Sanphar (dazu Rz. 5 ff.). Nach Auflésung der Margen- und Rabattord-

' Pharmaunternehmen bezwecken die Herstellung und den Handel mit chemischen und pharma-
zeutischen Produkten.

Z Zwar werden die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra von den jeweiligen Muttergesellschaften
von Eli Lilly (Suisse) SA, Bayer (Schweiz) AG und Pfizer AG hergestellt. Der Einfachheit halber
werden jedoch vorliegend die Tochtergesellschaften als Herstellerinnen bezeichnet.

®  Grossisten sind fur den Handel, den Vertrieb und das Erbringen von Dienstleistungen auf dem
Gebiet der Pharmazie und den ihr verwandten Gebieten zustandig.

*  Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 Uber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10).
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nung Sanphar wurde in Art. 67 Krankenversicherungsverordnung® statuiert, dass die SL die
massgebenden Hochstpreise zu enthalten hat.

4. Im vorliegenden Untersuchungsverfahren geht es um die Medikamente Cialis, Levitra
und Viagra. Diese Medikamente befinden sich nicht auf der SL®. Fur diese Medikamente sind
die Krankenversicherer nicht verpflichtet, den Patienten die Kosten im Rahmen der Grund-
versicherung zu vergiten, und es werden keine staatlich regulierten Héchstpreise festge-
setzt. Die Verkaufsstellen sind somit bei der Festlegung der Publikumspreise fir Hors-Liste
Medikamente frei. Infolge der Auflésung der Margen- und Rabattordnung Sanphar (vgl.
Rz. 7) sowie der Aufhebung der gesetzlichen Regelung im Regulativ Uber die Ausfuhrung
der interkantonalen Vereinbarung Uber die Kontrolle der Heilmittel (IKS-Regulativ) fur den
Preisaufdruck (vgl. Rz. 5), sollten die Preise von Hors-Liste Medikamenten durch den funkti-
onierenden Marktmechanismus zu Stande kommen.

Tabelle 1: Ubersicht iiber die in der Schweiz im Jahr 2006 zugelassenen Medikamente, aufgeteilt in Me-
dikamente auf der SL und Hors-Liste Medikamente

Anzah! zugelassener Medikamente in der Schweiz:

4857
Davon auf der SL: Davonala Hors-Liste (HL) genannte Medikamente:
2146 / 44.0% G 2711/ 56.0%
Rezeptpflichtig Freiverkauflich 07 ~ Freiverkiufiich Rezeptpfiichtig
1735/ 35.7% 411/8.5% | 1856734.1% 1055/ 21.7%
391/8.0% | 1344/27.7% | 161/33% | 250/52% | 1232/254% | 414/85% | 891/184% | 164/3.4%

Quelle: IMS Health’. Erarbeitet durch das Sekretariat.

A3

5.  Bis zum 31. Dezember 2000 waren die Pharmaunternehmen geméss IKS-Regulativ
verpflichtet, den Preis auf der Packung des Arzneimittels aufzudrucken.

Vorgeschichte

6. Uber das IKS-Regulativ hinaus wurde der Arzneimittelvertrieb durch den Verein
Sanphar geregelt, welcher verschiedene Reglemente dazu erliess. Das ,Reglement uber die
Selbstkontrolle im Arzneimittelhandel enthielt eine Margen- und Rabattordnung, welche die
Hochstmargen und die zuldssigen Rabatte fur alle Vertriebsstufen, von der Hersteller- bis zur
Verkaufsstufe im Fachhandel reglementierte. Die Margen- und Rabattordnung Sanphar sorg-
te so fir klar berechenbare Héchstpreise und Margen fur samtliche Arzneimittel. Dies selbst
fur Medikamente, deren Hochstpreise nicht durch das BAG festgelegt wurden. Durch die
Margen- und Rabattordnung Sanphar wurde der Preis als Wettbewerbsparameter auf samtli-
chen Vertriebsstufen, also auch fiir die Apotheken und SD-Arzte, ausgeschaltet®.

7. Aufgrund der Verfugung der Wettbewerbskommission (Weko) vom 7. Juni 2000 betref-
fend den ,Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar® (Sanphar), welche die Margen- und Rabatt-
ordnung Sanphar auf allen Vertriebsstufen als unzuldssige Preisabrede qualifizierte und de-
ren Praktizierung verbot, wurde diese aufgehoben®. Zudem wurde auch die gesetzliche Ver-
pflichtung, die Preise auf den Packungen aufzudrucken, aufgehoben.

Verordnung vom 27. Juni 1995 Uber die Krankenversicherung (KVV; SR 832.102).

Im Folgenden werden die Medikamente, welche sich nicht auf der SL befinden, als ,Hors-Liste
Medikamente” bezeichnet.

" IMS Health GmbH (IMS Health).
RPW 2000/3, S. 379 Rz. 123 ff. (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
RPW 2000/3, S. 320 ff. (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
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A4 Verfahren

8. Am 10. Mai 2005 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) eine
Vorabklarung in Sachen Preise der Hors-Liste Medikamente eréffnet. Gegenstand dieser
Vorabklarung bildete u.a. die Frage der Anwendung von PPE im Bereich von Hors-Liste Me-
dikamenten. In diesem Zusammenhang wurde die e-mediat zur Datenbank Pharmavista be-
fragt'®. Aus den Antworten ging hervor, dass die Pharmaunternehmen ihre PPE sowohl fiir
SL-Praparate als auch fur Hors-Liste Medikamente der e-mediat zukommen lassen, damit
sie diese auf Pharmavista publiziert'".

9. Inder Folge wurden am 28. bzw. 29. September 2005 die Pharmaunternehmen Bayer,
Pfizer und Eli Lilly zu ihrer Preispolitik und den Grinden fir die Publikation von PPE fir nicht
SL-Produkte befragt'.

10.  Am 29. bzw. 30. September 2005 wurden 50 Apotheken nach dem Zufallsprinzip aus-
gewahlt und allgemein zu ihrer Preispolitik und zu ihren Verkaufspreisen fur die Hors-Liste
Medikamente Panadol, [l Merfen, Baldriparan, NeoCitran, Triofan, ACC eco, |
Cialis, Levitra und Viagra befragt. Es wurden je zehn Apotheken aus den Stadten Genf, Zi-
rich, Bern, St. Gallen und dem Kanton Tessin ausgewahit. Uber die Eréffnung der Vorabkla-
rung wurden sowohl der Schweizerische Apothekerverband (Pharmasuisse)™ als auch der
Verband der forschenden pharmazeutischen Firmen der Schweiz (Interpharma)' schriftlich
informiert. Aus den Antworten der befragten Apotheker ging hervor, dass sie die PPE fur die
oben genannten Medikamente, insbesondere fur Cialis, Levitra und Viagra, weitgehend
Ubernehmen'®.

11.  Zusatzlich befragte das Sekretariat am 30. September 2005 die Grossisten Galexis'®,
PharmaFocus AG", Voigt'®, Amedis-UE' sowie Unione Farmaceutica Distribuzione®. Aus
den Antworten der Grossisten ging hervor, dass sie ihre Wiederverkaufspreise frei festlegen
kénnen und von den Pharmaunternehmen keine Vorgaben oder Empfehlungen mehr erhal-
ten, wie dies unter der Marktordnung Sanphar noch der Fall war.

12.  Da Anhaltspunkte bestanden, wonach unzuldssige Wettbewerbsabreden vorliegen
konnten, hat das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums am
26. Juni 2006 eine Untersuchung gemass Art. 27 Abs. 1 KG*' gegen die in Rz. 2 genannten
Unternehmen eré6ffnet. Die Untersuchungseréffnung wurde in der Folge im Schweizerischen
Handelsamtsblatt (SHAB) und im Bundesblatt (BBI)** veroffentlicht. Diese Publikationen er-
setzten die individuellen Untersuchungseroffnungen fir die Apotheker und die SD-Arzte. Den
(’Jbri%en Parteien des Verfahrens wurde die Eréffnung der Untersuchung schriftlich mitge-
teilt™.

act. n° 1.

" Mit Schreiben vom 5. Juli 2005 hat die e-mediat AG den Fragebogen beantwortet. act. n° 4.

Bayer, act. n° 5; Pfizer, act. n° 6 und act. n°1; Eli Lilly, act. n° 7.

act. n°9.

" act.n®12.

'® Statt vieler vgl. act. n® 43 bis 46.

® act. n°13.

" act. n® 14,

® act.n®15.

¥ act. n® 16.

2 act. n°19.

2" Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kar-
teligesetz, KG; SR 251).

22 BBI2006, S. 9123 (http://www.admin.ch/ch/d/ff/2006/9123.pdf [Stand: 30.11.2009]).

2 act. n® 93 bis 100.
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13. Mit Schreiben vom 26. Juni 2006 informierte das Sekretariat Pharmasuisse und die
Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte (FMH) tber die Untersuchungseréffnung™.

14.  Am 17. August 2006 stellte der Verein Arzte mit Patientenapotheke (APA) den Antrag
auf Verfahrensbeteiligung®. Da die Voraussetzungen hierfur nicht erfullt waren, wurde der
Antrag der APA mit Schreiben vom 24. August 2006 abgelehnt™.

15.  Am 13. Oktober 2006 befragte das Sekretariat Pfizer, Eli Lilly und Bayer zu ihrer Preis-
politik, dem Vertrieb fur die drei Medikamente Cialis, Levitra und Viagra sowie zur Publikation
von PPE?. Die Unternehmen beantworteten die Fragen mit Schreiben vom 30. November
2006, 13. Dezember 2006 und 18. Dezember 2006%.

16. Mit Schreiben vom 27. Oktober 2006 wurde e-mediat zu Galdat und Pharmavista be-
fragt”. Die Antworten der e-mediat sind am 15. Dezember 2006 eingegangen™.

17. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2006 verlangte Pfizer Einsicht in den Schilussbericht
der Vorabklarung®. Das Sekretariat verweigerte am 8. November 2006 die Einsicht in den
Schlussbericht mit der Begriindung, dass im Rahmen der Vorabklarung kein Akteneinsichts-
recht bestehe (Art. 26 Abs. 3 KG).

18. Die Parteien haben mehrmals um Einsicht in die Akten ersucht, was ihnen stets ge-
wahrt wurde™.

19. Mit Schreiben vom 16. November 2006 wurden die Grossisten Galexis, Amedis-UE,
Voigt und Unione Farmaceutica Distribuzione sowie 23 weitere kleine Grossisten zum Ver-
trieb mit Cialis, Levitra und Viagra, zu ihren Einkaufs- und Verkaufspreisen und zu den PPE
fur die drei Medikamente befragt®™. Zwischen September 2006 und Ende Januar 2007, zum
Teil erst nach Mahnschreiben®, hat das Sekretariat alle Antworten erhalten.

20. Zusatzlich zu den in der Vorabklarung befragten Apotheken wurden mit Schreiben vom
7. und 8. Februar 2007 weitere Apotheker und SD-Arzte befragt. Informationen Uber Ge-
samtzahl und Adressen der Apotheken bzw. SD-Arzte holte das Sekretariat bei
Pharmasuisse bzw. bei 16 Grossisten ein. Das Sekretariat berlcksichtigte eine geschichtete
Zufallauswahl von 397 Apotheken und eine einfache, zuféllige Auswahl von 423 SD- Arzten®
Zudem befragte das Sekretariat je 28 der umsatzstarksten Apotheken und SD-Arzte. Dxe
Apotheken und die SD-Arzte wurden insbesondere zu ihrer Preispolitik mit Cialis, Levitra und
Viagra befragt.

2 act. n° 101 und act. n® 102,

% act. n® 153.

% act. n®157.

2T act. n® 175 bis 177.

2 Bayer, act. n° 221; Pfizer, act. n° 235; Eli Lilly, act. n® 244.
2 act. n®184.

%0 act. n°238.

* Pfizer, act. n° 186.

2 Statt vieler vgl. act. n° 169, act. n° 171 und act. n® 173.
3 act. n° 192 bis 196.

% act. n° 248 bis 251.

% Die Stichprobe fir die Apotheken wurde so berechnet, dass aus einer Gesamtzahl von 1637 Apo-
theken eine geschichtete Zufallsauswah! von 397 Apotheken gezogen wurde. Dabei wurden pro
Sprachregion tiber 130 Apotheken befragt. Von den 397 verschickten Fragebogen sind 380 be-
antwortet worden. Die restlichen 17 Antworten waren nicht auswertbar (verstorben, weggezogen,
Apotheke aufgegeben). Fur die SD-Arzte berlicksichtigte das Sekretariat aus 3'038 SD-Arzten ei-
ne einfache, zufallige Auswahl von 423 SD-Arzten. Da der Kanton Tessin keine Selbstdispensati-
on kennt, wurden die Arzte aus diesem Gebiet nicht speziell erfasst. Von diesen 423 verschickten
Fragebogen konnten 6 nicht ausgewertet werden (Praxisaufgabe, verstorben, weggezogen).
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21. Mit Schreiben vom 19. Marz 2007 mahnte das Sekretariat diejenigen Apotheken und
SD-Arzte, welche den Fragebogen nicht beantwortet hatten®. Mit Auskunftsverfigung vom
3. Juli 2007 wurden diejenigen SD-Arzte und Apotheken, deren Antworten auf den Fragen-
bogen - trotz Mahnung — noch ausstanden, zur Beantwortung desselben aufgefordert®. Alle
Adressaten der Auskunftsverfugung haben in Folge den Fragebogen beantwortet.

22. Mit Schreiben vom 12. April 2007 wurden Pfizer®, Eli Lilly*® und Bayer*® zum Parteiver-
hér geméss Art. 42 KG i.V.m. Art. 62 Bundeszivilprozessordnung*' vorgeladen. Die Partei-
verhére fanden am 2. Mai 2007, am 9. Mai 2007 und am 30. Mai 2007 statt*?.

23. Mit Schreiben vom 11. Juni 2007 wurden Eli Lilly sodann ergénzende Fragen im Nach-
gang zum Parteiverhor gestellt*. Am 20. bzw. am 22. Juni 2007 wurden Pfizer** und Bayer*
ebenfalls zusatzliche Fragen unterbreitet, welche mit Schreiben vom 5. Juli 2007, vom 11.
Juli 2007 bzw. vom 17. August 2007 und vom 24. Juli 2007 beantwortet wurden®.

24.  Mit Schreiben vom 11. Juni 2007 wurden 11 Krankenversicherungen® bezuglich ihrer
Vergutungspolitik im Zusammenhang mit Hors-Liste Medikamenten befragt. Die Versicherer
haben die Fragen innert Frist beantwortet.

25. Mehrere Apotheken und SD-Arzte wurden telefonisch gebeten, ihre Antworten zum
Fragebogen zu konkretisieren. Dieser Aufforderung sind alle Befragten nachgekommen.

26. Mit Schreiben vom 9. Juni 2008 befragte das Sekretariat IMS Health zur Marktordnung
Sanphar und zu den PPE®. Mit Schreiben vom 12. Juni 2008 hat IMS Health die Fragen be-
antwortet®.

27.  Mit Schreiben vom 14. August 2008 wurden Pfizer®, Eli Lilly"' und Bayer® erganzende
Fragen zu Viagra, Cialis und Levitra gestellt. Pfizer wurde zusatzlich zu ihren beiden anderen
Arzneimitteln gegen erektile Dysfunktion, Caverject und Caverject DC, befragt. Ebenso wur-
de die Meda Pharma GmbH® zu Muse, ihrem Medikament gegen erektile Dysfunktion, be-
fragt. Alle Befragten haben die Fragen innert Frist beantwortet™.

% act. n° 290 bis 297.

" act. n° 347 bis 368.

¥ act. n° 304.

act. n° 302.

act. n° 303.

Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947 Uber den Bundeszivilprozess (BZP; SR 273).
“Eli Lilly, act. n° 316; Pfizer, act. n° 317; Bayer, act. n° 322.
“ act. n°334.

“ act. n° 338.

45 act. n° 340.

“® Bayer, act. n° 370; Pfizer, act. n° 394; Eli Lilly, act. n® 390.

*” Es handelt sich dabei um folgende Krankenversicherungen: Groupe Mutuel, KPT, Concordia, CSS
Versicherungen, Helsana Versicherungen AG, OKK, Sanitas Versicherungen, Visana Services
AG, SWICA, Intras, Assura assurance maladie et accident.

act. n° 426.
9 act. n° 427.
% act. n°430.
¥ act. n°429.
2 act. n° 428.
* act n°431.
act. n® 431a; Eli Lilly, act. n® 435; Bayer, act. n® 436; Pfizer, act. n° 437.

39
40
41

54
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28. Am 9. und 22. Januar 2009 wurden Bayer®™, Eli Lilly*® und Pfizer®” zu den Umsétzen
befragt, welche sie in der Schweiz in den Geschaftsjahren 2005, 2006, 2007 und — soweit
vorhanden — 2008 erzielt haben, sowie auch spezifisch zu denjenigen Umsétzen, die sie mit
ihren Medikamenten Levitra, Cialis und Viagra im Geschaftsjahr 2008 in der Schweiz erwirt-
schaftet haben. Diese Antworten wurden fristgerecht geliefert™.

29. Am 9. Februar 2009 hat das Sekretariat die Rechtsvertreter der Pharmaunternehmen
Pfizer, Bayer und Eli Lilly Gber seine Absicht informiert, am darauffolgenden Tag eine Pres-
semitteilung sowie eine Mitteilung im BBl und im SHAB zu publizieren und hat ihnen einen
Entwurf derselben zukommen lassen®. Am gleichen Tag haben die Vertreter von Eli Lilly und
Pfizer beantragt, auf diese Publikationen zu verzichten®. Letztere haben auch beantragt,
dass Pfizer vor dem Versand des Antrags die Moglichkeit zu geben sei, sich zu méglichen
Geschaftsgeheimnissen zu dussern, sowie dass das Sekretariat eine anfechtbare Zwischen-
verfigung zu erlassen habe, falls es auf der angekindigten Vorgehensweise beharren sollte.
Das Sekg?tariat hat mit Schreiben vom 13. Februar 2009 zu diesen Begehren Stellung ge-
nommen”’.

30. Der Antrag des Sekretariats vom 2. Februar 2009 wurde Bayer, Eli Lilly, Pfizer,
Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione, Voigt, Amedis-UE, e-mediat sowie den anwalt-
lich vertretenen Verkaufsstellen und den Apothekenketten am 9. Februar 2009 zur Gewéh-
rung des rechtlichen Gehors gemass Art. 30 Abs. 2 KG zur Stellungnahme bis zum 10. Marz
2009 zugestellt®®. Die anderen Verfahrensparteien — insbesondere die namentlich nicht be-
kannten Apotheken und SD-Arzte — wurden am 10. Februar 2009 durch eine Mitteilung im
BB! und im SHAB Uber die Méglichkeit informiert, den Antrag des Sekretariats zwecks Stel-
lungnahme einfordern zu kénnen®®. Gleichentags hat das Sekretariat auch eine Pressemittei-
lung publiziert, welche Auskunft Uber den aktuellen Verfahrensstand gab®.

31. Um méglichst viele betroffene Apotheken und SD-Arzte zu erreichen, hat das Sekreta-
riat am 9. Februar 2009 der FMH, der APA sowie Pharmasuisse die im BBl und SHAB zu
publizierende Mitteilung zugestellt™.

32. In der Folge haben viele Verkaufsstellen den Antrag des Sekretariats angefordert®.
Mehrere Parteien haben Akteneinsicht verlangt, welche immer gewahrt wurde®.

33. Mit Schreiben vom 27. Februar 2009 hat Eli Lilly ein Erlauterungsgesuch mit folgenden
Antragen gestellt: Das Sekretariat habe zu erlautern, 1) wie es zu seinen Schlussfolgerungen
bezuglich des Befolgungsgrades der Preisempfehlungen gelangt sei, 2) welcher angebliche
Befolgungsgrad firr seine Beurteilung massgebend sei und 3) wie es zu seiner Schlussfolge-
rung gelangt sei, dass Verkaufe an Rabatt einraumende Verkaufsstellen zugenommen ha-

% act. n°441.

% act. n® 440.

5 act n°439.

58 Eli Lilly, act. n® 443, 450; Pfizer, act. n° 444, 448; Bayer, act. n° 449.
% act. n® 454.

8 Eli Lilly, act. n° 457; Pfizer, act. n° 458.

8 act.n® 485 und 486.

2 act. n° 459 bis 461 sowie 467 bis 478.

8  Das Sekretariat hat am 9. Februar 2009 per Brief alle Apotheken und SD-Arzte, welche im Rah-
men der Untersuchung den Fragebogen beantwortet haben, tber die Moglichkeit informiert, den
Antrag des Sekretariats zwecks Stellungnahme einfordern zu kénnen.

5 http//www.news-service.admin.ch/NSBSubscriber/message/de/25250 (Stand: 30.11.2009).
5 act. n° 462; act. n° 463; act. n° 464.

% act. n° 465.

S7  Statt vieler s. act. n° 495, 499, 532, 535, 555.
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ben®. Gleichzeitig hat Eli Lilly beantragt, die angesetzte Frist zur Stellungnahme zum Antrag
abzunehmen und mit der Erstattung der verlangten Erlauterung neu anzusetzen, eventualiter
die Frist um die Dauer zwischen Eingang des Erlauterungsgesuches und der Erstattung der
Erlauterung zu verlangern. Das Sekretariat hat mit Schreiben vom 6. Marz 2009 Stellung zu
diesem Gesuch genommen und mitgeteilt, dass seiner Ansicht nach der Antrag keiner Erldu-
terungen bedarf®®. Bezuglich einer neuen Fristansetzung hat das Sekretariat auf die Még-
lichkeit hingewiesen, eine Fristverlangerung gemass Art. 22 Abs. 2 VWVG zu beantragen
und mitgeteilt, dass es bei einem allfalligen Fristerstreckungsgesuch die im Schreiben vom
27. Februar 2009 aufgeworfenen Fragen (s. Fn. 68) beriicksichtigen wird.

34. Pfizer, Bayer und Eli Lilly haben mit Schreiben vom 27. Februar 2009, 3. Méarz 2009
sowie 9. Marz 2009 eine Fristerstreckung beantragt’®. Das Sekretariat hat daraufhin Pfizer
und Bayer eine Fristerstreckung bis zum 20. April 2009, Eli Lilly bis zum 30. April 2009 ge-
wahrt’". Pfizer hat mit Schreiben vom 2. April 2009 eine zweite Fristerstreckung beantragt,
welche — da qualifizierte Griinde geltend gemacht wurden — am 3. April 2009 gewahrt wurde.
Das Sekretariat hat die Frist bis zum 15. Mai 2009 erstreckt’?.

Das Sekretariat hat mit Antwortschreiben vom 28. Mai 2009
zur gedusserten Kritik Stellung genommen und darauf hingewiesen, dass einerseits alle
Pharmaunternehmen die Méglichkeit gehabt hatten, Einsicht in die eingegangenen Stellung-
nahmen der Verkaufsstellen zu nehmen und andererseits die Gewahrung einer zweiten
Fristerstreckung auf die Geltendmachung qualifizierter Griinde zuriickzufihren sei’™.

36. Die Stellungnahmen der Parteien sind zwischen Februar und dem 15. Mai 2009 einge-
gangen. Die meisten Apotheken, welche Stellung zum Antrag genommen haben, haben hier-
fur eine von Pharmasuisse zur Verfugung gestellte Vorlage beniitzt’”®. Die anderen Verfah-
rensparteien, insbesondere Bayer’®, Eli Lilly”’, Pfizer’®, Galexis™, Unione Farmaceutica
Distribuzione®und e-mediat®' haben dagegen individuelle Stellungnahmen eingereicht.

37. In ihren Stellungnahmen beantragen die Parteien die Einstellung der Untersuchung
ohne Folgen und die Feststellung, dass sie nicht gegen Art. 5 Abs. 3 und 4 KG verstossen
haben®. Zur Begrundung der Antrage wird im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt;

% Eli Lilly, act. n° 500.

% act. n°509.

® Pfizer, act. n° 501; Bayer, act. n° 504 Eli Lilly, act. n° 514.
" act. n® 506, 507 und 523.
2 act. n° 547 und 548.

" act. n°558.

™ act. n°563.

> Statt vieler s. act. n° 505.
® Bayer, act. n° 556.

" Eli Lilly, act. n° 557.

®  Pfizer, act. n® 559.

® act. n°518.

8 act. n®513.

8 act. n°517.

®  Fir die Apotheken statt vieler s. act. n® 526; Bayer, act. n° 556; Eli Lilly, act. n° 557; Pfizer, act.
n° 559.
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e Das Versffentlichen und Einhalten von PPE fur Cialis, Levitra und Viagra stelle keine
Abrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG dar. Damit eine Abrede vorliege, mussten die PPE mit
Druck oder Anreizen verbunden werden. Dies entspreche auch der klaren Rechtslage
in der EU, welche — auch gemass Aussagen der Weko — fiir das Schweizer Wettbe-
werbsrecht massgebend sein sollte. Zum gleichen Ergebnis komme man gestitzt auf
die Vertikalbekanntmachung sowie den Fall Scott Bikes®.

o Das Sekretariat berufe sich in seinem Antrag hauptsachlich auf einen angeblich ho-
hen Befolgungsgrad. Dieser sei jedoch auf mangelhaft gestaltete Frageb6gen und ei-
ne unverstandliche Auswertung der Antworten zurlckzufuhren. Diesbeziglich wird
dem Sekretariat auch vorgeworfen, gegen den Untersuchungsgrundsatz verstossen
und das rechtliche Gehor der Parteien verletzt zu haben. Ein von Pfizer und Eli Lilly in
Auftrag gegebenes Gutachten wiirde zum Schluss kommen, dass der tatsachliche
Einhaltungsgrad lediglich 40-50% und nicht 70-80% betrage.

e Der vom Sekretariat behauptete Einfluss von Sanphar auf die PPE sei falsch und
nicht bewiesen.

o Auf dem relevanten Markt, welcher breiter als im Antrag abzugrenzen sei, herrsche
starker Wettbewerb (sowoh! Inter- als auch Intrabrand Wettbewerb), weshalb nicht
von einer Wettbewerbsbeseitigung die Rede sein kénne. Im Falle einer erheblichen
Wettbewerbsbeschrankung seien die PPE aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz
zu rechtfertigen.

e Selbst fur den Fall, dass unzuldssige vertikale Abreden vorliegen soliten, wére eine
Sanktionierung mangels Vorwerfbarkeit des Verhaltens ausgeschlossen.

38. Eine umfassendere Darstellung der Stellungnahmen der Parteien wird, soweit erforder-
lich, im Rahmen der Erwdgungen vorgenommen.

39. Vor der Anhérung durch die Weko haben Pfizer, Bayer und Eli Lilly noch um Aktenein-
sicht ersucht®. Diese wurde gewahrt™.

40. Am 7. September 2009 wurden Pfizer, Bayer und Eli Lilly von der Weko angehért. Die-
se haben in der Folge noch die Méglichkeit erhalten, Angaben zu an der Anhérung unvoll-
standig beantworteten Fragen nachzuliefern®. Alle drei Pharmaunternehmen haben von die-
ser Moglichkeit Gebrauch gemacht®’.

A.5 Veroffentlichung der PPE

41. Aus den Antworten der e-mediat und der befragten Apotheken bzw. SD-Arzte ging her-
vor, dass die PPE fur Hors-Liste Medikamente nicht nur in den Datenbanken der e-mediat
(Pharmavista und Galdat) veréffentlicht werden. Diese sind vielmehr auch in den Liefer-
scheinen der Grossisten aufgefiihrt. Auf die Datenbanken sowie auf die in den Lieferschei-
nen enthaltenen PPE wird nachfolgend eingegangen.

42. Galdat ist eine Datenbank, die zum einen den Austausch von spezifischen Artikel-
stammdaten fir den Betrieb von Drogerie- und Apothekensystemen am Verkaufspunkt (inkl.
Kassensystem) erméglicht (d.h. fur Kundenbetreuung, Qualitdtssicherung, Lagerbewirtschaf-
tung, Materialwirtschaft, Verkaufsprozess) und zum anderen der Parametrisierung und

8 RPW 2008/3, S. 382 ff. (Scott Bikes).

8  Bayer, act. n° 561; Pfizer, act. n° 562; Eli Lilly, act. n° 565; act. n° 566; act. n° 567, act. n° 568; Eli
Lilly, act. n° 569; act. n° 570.

¥ act. n° 566 bis 568; act. n° 570.
% act. n°579; act. n° 580; act. n° 581.
8 Eli Lilly, act. n° 582; Bayer, act. n° 583; Pfizer, act. n° 584.
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Informatisierung der Bestellprozesse zwischen Gross- und Detailhandel (,Supply Chain“)
dient. Als Datenbank ist Galdat nicht direkt einsehbar, sondern fliesst in das jeweilige Infor-
matiksystem ein. Dort werden je nach Softwareprodukt unterschiedliche Informationen aus
Galdat extrahiert und in die Softwarelésung integriert. Diese Informationen sind, mit Aus-
nahme der Ex-factory Preise und der PPE, hauptsachlich technischer und wissenschaftlicher
Natur (Zugehorigkeit zur SL, Kuhlkettenpflicht, Rezeptpflicht, Abgabekategorie, Zugehérig-
keit zu Betadubungsmitteln usw.). e-mediat bietet je nach Anwender verschiedene Artikel-
stamme an, wobei der Artikelstamm fur Apotheken am ausfihrlichsten ist. Zudem ist Galdat
ein Format zur direkten Ubermittlung der jeweiligen spezifischen Produktinformationen der
Grossisten an den Detailhandel (z.B. Detailhandel-Einstandspreise bzw. spezifische Konditi-
onen fur Grossisten, Verfugbarkeit). Diese Ubermittiung erfolgt in der Regel direkt — ohne
Bearbeitung durch e-mediat — zwischen den Grossisten und dem Detailhande!l und kann von
anderen Grossisten nicht eingesehen werden®.

43. Zusatzlich sind im Galdat auch die EAN-Codes (europaischer Artikel Nummer Code,
auch Strich- oder Barcode genannt) enthalten. Diese Codes sind heute auf fast allen Produk-
ten zu finden, so auch auf den Verpackungen von Medikamenten. Die Befragung der
e-mediat hat ergeben, dass die PPE manuell oder informatikbasiert in ein Kassensystem
eingegeben und mit dem EAN-Code verbunden werden. Beim Scannen des EAN-Codes an
der Kasse wird das Arzneimitte! identifiziert und die entsprechende Publikumspreisempfeh-
lung — sofern der Apotheker / die Apothekerin zuvor keinen anderen Publikumspreis einge-
geben hat — automatisch in die Kasse eingelesen®. Zugang zum Galdat wird mit einem kos-
tenpflichtigen Abonnement gewahrt. Die Befragung der Apotheken hat ergeben, dass eine
Uberwiegende Mehrheit der Apotheker Galdat als Abonnenten nutzen®.

44. Im Unterschied zu Galdat ist die Datenbank Pharmavista ein textorientiertes Abfragein-
strument, das eingesehen und gelesen werden kann®. Sie bietet ihren Nutzern Informatio-
nen im Gesundheitsbereich, wie z.B. Chargenriickrufe von Produkten, wissenschaftliche
Neuigkeiten und aktuelle Hinweise zu Krankheitsbildern an. Schliesslich sind auch die Ex-
factory Preise und die PPE auf Pharmavista zu finden. Die Informationen auf Pharmavista
stammen teilweise von den Pharmaunternehmen und teilweise von gemeinnitzigen
und/oder o&ffentlichen Organisationen, wie z.B. der Weltgesundheitsorganisation oder
Swissmedic, wobei die PPE der e-mediat von den Pharmaunternehmen Ubermittelt werden.
Zugang zu Pharmavista gewahrt e-mediat mittels CD-ROM oder tiber Internet mit einem kos-
tenpflichtigen Abonnement.

45.  Im Zusammenhang mit den Lieferscheinen gaben die befragten Grossisten an, dass
diese die Stammdaten aus Galdat enthalten: Befindet sich eine PPE im Galdat, dann wird
diese automatisch erfasst, in den Lieferschein aufgenommen und an die Kunden weiterge-
geben®.

B ERWAGUNGEN

B.1 Einleitung

46. Ziel des vorliegenden Verfahrens ist die Abklarung der Frage, ob die von den drei
Pharmaunternehmen Eli Lilly, Bayer und Pfizer (ber e-mediat und den Grossisten an die

8 act. n°238, Rz. 1a.

% act n°238, Rz. 18b.

% Statt vieler vgl. jeweils Antwort 13 b. in act. n°279.424; act. n°279.428; act. n° 279.429: act.
n® 279.430.

act. n° 4.

% act. n° 237, Antwort 13: act. n° 214, Antwort 13; act. n°® 227, Antwort 13.

g1
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Verkaufsstellen — d.h. Apotheken und SD-Arzte — gerichteten PPE fir die Medikamente
Cialis, Levitra und Viagra eine unzuldssige Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 5 KG darstellen.
Bejahendenfalls ist zu prifen, ob direkte Sanktionen gegen die Beteiligten zu verhangen sind
(Art. 49a Abs. 1 KG). Zusétzlich wird das Vorliegen einer horizontalen Preisabrede zwischen
den genannten Pharmaunternehmen betreffend die drei Medikamente Cialis, Levitra und Vi-
agra gepruft.

B.2 Geltungsbereich und Verfligungsadressaten

47. Das Kartellgesetz gilt fir Unternenmen des privaten und offentlichen Rechts, die Kar-
tell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG; ,persénlicher Geltungsbereich®).

48. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform
(Art. 2 Abs. 1°° KG).

49. Die Parteien, gegen welche sich die vorliegende Untersuchung richtet (d.h. Pfizer,
Bayer, Eli Lilly, e-mediat, Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione, Voigt, Amedis-UE
sowie die Apotheken und SD-Arzte), sind als solche Unternehmen i.S. des Kartellgesetzes
zu qualifizieren.

50. In sachlicher Hinsicht gilt das Kartellgesetz u.a. fur ,Kartell- oder andere Wettbewerbs-
abreden“ (Art. 2 Abs. 1 KG; ,sachlicher Geltungsbereich). Diese Umschreibung erfasst alle
Formen privat veranlasster Wettbewerbsbeschrankungen®. Dabei ist nicht entscheidend, ob
eine horizontale oder vertikale, ob eine verbindliche oder unverbindliche Vereinbarung oder
eine abgestimmte Verhaltensweise von Unternehmen vorliegt. Entscheidend ist, dass meh-
rere Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen zusammenwirken, um sich oder
andere hinsichtlich der Ausiibung oder der Aufnahme des Wettbewerbs zu beschranken. Der
Begriff der Wettbewerbsabrede wird in Art. 4 Abs. 1 KG gesetzlich definiert und vorliegend
unter dem Titel ,Wettbewerbsabrede” (Rz. 93 ff.) geprift.

51. Hinsichtlich des értlichen und zeitlichen Geltungsbereichs sind vorliegend keine Aus-
fiihrungen notwendig.

52. Die sachliche Zustandigkeit der Weko zur Durchfiihrung von Untersuchungen und zum
Erlass von Verwaltungssanktionen ist gegeben (Art. 2, 18, 27 und 53 KG).

B.3 Vorbehaltene Vorschriften

53. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies ist insbesondere fur Rege-
lungen der Fall, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden (lit. a) oder einzelne
Unternehmen zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (lit. b).

54. Art. 3 KG regelt das Verhaltnis des Kartellgesetzes zu anderen Rechtsvorschriften (vgl.
Marginalie). Dabei geht es um die Frage, inwieweit das Kartellgesetz auf Wirtschaftsbereiche
Anwendung finden kann, in denen der Staat mittels 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften die
Wettbewerbsfreiheit ganz oder teilweise aufgehoben hat, weil im betreffenden Bereich das
Regelsystem Markt seine Funktionen nicht oder nicht geniigend zu erflllen vermag (sog.

% vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (Botschaft 1994), BBl 1995 | 468 ff., S. 534, im Sonderdruck S. 67, ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartelirecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 244 ff.
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Marktversagen)® oder zu sozial unerwinschten Verteilungen fuhrt (sog. Verteilungsproble-
me).

55.  Nicht jede staatliche Intervention fuhrt jedoch zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs-
prinzips auf einem bestimmten Markt: Lasst der gesetzliche Rahmen und das dadurch ge-
schitzte 6ffentliche Interesse dafur Raum, so kommen die wettbewerbsrechtlichen Regeln
auch hier zum Tragen®.

56. Bei der Rechtsanwendung haben die Wettbewerbsbehérden nur zu prifen, ob der Ge-
setzgeber von einem Marktversagen oder Verteilungsproblem ausgegangen ist und deshalb
mit seinen Vorschriften den Wettbewerb ausschalten wollte. Hingegen ist es nicht Sache der
Behorden, zu Gberprifen, ob im konkreten Bereich tatséchlich Marktversagen oder Vertei-
lungsprobleme gegeben sind®.

57. Pfizer, Bayer und Eli Lilly machen keine staatlichen Vorschriften bezuglich der Preisge-
staltung von Hors-Liste Medikamenten geltend”. Unabhéangig davon, ob die betroffenen Un-
ternehmen sich auf den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG berufen, haben die Wettbewerbsbe-
hérden von Amtes wegen das Vorliegen von vorbehaltenen Vorschriften zu priffen. Denn hat
der Gesetzgeber vorbehaltene Vorschriften erlassen, filhrt dies dazu, dass das Kartellgesetz
in dlesem Bereich keine Anwendung findet. Dabei gilt es, diese Regelung restriktiv anzu-
wenden®®

58. Im Folgenden ist somit zu untersuchen, ob eine staatliche Markt- oder Preisordnung
vorliegt (Rz. 59 ff.) bzw. ob die Unternehmen Pfizer, Bayer und Eli Lilly zur Erfallung 6ffentli-
cher Aufgaben vom Gesetzgeber mit besonderen Rechten ausgestattet worden sind
(Rz. 85 ff.).

B.3.1 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. a KG

B.3.1.1 Allgemeines

59.  Eine staatliche Markt- oder Preisordnung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. a KG liegt vor, wenn die
massgeblichen 6konomischen Parameter wie Produktion, Verteilung und Preisgestaltung in
entscheidender Weise und in Abweichung von den Grundsatzen des freien Marktes durch 6f-
fentliches Recht festgelegt werden (z.B. Produktions- oder Handelskontingentierung)®. Of-

*  REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 873 ff., E. 3.2 (Unique [Flughafen Zlrich AG)/Sprenger Auto-
bahnhof AG, Alternative Parking AG, Wettbewerbskommtss:on, ,Unique"); vgl. dazu MARINO BALDY,
Uberblick und allgemeine Bestimmungen - zwolf Charakteristika des neuen Karteligesetzes, in:
Das neue schweizerische Kartellgesetz, Zach (Hrsg.), Zurich 1996, S. 8; Botschaft 1994 (zit. in
Fn. 93), S. 537ff., im Sonderdruck, S. 70 ff.

* So BGE 2A.142/2003 (Cablecom/Teleclub), E. 4.1. m. w. H.; REKO/WEF, in. RPW 2003/4,
S. 859 ff. Rz. 4.2 (Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen Privatkliniken und Konsorten im Kan-
ton Aargau). Auch in der Literatur wird eine klare gesetzliche Zulassung des wettbewerbswidrigen
Verhaltens verlangt, um die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auszuschliessen; vgl. statt aller
WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsrecht und staatliche Wirtschaftstatigkeit, Fribourg 1994, S. 185
und 264 f; BENOIT CARRON, in: Tercier/Bovet (Hrsg.), Commentaire romand, Droit de la
concurrence, Genéve/Bale/Munich 2002, Art. 3al. 1 N 35.

% ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 281; BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum schweizerischen Kartell-
gesetz, Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg ), Zurich 1997, Art. 3 N 13 f; vgl. auch
JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Karteligesetz, 2. Aufl., Zurich 2005, Art. 3N 4 f.

% Pfizer, act. n° 235, Antwort 25; Eli Lilly, act. n® 244, Antwort 25; Bayer, act. n° 221, Antwort 24.

% CARRON (zit. in Fn. 95), Art. 3al. 1 N 34.

% Dazu und zum Folgenden Botschaft 1994 (zit. in Fn.93), S.72f; STOFFEL (zit. in Fn. 95),
S. 272 ff.; SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 3 N 8, ZACH (zit. in Fn. 83), Rz. 284 m. w. Nw,
CARRON (zit. in Fn. 95), Art. 3 al. 1 N 29; und REKO/WEF, in. RPW 2004/3, S. 874, E. 3.2 (Uni-
que), als Beispiel fur einen sektoriellen Ausschiuss des Wettbewerbs wird die Landwirtschaft ge-

nannt.
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fentliche Unternehmen oder Unternehmen, die im Rahmen von staatlichen Marktordnungen
tatig sind, unterstehen jedoch dem Kartellgesetz (gegebenenfalls unter Beriicksichtigung von
Art. 3 Abs. 1 lit. b KG), soweit die Interventionsgesetzgebung Wettbewerb zulésst. Selbst
wenn eine dffentlich-rechtliche Vorschrift einen Wettbewerbsparameter reguliert, bleibt zu
priifen, inwiefern dadurch die Anwendung des Kartellgesetzes zurlickgedrangt und insofern
Wettbewerb als Ordnungsprinzip tatsachlich ausgeschlossen wird'%.

60. Will der Staat den Preiswettbewerb in einem bestimmten Bereich beschrénken, so hat
er mittels einer gesetzlichen Grundlage ein Monopol zu schaffen oder einen Tarif zu fixie-
ren'®'. Dabei kann geniigen, wenn ein Markteingriff nur bei der Preisgestaltung erfolgt, da
durch die Festlegung des Preises der Wettbewerb ebenfalls ausgeschlossen werden kann'®,
Von einer staatlichen Marktordnung gemaéss Art. 3 Abs. 1 lit. a KG ist indessen nur dann
auszugehen, wenn es tatsachlich die Absicht des Gesetzgebers war, das Wettbewerbsprin-

zip fur den fraglichen Bereich auszuschalten*'®.

61. Alifallige Vorschriften, welche eine staatliche Markt- oder Preisordnung i.S.v. Art. 3
Abs. 1 lit. a KG begriinden, sind zunachst in den Spezialgesetzen betreffend Medikamente,
d.h. im Krankenversicherungs- sowie im Heilmittelgesetz'* zu suchen.

B.3.1.2 Krankenversicherungsgesetz

62. Gemass Art. 52 Abs. 2 lit. b KVG erlasst das BAG die Spezialitatenliste (vgl. Rz. 3). Die
auf der Spezialitatenliste aufgefiihrten Medikamente sind Pflichtleistungen in der obligatori-
schen Krankenversicherung. Fir diese Medikamente setzt das BAG den (maximalen) Ex-
factory- und Publikumspreis fest (vgl. auch Art. 67 KVV). Folglich ist fur die SL-Medikamente
— zumindest bis zu einem bestimmten Grad — von einem staatlichen Eingriff in die Preisord-
nung auszugehen, welcher die Anwendung des Kartellgesetzes in Frage stelit.

63. Diese Sondernormen Uber die Preisfestsetzung gelten indessen nur fur die SL-
Medikamente. E contrario sind nach dem Willen des Gesetzgebers die Preise fir diejenigen
Medikamente, die nicht in die Spezialitatenliste aufgenommen sind — die Hors-Liste Medika-
mente — vom freien Markt und im Wettbewerb zu bestimmen.

64. Die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra befinden sich nicht auf der Spezialitatenlis-
te'®. Dementsprechend hat das BAG auch keine Preise fir diese drei Medikamente festge-
legt. Folglich stellt das KVG im vorliegenden Fall keine vorbehaltene Vorschrift dar, welche
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden wirde.

B.3.1.3 Heilmittelgesetz

65. Das Heilmittelgesetz gewahrleistet zum Schutz der Gesundheit von Mensch und Tier,
dass nur qualitativ hochstehende, sichere und wirksame Heilmittel in Verkehr gebracht wer-
den. Weiter sollen die Konsumenten vor Tauschung geschutzt, die in Verkehr gebrachten
Heilmitte! ihrem Zweck entsprechend und massvoll verwendet und eine sichere und geord-

% 56 REKO/WEF, in: RPW 200473, S. 875, E. 3.2.2 (Unique); vgl. auch STOFFEL (zit. in Fn. 95),
S. 2791

" Vgl. - den Entscheid der Weko bestatigend — BGE 2A.520/2002, in: RPW 2003/4, S. 925 ff.
(Entreprises Electriques Fribourgeoises [EEF]/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives Mig-
ros, Commission de la concurrence, Commission de recours pour les questions de concurrence)
betreffend kantonale Preisordnungen bzw. Monopole.

Vgl. SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96}, Art. 3N 8.
SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 3N 13

Bundesgesetz vom 15.12.2000 Uber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG; SR
812.21).

Vgl. www.bsv.e-mediat.net/sl/BSV_per 2008.01.01.xls (Stand: 12.09.2008).

102
103
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nete Versorgung mit Heilmitteln im ganzen Land angeboten werden. Hingegen enthalt das
HMG keine Vorschriften, welche eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden.

66. Bayer vertritt den Standpunkt, dass die im Heilmittelgesetz enthaltenen Vorschriften
keinen oder keinen signifikanten Raum fiir Wettbewerb auf Stufe Apotheken lassen, da ver-
schreibungspflichtige Arzneimittel nur in gesetzlich und behérdlich definierten Verkaufsstel-
len, nur durch qualifiziertes Fachpersonal und nur auf der Grundlage einer vorangehenden
arztlichen Untersuchung, Diagnose und Verschreibung verkauft werden durften'®. Aus die-
sem Grund ist Bayer der Auffassung, das das Kartellgesetz gemass Art. 3 Abs. 1 KG in die-
sem Markt nicht anwendbar sei. Hinzu komme das absolute Publikumswerbungsverbot so-
wie die stark limitierte Méglichkeit von Fachwerbung.

67. Diesen Aussagen kann nicht gefolgt werden. Es stimmt zwar, dass der sachlich rele-
vante Markt in einem gewissen Ausmass reguliert ist. Vorbehaltene Vorschriften liegen den-
noch keine vor. Die erwédhnten Bestimmungen des Heilmittelgesetz beziehen sich haupt-
sachlich auf die Verkaufsbewilligung und auf die Verschreibungspflicht (Art. 23 ff. HMG),
nicht aber auf die Preisfestsetzung. Im Bereich der Hors-Liste Medikamente sind keine staat-
lich regulierten Hochstpreise festgesetzt, diese missen vielmehr durch den Markt bestimmt
werden. Es stimmt somit nicht, dass Wettbewerb auf Stufe Apotheken nicht méglich ist. Auf
Stufe Apotheken nicht méglich ist bloss der Interbrand Wettbewerb zwischen den verschie-
denen Medikamenten innerhalb einer Apotheke (,in shop competition*'””). Die Apotheken
stehen jedoch im Wettbewerb untereinander; Hauptwettbewerbsparameter bildet der Preis.
Weiter ist dieser Auffassung zu entgegnen, dass die Werbung fiir diese Medikamente nicht a
priori verboten ist. Mit den gesetzlichen Einschrankungen vereinbar ware z.B. eine aligemei-
ne Werbung flr Produkte gegen die erektile Dysfunktion ohne konkrete Nennung eines be-
stimmten Arzneimittels (wie sie gelegentlich fur die ,Anti-Baby Pille* zu sehen ist).

B.3.1.4 Bundesgesetz gegen unlauteren Wettbewerb und
Preisbekanntgabeverordnung

68. Des Weiteren kénnte vorliegend vorgebracht werden, dass die Unternehmen laut
Preisbekanntgabeverordnung (PBV)'® generell erméachtigt sind, Preisempfehlungen zu er-
lassen. Denn gemass Art. 18 Abs. 2 PBV durfen Hersteller, Importeure und Grossisten den
Konsumenten ,Preise oder Richtpreise bekannt geben oder fiir Konsumenten bestimmte
Preislisten, Preiskataloge und dergleichen zur Verfligung stellen, sofern die betreffenden
Preise im zu beriicksichtigenden Marktgebiet fiir die (iberwiegende Menge tatsachlich ge-
handhabt werden*.

69. Die PBV basiert auf Art. 16, 17 und 20 UWG'®, wonach fur Waren, die dem Konsu-
menten zum Kaufe angeboten werden, der tatsachlich zu bezahlende Preis bekannt zu ge-
ben ist, soweit der Bundesrat keine Ausnahmen vorsieht. Ausnahmen sind insbesondere aus
technischen Uberlegungen oder Sicherheitsgriinden zulassig.

70.  Zunéchst gilt es festzuhalten, dass dem Gesetz selbst, dem UWG, keinerlei Bestim-
mung zu entnehmen ware, welche in casu als vorbehaltene Vorschrift i.S.v. Art. 3 Abs. 1
lit. a KG in Frage kédme: Das UWG will gemass seinem Zweckartikel nicht durch staatliche In-
terventionen den Wettbewerb behindern oder ausschliessen, sondern bezweckt im Gegenteil
~den lauteren und unverfalschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten zu gewahrleisten”
(Art. 1 UWG). Der Begriff des unlauteren und unverfalschten Wettbewerbs bezieht sich dabei
,sowohl auf Angriffe auf den Wettbewerb in Bestand und/oder Funktionsféhigkeit als auch
auf Verstdsse gegen die Regeln der Geschéftsmoral. Ob ein Marktverhalten den Grundsit-

"% Bayer, act. n° 556, Rz. 33 ff.

97 vgl. Rz. 221 ff.

"% Verordnung vom 11. Dezember 1978 ber die Bekanntgabe von Preisen (PBV; SR 942.211).
"% Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241).
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zen des lauteren und unverfilschten Wettbewerbs entspricht, ist daher umfassend an den
Ergebnissen, die von einem System funktionierenden Wettbewerbs erwartet werden kdnnen,
und an den Massstaben der Geschaftsmoral zu messen*''®. Somit dient das UWG — wie
auch das Kartellgesetz — dem Schutz der Institution Wettbewerb. Dies zeigt sich auch an den
Schutzsubjekten des UWG, welche sowoh! in den Mitbewerbern als auch den Anbietern und
Abnehmern bestehen.

71. Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass es sich beim UWG und Kartellgesetz um
sich erganzende Rechtserlasse zur umfassenden Absicherung der Wettbewerbsordnung
handelt und entsprechend zwischen den beiden Gesetzen Anspruchskonkurrenz besteht".

72.  Wenn auch das UWG grundsatzlich den Schutz der Institution Wettbewerb bezweckt,
so ist doch dessen Art. 16 auf den Schutz der Konsumenten ausgerichtet. Denn
Art. 16 UWG verfolgt das Ziel, dass der angegebene Preis dem zu bezahlenden Preis ent-
sprechen soll, weshalb den Gewerbetreibenden eine selbststandige Pflicht zur Preisangabe
auferlegt wird, sofern Waren dem Konsumenten zum Kauf angeboten werden'".

73.  Nur solche Waren und Dienstleistungen sind von der Preisbekanntgabepflicht betrof-
fen, die dem Konsumenten zum Kauf angeboten werden. Als Konsumenten gelten dabei
gemass Art. 2 Abs. 2 PBV Personen, die Waren oder Dienstleistungen fur Zwecke kaufen,
die nicht im Zusammenhang mit ihrer gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit stehen.

74. Diese Pflicht zur Preisangabe dient der Preisklarheit und -transparenz und damit dem
Schutz des Konsumenten vor unlauterem Wettbewerb und irrefuhrenden Preisen'”. Hierfir
legt das UWG eine grundsatzliche Pflicht zur Bekanntgabe der Preise fest. Hingegen sehen
Art. 16 ff. UWG, welche als Grundlage fir den Erlass der PBV dienen, keinerlei staatliche
Markt- oder Preisordnung vor, welche die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes generell oder
speziell im Hinblick auf die vorliegenden Preisempfehlungen ausschliessen wirde.

75.  Uberdies ist zu beachten, dass nach Art. 3 Abs. 1 KG offentlich-rechtliche Preisvor-
schriften nur dann vorbehalten sind, ,wenn sie einen Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen” regulieren. Art. 16 Abs. 1 UWG betrifft aber keinen solchen bestimmten Markt, son-
dern gilt allgemein fur samtliche Waren'".

76. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass durch die allgemeine
Preisbekanntgabepflicht der Preiswettbewerb weder ausgeschaltet werden soll noch kann.
Insofern wird der Schutz des Instituts Wettbewerb von der Preisbekanntgabepflicht nicht als
Ganzes erfasst: Vielmehr gelangt das Kartellgesetz erganzend zur Anwendung, so zum Bei-
spiel, wenn die Preise durch horizontale oder vertikale Wettbewerbsabreden zustande kom-
men.

77. Das UWG enthalt somit — zumindest im Zusammenhang mit der Preisbekanntgabe —
keine vorbehaltenen Vorschriften i.S.d. Kartellgesetz'"™.

78. Eine andere Frage ist, ob Ausfilhrungserlasse zum UWG, wozu namentlich die PBV zu
zahlen ist, als vorbehaltene Vorschriften i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. a KG zu qualifizieren sind. In
diesem Zusammenhang ist zunéchst festzuhalten, dass es mehr als zweifelhaft ist, ob eine

"% CaARL BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-

werb (UWG), Basel/Genf/Miinchen 2001, Art. 1 N 16.
"' Vgl. BAUDENBACHER (zit. in Fn. 110), Art. 1 N 67 f.

12 ygl. BAUDENBACHER (zit. in Fn. 110), Art. 16 N 2. Dies geht im Ubrigen auch aus Art. 1 PBV hervor,
dessen Zweck darin besteht, dass Preise klar und miteinander vergleichbar sind und irrefuhrende
Preise verhindert werden.

"3 vgl. RPW 2003/1, S. 117 Rz. 64 (Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft).
"4 S0 schon RPW 2003/1, S. 118 Rz. 66 (Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft).
"5 RPW 2003/1, S. 118 Rz. 66 (Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft).
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vom Bundesrat erlassene AusflUhrungsverordnung die Anwendbarkeit des KG aushebeln
konnte, wenn der Vorbehalt nicht schon in der Delegationsnorm im formellen Gesetz zumin-
dest im Ansatz enthalten ist. Da das UWG selber — wie dargelegt — keinen Vorbehalt enthalt,
ist somit davon auszugehen, dass auch allfdllige in der PBV enthaltene Vorschriften — soliten
sie denn inhaltlich effektiv eine staatliche Markt- oder Preisordnung zu begriinden versuchen
- nicht als vorbehaltene Vorschriften i.S. des Kartellgesetzes qualifiziert werden kénnen.

79.  Dennoch wird im Folgenden kurz aufgezeigt, dass die beiden in Frage stehenden Be-
stimmungen — Art. 13 Abs. 2 und Art. 18 Abs. 2 PBV — auch inhaltlich fir die vorliegend inte-
ressierenden drei Medikamente keine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden.

80. Grundsatzlich bezweckt auch die PBV - gleich wie das UWG, auf welches sie sich
stitzt — den lauteren und unverfalschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten zu ge-
wahrleisten. Es kann nicht angenommen werden, dass der Bundesrat durch den Erlass der
PBV den Wettbewerb in vertikaler oder in horizontaler Hinsicht behindern oder gar aus-
schliessen wollte, bildete doch die PBV bzw. der Bundesbeschluss vom 20. Dezember 1972
betreffend Uberwachung der Preise, Léhne und Gewinne'™® im Gegenteil einen Bestandteil
der Massnahmen zur Teuerungsbekampfung'”’. Durch diese Instrumente sollte das Preis-
bewusstsein geférdert und auf Preiserhéhungen aufmerksam gemacht werden''®. Im Verlau-
fe der Zeit erlangten sie immer mehr an Bedeutung und wurden zu einem Mittel zur Férde-
rung des lauteren Wettbewerbs und zur Verhinderung von Missbrauchen bei fehlenden oder
irrefihrenden Preisangaben. Die Pflicht zur Bekanntgabe von Preisen wurde in der Folge im
UWG und weiteren Ausfiihrungserlassen verankert. Entsprechend seiner Entwickiung dient
das in der PBV kodifizierte Instrument der Preisbekanntgabe nicht der Einschrankung oder
gar Verhinderung des Wettbewerbs, sondern soll diesen im Gegenteil insofern férdern, als
Konsumenten aufgrund der Preisbekanntgabe Produkte miteinander vergleichen und ihre
Wahl treffen kénnen. Weiter legen diese Vorschriften zur Bekanntgabepflicht bzw. zur Még-
lichkeit, Konsumenten Preise oder Richtpreise bekannt zu geben, keine massgeblichen 6ko-
nomischen Parameter (wie z.B. die Preisgestaltung) fest.

81. Schliesslich ist sogar fraglich, ob durch die Voraussetzung des Konsumenten als Per-
son, welche Waren oder Dienstleistungen filr Zwecke kauft, die nicht im Zusammenhang mit
ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit stehen (vgl. Art. 2 Abs. 1 und 2 PBV), die Ab-
gabe von Preisempfehlungen im Bereich von rezeptpflichtigen Medikamenten (iberhaupt von
der ratio legis der PBV erfasst wird oder nicht: Dies ist insofern unklar, als rezeptpflichtige
Medikamente nicht ohne Weiteres in den Handel gelangen kénnen. Vielmehr muss sich der
Konsument bzw. Patient in einem ersten Schritt von einem Arzt untersuchen lassen: der Arzt
hat eine Diagnose zu stellen und dem Patienten entsprechend ein bestimmtes Medikament
zu verschreiben oder herauszugeben. Wenn auch gerade bei ,Life style-Medikamenten®,
wozu bis zu einem bestimmten Grad auch Medikamente gegen erektile Dysfunktion zu z&h-
len sind, der Patient selber ein Mitspracherecht bezlglich Wahl der Behandlungsmethode
(z.B. Filmtablette [Viagra, Cialis, Levitra] oder intrakavernéser Injektion [Caverject]) haben
durfte, so ist es im Ergebnis doch der Arzt, der entscheidet, welches Medikament er dem je-
weiligen Patienten verschreibt''®. Die Preisempfehlungen richten sich somit nicht direkt an
den Patienten bzw. Konsumenten, sondern vielmehr an diejenigen Personen, welche die

'1° AS 1972 3059.

" Vgl. Art. 1 ff. Bundesbeschluss betreffend Uberwachung der Preise, Léhne und Gewinne (zit. in
Fn. 116).

"8 Vgl. Art. 11.V.m. Art. 3 Bundesbeschluss betreffend Uberwachung der Preise, Léhne und Gewinne
(zit. in Fn. 116).

"% vgl. auch Pfizer, act. n° 317, S. 18, Zusatzfragen 9 und 10.
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Medikamente im Zusammenhang mit ihrer beruflichen Téatigkeit verschreiben bzw. abgeben,
d.h. die (SD-) Arzte und Apotheken'®.

82. Aus den genannten Griinden kann im Bereich der hier in Frage stehenden rezept-
pflichtigen Medikamente die PBV und somit auch deren Art. 18 Abs. 2 PBV nicht als vorbe-
haltene Vorschrift i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG aufgefasst werden.

83. Daran andert auch Art. 13 Abs. 2 PBV nichts, der vorsieht, dass Hersteller, Importeure
und Grossisten fir die Werbung ,Richtpreise bekanntgeben“ konnen. Denn gemass Art. 14
Arzneimittel-Werbeverordnung (AWV)'?' ist die Publikumswerbung nur far Arzneimittel der
Verkaufskategorien C—E erlaubt. Bei den hier in Frage stehenden Medikamenten Cialis,
Levitra und Viagra handelt es sich um Medikamente der Verkaufskategorie B, weshalb Pub-
likumswerbung mit diesen Medikamenten nicht erlaubt ist. Somit gelangt fur diese drei Medi-
kamente Art. 13 Abs. 2 PBV, der in der PBV systematisch im 4. Kapitel ,Werbung" eingeord-
net ist und sich laut seinem Tite! auf die ,Preisbekanntgabe in der Werbung” bezieht, a priori
nicht zur Anwendung.

84. Zusammenfassend wird festgestellt, dass weder das UWG noch die PBV Vorschriften
enthalten, welche eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden.

B.3.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. b KG

85. Einen Anwendungsvorbehalt begriinden auch Rechtsvorschriften, die einzelne Unter-
nehmen zur Erfillung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3
Abs. 1 lit. b KG). Zur Verwirklichung von Gemeinwohizielen kénnen die Wirtschaftsverfas-
sungen des Bundes oder der Kantone anstelle einer staatlichen Markt- oder Preisordnung'®
auch weniger weit reichende, eher punktuell wirkende Mittel einsetzen, indem sie Unterneh-
men des offentlichen oder privaten Rechts mit besonderen Rechten ausstatten'®®. Die Bot-
schaft weist jedoch darauf hin, dass damit nicht der ganze wirtschaftliche Teilbereich der
Anwendung des Kartellgesetzes entzogen wird: Soweit sich Unternehmen ausserhalb des
Ausnahmebereichs bewegen, haben sie sich entsprechend nach wettbewerblichen Grund-
satzen i.S.d. Kartellgesetzes zu verhalten'®.

86. Es sind in der schweizerischen Gesetzgebung keinerlei Vorschriften ersichtlich, welche
die Pharmaunternehmen Pfizer, Bayer und Eli Lilly, die Grossisten, e-mediat oder die SD-
Arzte und Apotheken zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten bezuglich
Preisfestsetzung von Cialis, Levitra und Viagra ausgestattet hatten. Somit bestehen auch
keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. b KG, welche die Anwendbar-

keit des Kartellgesetzes ausschliessen wirden'”.

B.3.3 Zwischenergebnis

87. Unter Beriicksichtigung dieser Argumente ist zusammenfassend festzuhalten, dass im
Bereich der drei Medikamente Cialis, Levitra und Viagra (Preis-) Wettbewerb nicht nur mog-
lich, sondern auch gefordert ist. Weder existieren 6ffentlich-rechtliche Vorschriften i.S.v.
Art. 3 Abs. 1 lit. a KG, welche den Markt im Sinne einer staatlichen Markt- oder Preisordnung

120 Zielpublikum der von e-mediat publizierten Daten, wozu auch die PPE gehoren, sind die ,Profes-

sionals im Gesundheitswesen* und nicht die Patienten bzw. Konsumenten (vgl. e-mediat, act. n°4,
Antwort 2d).

2! Verordnung vom 17. Oktober 2001 Uber die Arzneimittelwerbung (AWV; SR 812.212.5).
122 ygl. Rz. 59 ff.
12 1azy und zum Folgenden REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 873 f. E. 3.2 (Unique).

2% yigl. Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 539 f, im Sonderdruck S. 72 f.; REKO/WEF, in: RPW
2004/3, S. 876 ff. E. 3.2.4 (Unique).

125 g0 auch REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 876 ff. E. 3.2.4 (Unique).
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in wettbewerbsausschliessender Weise regulieren, noch bestehen Vorschriften i.S.v. Art. 3
Abs. 1 lit. b KG, welche die Pharmaunternehmen, Zwischenhandler oder Verkaufsstellen
([SD-JArzte und Apotheken) der drei Medikamente zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit
besonderen Rechten ausstatten. Somit untersteht das vorliegend relevante Verhalten der
Parteien der Anwendung des Kartellgesetzes.

88. Sollten die Verfahrensparteien die Ansicht vertreten, das Verdéffentlichen und Einhalten
von PPE fur Cialis, Levitra und Viagra sei notwendig, um Uberwiegende éffentliche Interes-
sen zu verwirklichen, missten sie gemass Art. 8 i.V.m. Art. 31 KG versuchen, fur ihr Verhal-
ten eine ausnahmsweise Zulassung durch den Bundesrat zu erwirken'®,

89. Abschliessend stellt sich die Frage, inwiefern die Parteien den Einwand anbringen
konnten, dass sie bei der Bekanntgabe der PPE fir Cialis, Levitra bzw. Viagra auf die PBV
vertraut hatten. Dieses allféllige enttduschte Vertrauen hat jedoch keinerlei Einfluss auf die
Anwendbarkeit des Kartellgesetzes. Vielmehr kann dieses Argument im Zusammenhang mit
der Vorwerfbarkeit des Verhaltens geprift werden'?.

B.4 Vertikale Wettbewerbsabrede iiber die Preise von Cialis, Levitra
und Viagra

90. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfer-
tigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

91. Die vom Sekretariat durchgefiihrte Vorabkldrung hatte Mitte 2006 ergeben, dass Pfizer,
Eli Lilly und Bayer der e-mediat die PPE fur Cialis, Levitra und Viagra weiterleiten, damit die-
se die empfohlenen Publikumspreise auf ihren Datenbanken publiziert. Ein Grossteil der in
der Vorabklarung befragten Apotheker hat angegeben, diese PPE zu Uibernehmen.

92. Ziel der vorliegenden Untersuchung ist die Klarung der Frage, ob die von Pfizer, Eli Lil-
ly und Bayer veroffentlichten PPE sich tatsachlich wie Festpreise auswirken, indem sie von
den Verkaufsstellen (iberwiegend eingehalten werden, und ob sie dadurch den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigen oder gar beseitigen. Ebenfalls nachgegangen wird der Frage, ob
zusatzlich zwischen Pfizer, Eli Lilly und Bayer eine horizontale Preisabrede betreffend die
Medikamente gegen erektile Dysfunktion besteht (vgl. Rz. 305 ff.).

B.4.1 Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG

B.4.1.1 Einleitung

93. Als Wettbewerbsabreden gelten geméass Art. 4 Abs. 1 KG rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

94. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch zwei Tatbestandselemente: a) Die
an der Abrede beteiligten Unternehmen wirken bewusst und gewollt zusammen und b) die
Abrede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung. Diese Definition umfasst
sowohl Vereinbarungen als auch Empfehlungen und abgestimmte Verhaltensweisen.

95. Nachfolgend ist zu prufen, ob die von den drei Pharmaunternehmen veréffentlichten,
der Firma e-mediat Uberlassenen bzw. den Grossisten mitgeteilten und von den SD-Arzten

125 vgl. etwa REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 878 E. 3.4 (Unique).
'#" Vgl. dazu unten Rz. 332 ff.
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und Apotheken weitgehend befolgten PPE fur Cialis, Levitra und Viagra als Wettbewerbsab-
reden zwischen den Pharmaunternehmen und den SD-Arzten bzw. Apotheken i.S.v. Art. 4
Abs. 1 KG zu qualifizieren sind.

B.4.1.2 Abgestimmte Verhaltensweisen

96. Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG liegt vor, wenn
mehrere Unternehmen ihr Marktverhalten bewusst und gewollt dem aufgrund bestimmter
Kommunikationselemente antizipierbaren Marktverhalten anderer Unternehmen anpassen.

97. Vom unzuldssigen bewussten Parallelverhalten zu unterscheiden ist das im Bereich
von Art. 5 KG erlaubte Parallelverhalten: das strukturbedingte (auch naturliche, blosse, reine,
nicht-kollusive) und das gewdhnliche Parallelverhalten'®. Dies gilt unbesehen der Tatsache,
dass in beiden Fallen unter Umstanden das gleiche Erscheinungsbild vorliegt, beispielsweise
uniforme Preise. Das strukturbedingte Parallelverhalten stellt ein gleichférmiges Verhalten
dar, das sich aus einer bestimmten Marktstruktur ergibt. Es fehlt somit an einem bewussten
und gewollten Zusammenwirken der Unternehmen.

98. Die Annahme einer abgestimmten Verhaltensweise i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG setzt viel-
mehr ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken bzw. ein Mindestmass an Verhaltens-
koordination voraus'?®: Mehrere Unternehmen passen ihr Marktverhalten bewusst und ge-
wollt dem aufgrund bestimmter Kommunikationselemente antizipierbaren Marktverhalten an-
derer Unternehmen an, ohne dass Marktstrukturen gegeben sind, die ein solches Parallel-
verhalten erzwingen'°. Im Ergebnis tritt somit die praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs ™. ‘

99. Im Gegensatz zu Wettbewerbsabreden z.B. in Form von schriftlichen Vertragen, Gent-
lemen’s Agreements und Beschliissen liegt es gerade in der Natur der so genannten ,aufei-
nander abgestimmten Verhaltensweisen®, dass sie sich in der Regel nicht anhand von phy-
sisch vorhandenen Urkunden belegen lassen. Aus diesem Grund wird in der Literatur und
der Judikatur hervorgehoben, dass die Wettbewerbsbehérden Hinweise auf ein unerlaubtes,
bewusstes Parallelverhalten in vielen Fallen nur aus Indizien gewinnen kénnen'®. Dabei ist
anerkannt, dass z.B. Gleichverhalten eine abgestimmte Verhaltensweise indizieren'®, und

128 \/gl. zum erlaubten Parallelverhalten Rz. 308 ff. m. w. H.

129 g4 BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3 m. w. Nw. (= RPW 2002/4, S. 737 E. 6.3 [Buchpreisbindung]); vgl.
zum Ganzen auch BGE 124 ill 495 E. 2a; RPW 1997/4, S. 471 Rz. 13 (Auto Assistance Schweiz
[AAS]); RPW 2001/3, S.515f Rz 23 (SUMRA/Distribution de montres), RPW 2002/1, S. 81
Rz. 16 (Benzinmarkt Schweiz [Zeitraum 1993 — 2000]); RPW 2003/2, S. 279 Rz. 33 (Fahrschule
Graubunden); ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 367, WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in: von
Buren/David (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2, Ba-
sel/Genf/Minchen 2000, S. 68 f.

130 ROLAND KOCHLI/PHILIPPE M. REICH, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum
KG, Bern 2007, Art. 4 N 12

131 Vgl dazu und zum Folgenden statt aller BGE 129 Il 18, S. 27 E. 6.3 (= RPW 2002/4, S. 737 E. 6.3
[Buchpreisbindung]); RPW 2005/1, S. 192 Rz. 6 (Betonsan AG, Hela AG, Renesco AG,
Weiss+Appetito AG/Weko), RPW 2004/4 S. 1057 ff. Rz. 48 ff. (Vertrieb von Tierarzneimittein);
RPW 2003/2, S. 278 f. Rz. 30 ff. (Fahrschule Graubiinden); RPW 2002/2, S. 241 ff. Rz. 9-13
(Richtpreise fur Heizol); BORER (zit. In Fn. 96), Art. 4 N 14; sowie ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 202 und
367 m. w. H. auf EuGH, Rs. 52/69, Slg. 1972, 787 Rz. 26.

132 55 explizit ROLAND VON BUREN/EUGEN MARBACH/PATRIK DUCREY, Immaterialguter- und Wettbe-
werbsrecht, 3. Aufl., Bern 2008, Rz. 1324; RPW 2004/4, S. 1059 Rz. 55 (Vertrieb von Tierarznei-
mitteln); vgl. auch KOCHLI/REICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 13; BGE 129 I 18, 27 E. 6.3; EuGH i.S.
Geigy/Kommission (Farbstoff-Urteil), Slg. 1972, 836 E. 37.

133 BGE 1291118, 27 E. 6.3 m. w. Nw.
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die Existenz eines ehemaligen kollusiven Verhaltens einen kooperationsférdernden Faktor
fur ein spateres kollusives Verhalten darstelien kann™*,

100. In der Lehre wird darauf hingewiesen, dass der Nachweis eines eigentlichen Plans kein
Erfordernis fur das Vorliegen einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise sein kann:
.Das stillschweigende Abstimmen setzt lediglich voraus, dass ein Unternehmen ein bestimm-
tes Verhalten einschl&gt in der Erwartung, dass ihm die anderen Marktteilnehmer folgen
werden, und dass diese anderen Marktteiinehmer in Kenntnis der Erwartung eben dieser
Erwartung folgen. Es sind also tatséchlich eigene Handlungen, gekoppelt mit bestétigten Er-
wartungen gleicher Handlungen anderer, die mutatis mutandis zur Gegenseitigkeit fihren*'®.
Als Paradebeispiel fr eine Abstimmung des Verhaltens werden in der Literatur Empfehlun-
gen genannt'®.

B.4.1.3 Preisempfehlungen: Aligemeines

101. Anders als im KG 1985 sind Empfehlungen im KG 1995 nicht mehr ausdriicklich aufge-
fuhrt, sondern fallen allenfalls unter den Begriff der aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen'”’. Als Empfehlungen gelten einseitige Anweisungen ohne rechtliche Durchsetzbar-
keit, die z.B. von Verbanden oder Herstellern ihren Mitgliedern bzw. Handlern bekannt gege-
ben werden und einen wettbewerbsrechtlich relevanten Inhalt haben (z.B. Preisempfehlun-
gen, -konditionen, -kalkulationsmethoden etc.)'*®. Dabej ist anerkannt, dass z.B. Empfehiun-
gen, beim Verkauf von Gutern Richt- oder Listenpreise einzuhalten, oder die &ffentliche Be-
kanntgabe solcher Preise als ,Preisinformationssystem* eine ,kollusive Preisfestsetzung un-
ter Wettbewerbern zur Folge haben kénnen“™. Da die Abgabe von Informationen an die Of-
fentlichkeit, insbesondere Uber Preise, auf der einen Seite ein Mittel der Unternehmen dar-
stellen kann, zu Geschaftsabschlissen zu kommen, aber auf der anderen Seite auch Grund-
lage fur abgestimmtes Verhalten unter Wettbewerbern sein kann'®, sind Empfehlungen ge-
nerell weder als volkswirtschaftlich nitzlich noch schadlich zu werten.

102. In der Lehre ist die Frage, unter welchen Umstanden eine Empfehlung den Tatbestand
von Art. 4 Abs. 1 KG erfullt, umstritten''. Nach der einen Lehrmeinung, die restriktiver ist als
der an sich offene Wortlaut des Gesetzes, lassen sich Empfehlungen nur dann unter die ge-
setzliche Regelung subsumieren, wenn die Empfehlung von den betroffenen Unternehmen
tats&chlich befolgt und damit ein bewusstes und gewolites Zusammenwirken indiziert wird#.
Wird die Empfehiung hingegen nicht befolgt, so fehit es nach dieser Ansicht am wesentlichen
Tatbestandselement des bewussten und gewoliten Zusammenwirkens. Selbst wenn eine
Empfehlung eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, jedoch von den Empfehlungsemp-
fangern nicht iberwiegend befolgt wird, kann sie nicht als Wettbewerbsabrede gelten.

"** Auf diese Pfadabhangigkeit weisen etwa hin: MATTHEW B. KREPPS, 1999, ,Facilitating Practices
and the Path-Dependence of Collusion®, International Journal of Industrial Organization, 17,
S. 887 ff.; National Economic Research Associates, ,Merger Appraisal in Oligopolistic Markets",
Office of Fair Trading, Research Paper 19, 1999, S. 86.

'35 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 46.

1% SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 46.

"*" Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 545, im Sonderdruck S. 79; SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4
N 36; KOCHLI/REICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 14,

"% piERRE-ALAIN KILLIAS, in: Tercier/Bovet (Hrsg.), Commentaire romand, Droit de la concurrence,
Genf/Basel/Minchen 2002, Art. 4 Abs. 1 N 27; KOCHLI/REICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 14.

139 ZAcH (zit. in Fn. 93), Rz. 374 m. w. H.

"9 ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 367 m. w. H.

"1 vgl. dazu KOCHLIREICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 14 ff. m. w. Nw.

42 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 36 ff.: ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 246; KOCHLIREICH (zit. in
Fn. 130), Art. 4 N 16; ManI REINERT, Preisgestaltung, in: Geiser/Krauskopf/Minch (Hrsg.), Schwei-
zerisches und europaisches Wettbewerbsrecht, Handblcher fur die Anwaltspraxis, Band IX, Ba-
sel/Genf/Minchen 2005, N 4.5
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103. Eine zweite Lehrmeinung hélt einer solchen Auslegung entgegen, dass dadurch das
Bestreben des Gesetzgebers unterlaufen werde, den Begriff der Wettbewerbsabrede még-
lichst weit zu fassen. Empfehlungen seien als Wettbewerbsabreden zu betrachten, unab-
hangig davon, ob die Unternehmen sie befolgen oder nicht'*. Bei der Entscheidung, ob eine
Empfehlung eine Wettbewerbsabrede darstelle, nur auf das Befolgen abzustellen, sei nicht
mit dem Ziel des Gesetzgebers vereinbar, eine europakompatible Rechtslage zu schaffen.
Schliesslich sei die Frage des Anwendungsbereiches des Karteligesetzes nicht mit der Frage
zu verwechseln, ob ein Verhalten nach dem Kartellgesetz erlaubt sei oder nicht'*.

104. Einer dritten Lehrmeinung zufolge genlgt die Befolgung bei vertikalen Preisempfeh-
lungen nicht, um den Tatbestand der Abrede zu erfillen. Geméss dieser Auffassung miss-
ten die Preisempfehlungen vielmehr mit zusatzlichen Elementen (wie z.B. der Auslbung von
Druck oder der Gewahrung von Anreizen) verbunden werden, damit von einer Abrede ge-
sprochen werden kann'®®. Einige Parteien haben im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum An-
trag dem Sekretariat vorgeworfen, sich auf die falsche Literatur gestitzt und diese dritte
Lehrmeinung betreffend vertikale Abreden ignoriert zu haben'®. Gemass Auffassung dieser
Parteien ist die Ausiibung von Druck oder die Gewahrung von Anreizen Voraussetzung fur
das Vorliegen einer vertikalen Abrede (bzw. einer Abrede Uber Festpreise).

105. In diesem Zusammenhang werfen diese Parteien dem Sekretariat auch vor, das euro-
paische Recht nicht berlicksichtigt zu haben'¥. Sie sind der Auffassung, dass sowoh! der
Gesetzgeber als auch die Weko Verhaltensweisen, welche EU-konform seien, nicht unter
Art. 5 Abs. 4 KG subsumieren wollten. Gemass Art. 4 lit. a Vertikal-GVO™® wirden unver-
bindliche Preisempfehlungen in der EU nicht unter Art. 81 Abs. 1 EG fallen, soweit nicht mit
Druck oder Anreizen auf inre Realisierung hingewirkt werde.

106. Voraussetzung sowohl fir horizontal als auch fur vertikal abgestimmte Verhaltenswei-
sen ist das Vorliegen eines bewussten und gewollten Zusammenwirkens, das eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt. Anlasslich der Prifung einer vertikal abgestimm-
ten Verhaltensweise ist es naheliegend, die bei der Prifung von horizontalen Abreden an-
gewendeten Kriterien — einschliesslich des Befolgungsgrades — zu berucksichtigen. Daneben
kénnen zusétzliche Elemente beriicksichtigt werden, welche darlegen, dass die Befolgung
auf eine Abstimmung zuriickzufithren ist. Die Auslibung von Druck oder die Gewahrung von
Anreizen bilden solche Elemente, allerdings nicht die Einzigen. Vorliegend weisen denn auch
andere Elemente auf eine abgestimmte Verhaltensweise hin.

107. In Zusammenhang mit Preisempfehlungen ist schliesslich Ziff. 11 Vert-BM™ zu beach-
ten: Abs. 1 dieser Bestimmung besagt, dass bei Preisempfehlungen von Herstellern an Wei-
terverkaufer oder Handler im Einzelfall zu prifen ist, ob eine unzulassige Wettbewerbsabre-
de im Sinne von Art. 5 KG vorliegt. Nach Abs. 2 fallen bei dieser Prifung insbesondere die

43 KiLLIAS (zit. Fn. 138), Art. 4 Abs. 1 N 26 ff.
4 KILLIAS (zit. Fn. 138), Art. 4 Abs. 1 N 28 f.

145 MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden — eine kritische Analyse von
Art. 5 Abs. 4 KG, in: Stoffel/Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, Zirich 2004, S. 91, BORER
(zit. in Fn. 96), S. 160; PETER MUNCH/CHRISTOPHE MAILLEFER/PATRICK HUNGER, Vertriebssysteme,
in. Geiser/Krauskopf/Minch (Hrsg.), Schweizerisches und europaisches Wettbewerbsrecht,
Handbucher fur die Anwaltspraxis, Band 1X, Basel/Genf/Munchen 2005, Rz. 7.50.

8 Eli Lilly, act. n® 557, Rz. 170 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 45 ff.
Y7 pfizer, act. n° 559, Rz. 155 ff.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 160 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 51 ff.; fur die
Apotheken statt vieler s. act. n® 550, Abschnitt "Keine Wettbewerbsabrede”.

Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 Uber die Anwendung
von Artikel 81 Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen (Vertikal-GVO).

Bekanntmachung der Weko vom 2.7.2007 uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler
Abreden (Vertikal-Bekanntmachung, Vert-BM); vgl.
http://www. weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.htmi?lang=de (Stand: 30.11.2009).
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nachstehenden Umstande ins Gewicht, wobei selbstredend nicht alle Kriterien gleich schwer
zu gewichten sind und nicht alle gleichzeitig erflllt sein missen:

a.  ,der Umstand, dass Preisempfehlungen in nicht allgemein zugénglicher Weise abge-
geben werden, sondern nur an die Weiterverkaufer oder Handler;

b.  der Umstand, dass die Preisempfehiungen mit der Austibung von Druck oder der Ge-
wahrung spezifischer Anreize verbunden sind;

C. der Umstand, dass Preisempfehlungen, die von Herstellern oder Lieferanten in
Schweizerfranken auf den Produkten, Verpackungen oder in Katalogen etc. ange-
bracht werden, nicht ausdricklich als unverbindlich bezeichnet sind;

d.  der Umstand, dass das Preisniveau der von den Preisempfehlungen betroffenen Pro-
dukte bei vergleichbarer Gegenleistung deutlich héher liegt als im benachbarten Aus-
land;

e. der Umstand, dass die Preisempfehlungen tatsachlich von einem bedeutenden Teil der
Weiterverkdufer oder Handler befolgt werden.*

108. Ziff. 11 Vert-BM enthélt sowohl ,Aufgreifkriterien”, welche sich auf den Abredebegriff
von Art. 4 Abs. 1 KG beziehen, als auch ,Beurteilungskriterien®, welche die Frage der Zulas-
sigkeit bzw. Unzuléssigkeit der Abrede nach Art. 5 KG betreffen. Im Zusammenhang mit dem
Abredebegriff sind insbesondere lit. a, b, ¢ und e von Bedeutung, wobei es zu beachten gilt,
dass einige davon auch fir die Frage der Erheblichkeit relevant sind.

109. An dieser Stelle kann die Streitfrage, ob bzw. inwieweit die Preisempfehlung fur das
Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsabrede befolgt werden muss, offen gelassen werden.
Denn, entgegen den Behauptungen der Parteien, liegen verschiedene Elemente vor, welche
das Vorliegen einer abgestimmten Verhaltensweise darlegen (vgl. Rz. 111 ff.).

B.4.1.4 Konkrete Preisempfehlungen fiir Cialis, Levitra und Viagra

110. Die Parteien bestreiten das Vorliegen einer Abrede zwischen den Pharmaunternehmen
und den Verkaufsstellen'. Sie sind der Auffassung, dass es zu keinem bewussten und ge-
wollten Zusammenwirken gekommen sei und dass die praktizierten Verhaltensweisen weder
zu einer Wettbewerbsbeschrankung fihren noch eine solche bezwecken. Auf die vorge-
brachten Argumente wird in den folgenden Abschnitten eingegangen.

B.4.1.4.1 Befolgungsgrad

111. Ein Element, welches auf das Vorliegen einer Abrede hinweisen kann, ist die Anzahl
Adressaten, welche die Empfehlung grundsatzlich einhalten. In ihrer bisherigen Praxis im
Rahmen horizontaler Abreden hat die Weko konkrete Empfehlungen, welche von 81%'" und
74 %' der Empfehlungsempfanger befolgt wurden, als abgestimmte Verhaltensweise quali-
fiziert

112. Die Auswertung der 799'*° Fragebégen hat Folgendes ergeben: In der Schweiz legten
in den Jahren 2005 und 2006 81.7%'** der SD-Arzte und 89.3%'* der Apotheken die Publi-

%0 Bayer, act. n° 556, Rz. 44 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 117 ff.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 171 ff.; fur die
Apotheken statt vieler s. act. n° 553, Abschnitt “Keine Wettbewerbsabrede”.

"' RPW 2001/3, S. 515 f. Rz. 23 (SUMRA/Distribution de montres).
%2 RPW 2003/2, S. 280 Rz. 60 (Fahrschule Graubtinden).

'®> Im Rahmen der Untersuchung wurden 419 Fragebogen durch SD-Arzte und 380 durch Apotheken
beantwortet. Anlasslich der Auswertung konnten nur 290 Fragebdgen von SD-Arzten und 373
Fragebogen von Apotheken berlcksichtigt werden. In den anderen Fallen wurden von den jeweili-
gen Verkaufsstellen keine Medikamente verkauft.
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kumspreise fur die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra in Ubereinstimmung mit dem
empfohlenen Preis fest. Die restlichen 18.3% bzw. 10.7% legten die Preise unabhangig vom
empfohlenen Publikumspreis fest, mehrheitlich mit Abweichungen nach unten von 1,5% bis
mehr als 5%.

Tabelle 2: Preispolitik der SD-Arzte und Apotheken in Zusammenhang mit Cialis, Levitra und Viagra in
der Schweiz (Stand anfangs 2007)

Preispolitik - SD- Arzte Apotheken

Einhaltung der PPE (inkl. Rabatt) 81.7% 89.3%

Keine Einhaltung der PPE 18.3% 10.7%

Total ‘ 100.0% 1000%

Quelle: Auswertung Fragebdgen; Berechnung: Sekretariat.

113. Entgegen den Ausfiihrungen der Parteien' sind an dieser Stelle diejenigen Verkaufs-
stellen, welche angegeben haben, die PPE grundsatzlich einzuhalten, als Abredebeteiligte
zu beriicksichtigen, auch wenn sie Rabatte gewahren. Die Tatsache, dass Rabatte gewahrt
werden, ist erst im Zusammenhang mit den Auswirkungen der Abreden auf dem Markt rele-
vant, weshalb dieser Umstand auch dort berlcksichtigt wird (s. Rz. 210 ff.). Es ist namlich
darauf hinzuweisen, dass im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Analyse zwei Arten von
Befolgungsgraden unterschieden werden missen: Der erste Befolgungsgrad, der anlasslich
der Beurteilung betreffend das Vorliegen einer Abrede relevant ist, bezieht sich auf die An-
zahl Verkaufsstellen, welche angegeben haben, Viagra, Cialis und Levitra grundsatzlich zum
empfohlenen Publikumspreis zu verkaufen. Der zweite Befolgungsgrad gibt dagegen die An-
zahl Packungen wieder, welche von den Verkaufsstellen zum empfohlenen Publikumspreis
verkauft wurden, und spielt erst bei den Auswirkungen der Abreden auf dem Markt eine Rol-
le.

114. Pfizer und Eli Lilly haben zusammen RBB Economics (RBB) beauftragt, Stellung zum
Antrag des Sekretariats und insbesondere zu dem vom Sekretariat berechneten Befolgungs-
grad sowie zu den vom Sekretariat dargestellten Auswirkungen der PPE auf den Markt zu
nehmen'’. In seinem Gutachten kommt RBB zum Schluss, dass der tatsachliche Einhal-
tungsgrad in Wirklichkeit viel tiefer als der vom Sekretariat berechnete sei.

115. Die von RBB vorgebrachten Argumente beziehen sich hauptséchlich auf die Anzanhl
Packungen, welche zum empfohlenen Publikumspreis verkauft wurden. Auf diese wird dem-
entsprechend im Zusammenhang mit der Analyse der Auswirkungen der PPE auf den Markt
eingegangen (s. Rz. 208). An dieser Stelle sind folgende Ausflhrungen betreffend das Gut-
achten RBB relevant:

116. RBB unterscheidet nicht zwischen zwei Arten von Befolgungsgraden und ist insbeson-
dere der Auffassung, dass auch im Zusammenhang mit der Frage, ob eine Abrede vorliegt,
auf die Auswirkungen auf dem Markt Bezug genommen werden muss'®®. RBB berechnet
dennoch auch einen Befolgungsgrad anhand der Anzahl Verkaufsstellen und kommt zu ei-

%4 237 SD-Arzte von insgesamt 290 beriicksichtigten Antworten haben auf die Frage ,Entspricht der
empfohlene Preis fur die drei Medikamente dem Publikumspreis?” mit ja geantwortet.

155 333 Apotheken von 373 beriicksichtigten Antworten haben auf die Frage ,Entspricht der empfoh-
lene Preis fur die drei Medikamente dem Publikumspreis?* mit ja geantwortet.

56 Ei Lilly, act. n® 557, Rz. 77 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 234; fur die Apotheken statt vieler s. act.
n° 502, Abschnitt ,Zu den einzelnen vom Sekretariat gepriften Kriterien®.

57 Das Gutachten RBB findet sich in folgenden Akten: Pfizer, act. n° 559, Beilage 1 sowie Eli Lilly,
act. n° 557, Beilage 6.

'S8 g Eli Lilly, act. n° 582, S. 3.
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nem Befolgungsgrad fur die Jahre 2004 bis 2006 fur Viagra'® (50mg x 12) von 68.1%, 65%
und 66% und fur Cialis (20mg x 8) von 61.3%, 57.7% und 20.6% .

117. Diese Zahlen unterscheiden sich von denjenigen in Tabelle 2. Die abweichenden Er-
gebnisse sind insbesondere darauf zuriickzufuhren, dass RBB bei diesen Berechnungen —
zu Unrecht — auf die durchschnittlichen Verkaufspreise der tatsachlich verkauften Packungen
abstellt, anstatt die von der jeweiligen Verkaufsstelle angegebene Preispolitik als massge-
bend zu betrachten (vgl. Rz. 113). Des Weiteren sind die unterschiedlichen Ergebnisse auch
darauf zurGckzufihren, dass RBB nur diejenigen Fragebdgen ausgewertet hat, in welchen
auch Angaben zu den tatsachlich verkauften Packungen (Umsatz und Menge) enthalten wa-
ren. An den in Tabelle 2 wiedergegebenen Befolgungsgraden von 81.7% fiur die SD-Arzte
und 89.3% flr die Apotheken ist somit festzuhalten.

118. Insofern zeigt sich auch, dass die Argumente der Parteien, die PPE seien als nicht
verbindliche ,grobe Orientierungshilfe fur den Apotheker, Drogisten oder den selbstdispen-
sierenden Arzt gedacht‘®' und die Apotheker wirden ,den effektiven Publikumspreis selb-
standig, ausgehend von den jeweiligen Rahmenbedingungen (Kostenstruktur des Betriebes,
kaufmannisches Geschick des Geschéftsinhabers etc.)” festlegen', nicht der gelebten Rea-
litat entsprechen. Die Pharmaunternehmen kennen aufgrund ihrer langjahrigen Erfahrung die
Gegebenheiten auf dem Schweizer Medikamentenmarkt bestens. Auch wenn sie — wie sie
geltend machen — keine Uberprifung der Befolgung der Publikumspreise durchgefiihrt ha-
ben'®, durften sie kaum ernsthaft bestreiten, sich bewusst zu sein, dass die von ihnen versf-
fentlichten PPE von den Verkaufsstellen nicht bloss als grobe Orientierungshilfe, sondern
haufig als Preisvorgabe wahrgenommen und auch verwendet werden (s. Rz. 126, Rz. 262
und Rz. 292).

119. Unter den gegebenen Umstanden ist das Vertrauen darauf, dass die ,Fachpersonen
mit der gegenwaértigen Rechtslage vertraut sind und wissen, dass der effektive Publikums-
preis durch die Abgabestelle (Apotheke, Drogerie, SD-Arzt) festgelegt wird*'®, sowie dass
diese die empfohlenen Preise nicht einhalten, sondern den Preis selbstéandig festlegen, als
wenig glaubwiirdig zu betrachten. Dies auch aufgrund der Rolle einiger Datenbanken in die-
sem Sektor, welche die Kollusion zwischen den Marktakteuren begiinstigen (Rz. 41 ff.). Die
Versuchung flir eine Apotheke, die an der Kasse eingelesene PPE tatsachlich einzuhalten,
ist stark, zumal dieser Vorgang der Apotheke auch zugute kommt (vgl. Rz. 123 ff. und
Rz. 134 ff.).

120. Auch die Hinweise, seit dem Markteintritt von Gruppen wie Sunstore oder Amavita hat-
te sich der Wettbewerb generell intensiviert und es sei auch der ,Verzicht auf Taxpunkte*'®®
zu beobachten, um Marktvorteile zu erzielen'®, sind fiir das vorliegende Verfahren unbebhilf-
lich: [..."%"; ..."%]. Andererseits sind fir die Hors-Liste Medikamente Cialis, Levitra und Viagra

%% RBB (zit. in Fn. 157), S. A10.

%0 RBB (zit. in Fn. 157), S. A13.

"1 vgl. Bayer, act. n° 73, Antwort 2; Eli Lilly, act. n® 37, Antwort 3.a.; Pfizer, act. n° 47, Antwort 2.

%2 Bayer, act. n° 73, Antwort 3.a.

%3 Bayer, act. n° 73, Antwort 3.a. und b; Eli Lilly, act. n° 37, Antwort 3.b.: Pfizer, act. n° 47, Antwort
3.b, 8.b.

"% Bayer, act. n° 73, Antwort 2.

"% Gemeint sind wohl primar die Apotheker- und die Patientenpauschale im Rahmen der LOA (Leis-
tungsorientierte Abgeltung der Apothekerdienstleistungen). Vgl. Art. 25 Abs. 2 lit. h KVG, Art. 4a
Verordnung des EDI vom 29. September 1995 Uber Leistungen in der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung, Krankenpflege-Leistungsverordnung (KLV; SR 832.112.31) und den LOA-

Tarifvertrag I (LOA i
www. pharmasuisse.org/de/media/themenschwerpunkte/L OA/SAVT arifvertragD . pdf [Stand:
30.11.2009)).

1% S0 Bayer, act. n° 344, Antwort 5, 6.
7 [act. n°...]; [act. n° ...].
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keine Taxen vorgesehen. Die LOA darf nur bei SL-Medikamenten der Listen A und B (Re-
zeptpflicht) erhoben werden (,SL-Rx-Medikamente“). Bei Hors-Liste Medikamenten (sowohl
Rx als auch OTC'®) darf keine Apotheker- oder Patientenpauschale verrechnet werden, also
auch nicht fur Cialis, Levitra und Viagra.

121. Ob eine bestimmte Verhaltensweise eine Wettbewerbsbeschrankung effektiv be-
zweckt, ist fir den Abredebegriff nach Art. 4 Abs. 1 KG im Ubrigen nicht vorausgesetzt.
Vielmehr ist es geniigend, wenn die Verhaltensweise eine Wettbewerbsbeschrénkung be-
wirkt. Als was die Empfehlungen von den Pharmaunternehmen ,gedacht” sind und auf was
die Pharmaunternehmen ,vertrauen®, ist fur das Tatbestandsmerkmal der Abrede folglich ir-
relevant, sofern die Empfehlungen auf dem Markt — wie vorliegend (vgl. Rz. 112 und
Rz. 202 ff.) — faktisch eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken.

122. Entgegen der Auffassung der Parteien'”® stellt vorliegend die Befolgung nicht das ein-
zige Indiz fur eine Abrede dar, sondern es liegen vielmehr zusétzliche Elemente vor, welche
darlegen, dass die Befolgung eine Verhaltensabstimmung darstelit. Den folgenden Abschnit-
ten (Rz. 123 ff., Rz. 134 ff. und Rz. 144 ff.) ist zu entnehmen, dass die Veroffentlichung von
PPE und deren Befolgung aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen darstellen, welche als
Abrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren sind.

B.4.1.4.2 Friiheres kollusives Verhalten (,,Sanphar*)

123. Dass die Preisempfehlungen als Abrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG zu betrachten sind,
wird auch durch die Tatsache unterstitzt, dass eine der Grundideen der damaligen
Margenordnung Sanphar, wie im Folgenden gezeigt wird, zumindest zum Teil bis heute
Uberlebt hat.

124. Im Rahmen des ehemaligen Vereins Sanphar wurden zwischen den Herstellern, Gros-
sisten und Verkaufsstellen Vereinbarungen geschlossen, welche u.a. darin bestanden, auf
Stufe der Fachhandler und der SD-Arzte die Hochstmargen durch die zwischen allen Markt-
partnern vereinbarte Margenordnung in Prozenten des Publikumspreises oder in festen
Frankenbetragen zu fixieren'”". Schon im Jahre 2000 hielt die Weko in ihrer Verfigung fest,
dass durch die zur Beurteilung stehende Abrede die Verkaufspreise der Fachhandler und
SD-Arzte direkt fixiert wurden: ,Der Preis als Wettbewerbsparameter wird ausgeschaltet. Die
Margenordnung der Sanphar fiihrt unter den Fachhédndlern und SD-Arzten zu einer Aus-
schaltung des Preiswettbewerbs. Die Margenordnung bewirkt, dass die grosse Mehrzahl al-
ler Medikamente in einer definierten Mengeneinheit (z.B. ein Medikament oder ein ganzes
Blndel), in einer festgelegten Qualitat (eines bestimmten Herstellers, in einer bestimmten
Darreichung) und zu einem gegebenen Zeitpunkt von den SD-Arzten und Fachhandlern in
der Schweiz den Konsumenten (Patienten) zum selben Preis angeboten werden*'”®. Die We-
ko stellte fest, dass die Festlegung der Margen fur den gesamten Fachhandel und fir die
SD-Arzte eine unzulassige Preisabrede darstellte'. Entsprechend hat die Weko mit Verfu-

168
- (Bayer, act. n! 344, Antwort 6).

'8 Over The Counter* (uber den Ladentisch) Medikamente sind in Apotheken, Drogerien, Arztpraxis
sowie Spitaler ohne Rezept erhaitlich.

Bayer, act. n° 556, Rz. 44 ff.; Pfizer, act. n° 5659, Rz. 106 ff.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 171 ff.; fur die
Apotheken statt vieler s. act. n° 553, Abschnitt “Keine Wettbewerbsabrede”.

M. a. W. kam dem Fachhandel (Apotheken und Drogerien) eine bestimmte in Prozent des Ver-
kaufspreises des Medikaments berechnete Marge zu. Vgl. die Verfugung der Weko vom 7. Juni
2000, RPW 2000/3, S. 320 ff. Rz. 1 ff., insb. S. 373 Rz. 132 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).

RPW 2000/3, S. 379 Rz. 144 i.V.m. 168 und 197 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
RPW 2000/3, S. 379 Rz. 143 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).

170

171

172
173
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gung vom 7. Juni 2000 die Margen- und Rabattordnung von Sanphar unter Sanktionsandro-
hung fur den Widerhandlungsfall verboten'’*.

125. Wie den folgenden Ausfiihrungen entnommen werden kann, hat sich im Laufe des Ver-
fahrens gezeigt, dass eine der Grundideen der damaligen Margenordnung — namlich einheit-
liche Margen und somit im Ergebnis einheitliche Publikumspreise — bis heute tiberlebt hat.
Dies zeigt sich daran, dass einerseits die Pharmaunternehmen die PPE fur Cialis, Levitra
und Viagra immer noch unter Anwendung der damaligen Margenordnung berechnen und
andererseits die Verkaufsstellen die kommunizierten PPE erwarten und Gberwiegend immer
noch einhalten.

126. Am 22. Juni 2004 hat Pfizer den Apotheken ihre Absicht mitgeteilt, die Berechnungs-
methode fUr die PPE umzustellen und diese nicht mehr nach der sogenannten ,Marktord-
nung“'”®, sondern nach der Formel des BAG fiir SL-Medikamente (LOA) zu berechnen'”.
Wie aus Tabelle 3 zu entnehmen ist, fiihrt die Berechnung nach dieser Methode zu einer tie-
feren Marge und einem tieferen Verkaufspreis als nach der Margenordnung Sanphar (s.
auch Tabelle 4). Die Verkaufsstellen reagierten sehr schnell, heftig und negativ auf die Her-
absetzung der Preise und der Margen, was Pfizer dazu veranlasste, die PPE vorerst nicht
mehr zu publizieren'”’. Dies I6ste allerdings noch heftigere Reaktionen seitens der Verkaufs-
stellen aus (vgl. Rz. 136). In der Folge gab Pfizer nach, erhéhte die PPE auf den alten Stand
— indem sie die PPE wieder nach der ,alten Berechnungsformel* zur Verfigung stelite’® —
und veréffentlichte sie auch wieder'. Pfizer berechnet die PPE fiir Viagra auch heute noch
nach der Margenordnung Sanphar'®.

Denn die Berechnung der PPE fur Cialis, Levitra und Viagra
nach der Formel des BAG fiur SL-Produkte fiihrt zu den folgenden Resultaten:

"™ RPW 2000/3, S. 395 f., Dispositiv (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).

"% In einem Brief vom Juli 2004 an die Apotheken (act. n° 269, Beilage 2) erwahnt Pfizer, dass ,in ih-

rem Schreiben vom August 2001 IHA [erwahnt], dass Galexis, Publikumpreise fiir nicht SL-

Produkte, nach der sogenannten ,Marktordnung" berechnet, welche notabene seit der Einfihrung

des HMG's keine Gultigkeit mehr hat‘. Gemeint ist damit die im Rahmen von Sanphar angewen-

dete Margenordnung; vgl. auch Pfizer, act. n° 317, Antwort 5a.

Pfizer, act. n°269, Beilage 1.

"7 In ihrem Schreiben vom Juli 2004 (act. n°269, Beilage 2) teilte Pfizer den Apotheken ihre Absicht
mit, e-mediat die PPE nicht mehr zu kommunizieren.

' Pfizer, act. n° 269, Antwort 2a, Beilage 2 und Beilage 3.

'"® Zum Ganzen: Pfizer, act. n® 269, Antwort 2a; act. n° 317, Antworten 3, 9 und 10.

1% pfizer, act. n° 235, Antwort 23a.

" Bayer gibt an, [...] (Bayer, act. n° 221, Antwort 22a sowie act. n° 556, Rz. 80). Eli Lilly macht gel-
tend, [...] (Eli Lilly, act. n° 5657, Rz. 102).

1786
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Tabelle 3: Vergleich zwischen den von Bayer, Eli Lilly und Pfizer empfohlenen Publikumspreisen und den
hypothetischen Preisen, welche in Anwendung der Formel des BAG fiir SL-Medikamente (LOA) resultie-
ren wiirden, fiir die zwei meistverkauften Medikamente jedes Pharmaunternehmens im Jahr 2006

s Empfohlene Publikumspreise | ‘A

Bl %55 s Publikumpreise* | gemass SL-System* | 3
CIALIS (20x8) 165.47 149.02 11.0%
CIALIS (0x12) | 24513 21553 87%
VIAGRA(SOx12) | 20754 16665  -245%
vmemroom[ . o oared o148 0 8%
*ohne MWSt

Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.

127. Von der bis in das Jahr 2000 bestehenden Marktordnung Sanphar hatten — soweit er-
sichtlich — praktisch alle Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen Kenntnis. Zumindest wa-
ren sich die Marktteilnehmer bewusst, dass ein bestimmtes Produkt auf dem Markt weitge-
hend zum selben Preis angeboten wird.

128. Wie unten in Rz. 202 ff. ausgefihrt, hat sich auch mehrere Jahre nach Auflésung des
Vereins Sanphar das Verhalten dieser Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen nicht grund-
legend geandert. Obwohl der Verein formell nicht mehr besteht, halten die Verkaufsstellen
die von den Pharmaunternehmen veréffentlichen PPE de facto weitgehend ein.

129. Aufgrund der heterogenen Strukturen auf Seiten der Verkaufsstellen hatte die Aufhe-
bung der unzuléssigen Margen- und Rabattordnung Sanphar vor beinahe zehn Jahren bei
funktionierendem Wettbewerb dazu fihren missen, dass ein nennenswerter Teil der Apo-
theken und SD-Arzte unterschiedliche Preise fur verschreibungspflichtige Hors-Liste Medi-
kamente verlangt. De facto blieb die starre Preisordnung aufgrund der PPE auch im Hors-
Liste Bereich jedoch bis heute nahezu unverandert erhalten. Wirde jede einzelne Apotheke
und jeder SD-Arzt den Verkaufspreis fir jedes einzelne dieser drei Hors-Liste Medikamente
nach betriebswirtschaftlichen Kriterien berechnen, so ware die Wahrscheinlichkeit gering,
dass 81.7% der SD-Arzte und 89.3% der Apotheken (vgl. Tabelle 2) zu einem identischen
Verkaufspreis kommen: Namentlich zu dem Betrag, den die Pharmaunternehmen unter An-
wendung der Margenordnung unverbindlich empfehlen. Vielmehr mussten die Verkaufsstel-
len je nach Gewichtung der verschiedenen Preisfaktoren wie Personalkosten, Miete Ver-
kaufslokal, Umsatzvolumen mit den einzelnen Verkaufseinheiten der drei Medikamente zum
Ergebnis kommen, dass diese zu héheren oder zu tieferen als den empfohlenen Publikums-
preisen abgegeben werden kénnen. Die weitgehende Befolgung der PPE und die daraus re-
sultierende Einheitlichkeit der Preise ist folglich ein Indiz dafur, dass die Pharmaunterneh-
men und Verkaufsstellen davon abgesehen haben, fur die Verkaufseinheiten der drei Medi-
kamente eine unternehmens- bzw. produktspezifische Preisberechnung vorzunehmen. Die
vorliegende Einheitlichkeit spricht vielmehr fir eine abgestimmte Verhaltensweise.

130. Entgegen der Auffassung der Parteien'®?, welche den Einfluss von Sanphar auf den
vorliegenden Sachverhalt verneinen, belegen diese Umstdnde, dass die ehemalige
Margenordnung Sanphar bzw. deren ,ratio*, die im Ergebnis auch einheitliche Publikums-
preise vorsah, faktisch weiterhin das Verhalten wichtiger Marktteilnehmer massgeblich be-
einflusst. Die ehemalige Preisabrede und somit die historische Gewissheit, dass ein be-
stimmtes Medikament in einer definierten Mengeneinheit, in einer festgelegten Qualitat und

182 Eli Lilly, act. n® 557, Rz. 98 ff,, 108 ff., 183 ff.; Pfizer, act n° 559, Rz. 120 ff., 285 ff.; Bayer, act.
n® 556, Rz. 80 ff.; fur die Apotheken statt vieler s. act. n° 526, Abschnitt “Zu den einzelnen vom
Sekretariat gepriften Kriterien”.
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zu einem gegebenen Zeitpunkt in der Schweiz zum gleichen Preis angeboten wurde'®, die-
nen auch heute noch als kooperationsférderndes Element, mit dessen Hilfe die Pharmaun-
ternehmen und Verkaufsstellen der drei Medikamente das Verhalten ihrer Konkurrenten anti-
zipieren und sich angleichen bzw. aufeinander abstimmen kénnen'®,

131. Dabei steht heute nicht mehr eine Margen- und Rabattordnung im Zentrum, sondern
die Veroéffentlichung und die weitgehende Befolgung von PPE durch die Pharmaunterneh-
men und die Verkaufsstellen. Indem einerseits alle drei Pharmaunternehmen - gestiitzt auf
die Margenordnung Sanphar — PPE fir die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra abgeben
und andererseits fast alle Verkaufsstellen diese Empfehlungen in den meisten Fillen einhal-
ten und dadurch abschétzen kénnen, wie sich die Anderen verhalten, gelingt ihnen der Aus-
schluss des Risikos freien Wettbewerbs. Die ehemalige Preisabrede stellt somit zumindest
eine Mitursache fur das heute vorliegende System der weitgehend eingehaltenen PPE dar.

132. Auch aus diesen Grunden erhellt, dass das Verhalten der Pharmaunternehmen und
Verkaufsstellen von Cialis, Levitra und Viagra eine abgestimmte Verhaltensweise der Markt-
teilnehmer und damit eine Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG darstelit.

133. Pfizer und Eli Lilly bestreiten den Einfluss von Sanphar auch anhand einer von RBB
durchgefiihrten Margendispersionsanalyse. Auf dieses Argument wird in Rz. 138 eingegan-
gen.

B.4.1.4.3 Beriicksichtigung der Interessenlage der beteiligten Unternehmen

134. Zur Beantwortung der Frage, ob Preisempfehlungen eine abgestimmte Verhaltenswei-
se darstellen oder nicht, kénnen weitere Kriterien herangezogen werden. Ein solches Kriteri-
um bildet der Umstand, dass die Preisempfehlungen mit der Ausiibung von Druck oder der
Gewahrung spezifischer Anreize verbunden sind (vgl. Ziff. 11 Abs. 2 lit. b Vert-BM sowie
Rz. 104 ff.). Als weiteres Kriterium wird in der Lehre ausgefiihrt, dass Preisempfehlungen,
welche der Hersteller véllig einseitig und ohne Anregung von Seiten seiner Abnehmer abgibt,
eher gegen eine Abstimmung des Verhaltens sprechen. Umgekehrt sind Empfehlungen ei-
nes Herstellers, welche auf Anregung gewisser Abnehmer erfolgen, tendenziell abgestimmte
Verhaltensweisen'®.

135. Entsprechend dirfte es bei Preisempfehlungen, welche der Hersteller ausschliesslich
in seinem Interesse abgibt, weil er vermeiden méchte, dass seine Produkte auf der Handels-
stufe zu unterschiedlichen Preisen angeboten werden, an der Koordination fehlen. Bej Preis-
empfehlungen hingegen, die auch oder sogar Uberwiegend im Interesse der Empfehlungs-
empfanger abgegeben werden, liegt eine Abstimmung der Verhaltensweise nahe.

136. Vorliegend ist es nicht so, dass die Pharmaunternehmen Druck auf die Verkaufsstellen
auslben, damit diese die PPE einhalten. Es ist vielmehr umgekehrt so, dass — zumindest
nach der subjektiven Einschatzung mindestens eines Pharmaunternehmens — ein gewisses
Drohpotenzial seitens der Verkaufsstellen aufgebaut worden ist: Pfizer fuhrt aus, dass sie im
Jahr 2004 die Kommunikation der PPE einstellen wollte, was Unverstandnis und Proteste
seitens der Apotheken ausléste (vgl. Rz. 126)'®. Die Verkaufsstellen steliten sich zur Wehr
und drohten zum Teil damit, alle Medikamente von Pfizer, die Substitute haben, aus dem
Sortiment zu nehmen, wenn Pfizer keine PPE fur Hors-Liste Medikamente mehr angeben
warde. Pfizer sah sich deshalb — nach eigenen Angaben — gezwungen, wieder ,unverbindli-

%3 RPW 2000/3, S. 379 Rz. 142 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
"% vgl. RPW 2003/2, S. 279 Rz. 33 m. w. Nw. (Fahrschule Graubtnden).
'8 vgl. ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 375.

188 Zum Ganzen Pfizer, act. n® 235, Antwort 21d., 22a. und act. n° 317, Antwort 9b. Auch anlasslich
der Anhorung hat Pfizer wiederholt, dass sie als ,Hersteller [...] erheblichen Druck von Apotheken
[haben], dass PPE kommuniziert werden" (Pfizer, act. n° 590, S. 8).
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che Publikumspreisempfehlungen” zu kommunizieren.

Vorliegend kann offen bleiben, wie bedrohlich und nachteilhaft
dieses Boykottpotenzial der Verkaufsstellen far die Pharmaunternehmen effektiv ware.

137. Neben dem Aspekt der Drohung kommt hinzu, dass sich zwar die an den Abreden Be-
teiligten nicht gegenseitig spezifische Anreize setzen, sie aber alle davon ausgehen, dass
die Abgabe und die Einhaltung der PPE mit Vorteilen verbunden ist. Denn es steht ausser
Diskussion, dass die Pharmaunternehmen selbst ein Interesse an der Veréffentlichung von
PPE haben'®: Einerseits sollen diese die Verkaufsstellen davon abhalten, fur die Medika-
mente zu hohe Preise zu verlangen, was der Reputation des Medikaments schaden kénnte
(s. Rz. 292 ff.) und das Medikament gar ,zerst6ren” wirde'®. Andererseits dienen die PPE
jedoch auch dazu, dass den Verkaufsstellen — ahnlich dem ehemaligen Sanphar-Modell —
eine erhebliche Marge gesichert wird, welche hoher ist als bei den SL-Medikamenten™" (s.
Tabelle 4). Dies wiederum hat fur die Pharmaunternehmen den Vorteil, dass die Verkaufs-
stellen die Hohe des Ex-factory Preises weniger in Frage stellen. Die Boykottdrohungen der
Apotheken gegeniber Pfizer haben namlich gezeigt, dass die Apotheken nicht nur die Kom-
munikation von PPE wollen, sondern vielmehr, dass sie PPE wollen, welche ihnen eine inte-
ressante Marge einrdumen. Die Art und Weise, wie die Pharmaunternehmen die PPE be-
rechnen, erfolgt im Hinblick auf diese Erwartungen und stellt fir die Apotheken einen Anreiz
dar, die PPE auch einzuhalten. Dank den PPE kénnen die Verkaufsstellen ihre Position ge-
geniiber den Kunden verbessern, Diskussionen tber Rabatte vermeiden und dadurch héhe-
re Preise durchsetzen. Neben der hohen Marge haben die Verkaufsstellen weitere Vorteile,
wenn die PPE weitgehend eingehalten werden: Dank der Koordination laufen sie kaum Ge-
fahr, an andere Verkaufsstellen, die fir das Medikament einen tieferen Preis verlangen,
Kundschaft zu verlieren. Es erstaunt somit wenig, dass sich Pfizer im Jahr 2004 mit energi-
schen Protesten und sogar Boykottdrohungen konfrontiert sah, als sie versuchte, keine PPE
mehr zu verdffentlichen. Sowohl die Pharmaunternehmen als auch die Verkaufsstellen profi-
tieren von diesem System und haben finanzielle Anreize, es aufrechtzuhalten.

138. RBB kommt in seiner Margendispersionsanalyse zum Schluss, dass die meisten Mar-
gen fir Viagra und Cialis unterhalb der Sanphar Marge liegen, weshalb RBB keine Grundla-
ge sehe, daraus zu schliessen, dass die Margen fir diese zwei Medikamente eng um die
Sanphar Marge gestreut seien'®. Die von RBB durchgefiihrten Berechnungen sind allerdings
vorliegend nicht massgebend. Denn RBB geht in seinen Berechnungen nicht von den PPE,
sondern von den durchschnittlichen Verkaufspreisen aus. In der vorgenommenen
Margendispersionsanalyse wird somit von RBB versucht, die tatsachlich einkassierten Mar-
gen wiederzugeben'®. Massgebend im Hinblick auf das Vorliegen einer Abrede ist jedoch
die Art und Weise, wie die Margen von den Pharmaunternehmen berechnet werden (Vgl.
auch Rz. 113). Die fur Cialis, Levitra und Viagra von Eli Lilly, Bayer und Pfizer berechneten
Margen sind in Tabelle 4 wiedergegeben.

139.
Dennoch
sind auch die Margen fur Cialis naher bei den Margen Sanphar als bei denjenigen fur SL-

187
(vgl. Bayer,

act. n° 344, Antwort 7a, 7d, 9b).
'8 Bayer, act. n° 344, Antwort 7e, 8.

189
- (Bayer, act n! 344, Antwort 8 und 18).

190 E)j Lilly, act n° 244, Antwort 21a; Pfizer, act n° 317, Antwort 15.
Gemass Angaben von Bayer [...] (Bayer, act n° 344, Antwort 11a).
%2 RBB (zit. in Fn. 157), S. A19.

198 3. auch Kritik an RBB in Rz. 208 f.
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Medikamente und sind aus Apothekensicht hoch und damit interessant genug, um das be-
schriebene System aufrechtzuerhalten.

Tabelle 4: Vergleich der Margen der PPE mit den hypothetischen Margen, welche in Anwendung der
Formel des BAG fiir SL-Medikamente (LOA) und der Formel der Marktordnung Sanphar entstehen wiir-
den fiir die zwei meistverkauften Medikamente jedes Pharmaunternehmens im Jahr 2008

; Pub;:i)mraise i Marge bei empfohle- | Marge geméss Ao ~Marge geméss | - A
0, CHpF ~|nen Publikumpreisen Sanphar - .| SL-System
CIALIS (20x8) 165.47 31.73% 39.28% 7.5% 22.38% -9.4%
CIALIS (20x12) 245.13 30.88% 35.03% 42% 19.50% -11.4%
VIAGRA(50x12) | ~ 207.54 __38.36% _ 37.85%  05% - 21.39%  -17.0%

vmcmroonT zav,si . 3300% - 3503% _ 1.1% 19.96%  -13.9%

Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.

140. Eli Lilly und Pfizer fuhren aus, dass es nicht stimme, dass die Pharmaunternehmen ein
Interesse an einer hohen Marge hatten, damit die Verkaufsstellen den Ex-factory Preis nicht
in Frage stellen'. lhrer Meinung nach sei genau das Gegenteil der Fall: Jedes Pharmaun-
ternehmen wolle zu einem gegebenen Ex-factory Preis méglichst viele Einheiten verkaufen
und deshalb die Margen des Gross- und Einzelhandels tief halten. Das Interesse der Phar-
maunternehmen am faktischen Setzen einer Obergrenze, unabhangig davon, ob diese be-
folgt werde, liege darin, zu hohe Endverkaufspreise zu verhindern, was sich negativ auf die
verkaufte Menge auswirken wiirde.

141. Diese Argumente vermdgen nicht zu Uberzeugen. Der Wettbewerb zwischen den drei
Produkten findet auf Stufe Arzt statt und beruht hauptsachlich auf Qualitat und Wirksamkeit
des Produktes (s. Rz. 220 ff.). Der Preis spielt erst auf Stufe Apotheke eine wichtige Rolle,
beim Kauf des Medikaments. Da auf dieser Stufe allerdings kein Interbrand Wettbewerb zwi-
schen den Medikamenten (,in shop competition*) méglich ist, wirken sich zu hohe Publi-
kumsverkaufspreise priméar negativ auf den Gewinn der Verkaufsstellen und nicht auf denje-
nigen der Hersteller aus, zumal der Preisunterschied zwischen den drei Medikamenten ge-
ring ist. Uberhdhte Verkaufspreise fiihren somit nicht dazu, dass das bereits verschriebene
Medikament nicht gekauft wird, sondern dass dieses in einer anderen (billigeren) Apotheke
gekauft wird. Waren die Pharmaunternehmen tatsachlich an tiefen Margen auf Stufe Einzel-
und Grosshandel interessiert, wirden sie die fur diese Stufen vorgesehenen Margen nicht
nach dem Modell Sanphar berechnen.

142. Entgegen den Vorbringen der Parteien'® wiirde auch die Beriicksichtigung der LOA-
Apothekertaxen von 4.30 Franken pro Medikament (2006) zu keinem anderen Ergebnis fiih-
ren. Tabelle 4 ist zu entnehmen, dass die Margen der PPE von Viagra und h

diejenigen von Cialis 4.2 bis 7.5% von den Sanphar Margen abweichen. Die
Beriicksichtigung der LOA-Apothekertaxen, welche zwischen 2% (bei den teuersten Pa-
ckungen) bis 4% (bei den billigsten Packungen) ausmachen, hat keinen Einfluss auf diese
Feststellung. Pfizer berlcksichtigte die LOA-Taxen in ihrem Schreiben an die Verkaufsstellen
entsprechend auch nicht'. Hinzu kommt, dass in der Praxis die Apothekertaxen fir SL-
Medikamente selten erhoben werden. Selbst unter Einbezug der LOA-Taxen geht hervor,

9% Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 106; Pfizer, act. n° 559, Rz. 287.

"% Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 98 ff. 108 ff., 183 ff.; Pfzer, act. n° 559, Rz. 120 ff., 285 ff. Bayer, act.
n° 556, Rz. 80 ff.

% pfizer, act. n° 269, Beilage 1.

33/90



dass sich die bei den PPE eingerechneten Margen néher an den Margen Sanphar als an
denjenigen der SL-Medikamente befinden. Dies ergibt sich auch aus dem Gutachten RBB.

143. Das eigene wirtschaftliche Interesse von Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen an
den PPE und der dariiber hinaus aufgebaute Druck der Verkaufsstellen auf die Pharmaun-
ternehmen sind weitere Indizien fiir eine abgestimmte Verhaltensweise.

B.4.1.4.4 Weitere Kriterien

144. Abschliessend ist in diesem Zusammenhang noch die Form der Publikation der PPE
zu untersuchen. Ziff. 11 Abs. 2 Vert-BM erwéhnt den Umstand, dass Preisempfehlungen in
nicht allgemein zugéanglicher Weise abgegeben werden, sondern nur an die Weiterverkaufer
oder Handler (lit. a) sowie den Umstand, dass Preisempfehlungen nicht ausdricklich als un-
verbindlich bezeichnet werden (lit. c).

145. Zwar werden die Preisempfehlungen fiir Cialis, Levitra und Viagra an sich ,6ffentlich”
im Internet publiziert; im ,Arzneimittel-Kompendium der Schweiz® von Documed'?’ sowie auf
den Internetseiten der Pharmaunternehmen (Letzteres gilt nicht fur Levitra)'®. Bei diesem
Arzneimittel-Kompendium handelt es sich jedoch vielmehr um Fachinformationen fur die be-
troffenen Kreise (insbesondere Arzte, Apotheken, Spitéler etc.) als um eine Informationsquel-
le fur das breite Publikum'®®. Es ist davon auszugehen, dass nur ein enger Kreis von Patien-
ten oder anderen interessierten Personen diese Preisinformationen sucht und findet. Zudem
ist es gemass Art. 14 AWV verboten, Publikumswerbung fur rezeptpflichtige Arzneimittel der
Verkaufskategorie B zu machen (vgl. Rz. 83): Weder den Pharmaunternehmen noch den
Verkaufsstellen ist es somit erlaubt, Werbung fir Cialis, Levitra und Viagra zu machen. An-
gesichts der verbreiteten Kommunikation der PPE mittels automatisierten Kassensystemen
(vgl. Rz. 41 ff. sowie Rz. 119) tritt vorliegend die Information der Offentlichkeit gegentiber der
Preisfestsetzung fir die Verkaufsstellen in den Hintergrund.

146. Das Kriterium der Verbindlichkeit (s. Ziff. 11 Abs. 2 lit. ¢ Vert-BM) ist zwar nicht erfillt,
da die Pharmaunternehmen im Arzneimittel-Kompendium in einer Fussnote auf Folgendes
hinweisen: ,Preis: Bei SL-Praparaten maximaler Publikumspreis inkl. MwSt., bei nicht SL-
Praparaten unverbindliche Preisempfehlung gemass Herstellerangaben inkl. MwSt.". Eine
Empfehlung, die weitgehend eingehalten wird (vgl. Rz. 111 ff. und Rz. 202 ff.), ist zusammen
mit den brigen hier vorliegenden Umstinden jedoch auch dann als Abrede zu qualifizieren,
wenn sie als ,unverbindlich* bezeichnet wird.

147. Die Parteien sind der Auffassung, dass ihr Verhalten mit Ziff. 11 Vert-BM konform
sei®®. Sie fuhren aus, dass von den finf in Ziff. 11 Vert-BM aufgelisteten Kriterien fur die Be-
handlung von Preisempfehlungen hochstens eins erfillt sei (Befolgungsgrad; lit. e), weshalb
vorliegend die Verbffentlichung und die Einhaltung von PPE nicht zu beanstanden sei®®'. |h-
rer Ansicht nach handle es sich bei diesem Kriterium um ein Aufgreifkriterium, welches nicht
an und fur sich die Unzulassigkeit der PPE begrinde®”. Entgegen den Ausfilhrungen des
Sekretariats sei zudem das Kriterium der Verbindlichkeit nicht bloss formeller Natur, sondern

97 vgl. www kompendium.ch/Search.aspx?lang=de (Stand: 30.11.2009). Ab 01.01.2008 sind die
PPE far Cialis nicht mehr im Arzneimittel-Kompendium enthalten (Eli Lilly, act. n® 582, S. 4).

% Bayer, act. n° 221, Antwort 10a.

% Documed selbst bezeichnet das Arzneimittel-Kompendium als ,Standardwerk fur Arzneimittelfach-
information" (vgl. www.documed.ch/Documed/def/index.php [Stand: 30.11.2008]; Hervorhebung
hinzugefugt).

Fur die Apotheken statt vieler s. act. n° 550, Abschnitt “Keine Wettbewerbsabrede”; Pfizer, act.
n° 559, Rz. 161 ff.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 186 ff., 282 f.; Bayer, act. n° 556, Rz. 70 ff.

2" Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 192.
22 Bayer, act. n° 556, Rz. 71.
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ein von der Weko selbst aufgestelites Kriterium*®. Weiter machen sie geltend, dass das Sek-
retariat im einzigen Entscheid (iber Preisempfehlungen zum Schluss gekommen sei, dass
die PPE von Scott” keine unzuléssige Abrede darsteliten, obwohl sie nicht allgemein zu-
génglich und urspriinglich auch nicht als unverbindlich bezeichnet waren und obwohl! ein
grosser Teil der Einzelhandler sich an die PPE hielt’™. Gestutzt auf das Vertrauensprinzip,
kénnten sie fur das gleiche Verhalten nicht sanktioniert werden.

148. Durch die Publikation der Vert-BM und deren Ziff. 11 hat die Weko kundgegeben, dass
sie Preisempfehlungen einer Einzelfallprifung unterziehen wird, im Zuge welcher mehrere
Kriterien berucksichtigt werden. Die Qualifikation der PPE als Abrede erfolgt jedoch nicht ge-
stutzt auf die in Ziff. 11 Abs. 2 Vert-BM enthaltenen Kriterien. Diese weisen lediglich* darauf
hin, dass die PPE einer naheren Prifung zu unterziehen sind. Diese erfolgt im Rahmen von
Art. 4 Abs. 1 KG.

149. Keinen Einfluss auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt hat der Schiussbe-
richt des Sekretariats i.S. Scott Bikes. Die Elemente, welche in casu darlegen, dass die Be-
folgung der PPE auf eine abgestimmte Verhaltensweise zuriickzufithren ist (Einfluss von
Sanphar, Druck seitens der Verkaufsstellen, Interessenlage der Parteien), waren in dem
Sachverhalt, welcher dem erwahnten Schiussbericht zugrunde lag, nicht vorhanden.

B.4.1.5 Zwischenergebnis

150. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Veréffentlichen von PPE
durch Pfizer, Bayer und Eli Lilly an die Verkaufsstellen sowie das Verhalten der SD-Arzte
und Apotheken, welche die PPE weitgehend einhalten, aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen verschiedener Marktstufen i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG darstellen,
welche nach Massgabe von Art. 5 KG auf ihre Zuldssigkeit hin zu prifen sind. Als an der
Wettbewerbsabrede beteiligt gelten einerseits die Pharmaunternehmen Eli Lilly, Bayer und
Pfizer, welche die PPE fur Cialis, Levitra und Viagra veréffentlicht haben und andererseits
diejenigen Verkaufsstellen, welche die PPE fir diese Medikamente eingehalten haben, ein-
schliesslich solcher, die ausgehend von den PPE Rabatte gewahrt haben.

151. An dieser Feststellung der Wettbewerbsabreden i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG &ndert der
Umstand nichts, dass etwa zwischen den Pharmaunternehmen und den SD-Arzten bzw.
Apotheken keine schriftlichen Vereinbarungen bestehen, die direkt auf eine Beteiligung an
den Abreden schliessen lassen. Auch die allfallige Argumentation der Parteien, wonach kei-
ne Verpflichtungen seitens der Verkaufsstellen und keine Sanktionsméglichkeiten seitens der
an der Abrede Beteiligten bestehen, vermag die obigen Ausfiihrungen nicht zu entkraften®®.

152. Abschliessend ist zu erwahnen, dass die Grossisten und die e-mediat eine Art Binde-
glied zwischen den Pharmaunternehmen und den Verkaufsstellen darstellen: Das Weiterlei-
ten der PPE durch die Grossisten sowie das Publizieren und Zurverfigungstellen der Emp-
fehlungen in aufbereiteter Form (Galdat) durch die e-mediat stellen in einem gewissen Sinn
Gehilfenhandlungen zu einer Wettbewerbsabrede dar’”. Diese Gehilfenhandlungen sind —
selbst wenn sie nur von untergeordneter Tragweite sein sollten — zukinftig zu unterlassen,
sofern sich die Abrede als unzuldssig erweisen sollte.

%% Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 190.

%4 RPW 2008/3, S. 382 ff.

%5 Elj Lilly, act. n° 557, Rz. 197; Pfizer, act. n° 559, Rz. 164.

#% vgl. in diesem Sinne schon RPW 2000/3, S. 379 f. Rz. 144 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).

%7 Vgl. Art. 1, 2 und 5 VStrR (Bundesgesetz vom 22.3.1974 Uber das Verwaltungsstrafrecht [VStrR;
SR 313.0]) und Art. 25 und 26 StGB (Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 [StGB;
SR 311.0j).
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B.4.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs durch die vertikale Abrede nach
Art. 5 Abs. 4 KG

153. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs bei Abre-
den zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen tber Mindest- oder Festpreise sowie
bei Abreden in Vertriebsvertragen tber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in die-
se durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden, vermutet.

154. Nebenbei sei erwahnt, dass die KMU-Bekanntmachung®® vorliegend nicht massge-
bend ist, obwohl es sich bei zahlreichen Arzten und Apotheken um mittlere oder kieine Un-
ternehmen bzw. sogar um Kleinstunternehmen®® handelt: Grundsatzlich geht die Vert-BM
der KMU-Bekanntmachung vor. Davon ausgenommen ist nach Ziff. 9 Abs. 2 Vert-BM Ziff. 5
lit. b KMU-Bekanntmachung betreffend Kleinstunternehmen, der vorliegend jedoch nicht zur
Anwendung gelangt: Denn die Weko erachtet selbst Wettbewerbsabreden, an denen aus-
schliesslich Kleinstunternehmen beteiligt sind — was vorliegend nicht der Fall ist —, aus-
schliesslich dann als unerheblich, wenn eine vertikale Wettbewerbsabrede zwischen
Kleinstunternehmen keine Abrede (iber Mindest- oder Festpreise beinhaltet (vgl. Art. 5
Abs. 4 KG).

B.4.2.1 Vorliegen einer vertikalen Abrede iiber Festpreise

155. Wie bereits gezeigt, stellen die PPE der Pharmaunternehmen Bayer, Eli Lilly und
Pfizer, welche von den Verkaufsstellen mehrheitlich eingehalten werden, vertikale Abreden
i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG dar.

156. Bei vertikalen Wettbewerbsabreden wird die Beseitigung des Wettbewerbs nach Art. 5
Abs. 4 KG u.a. vermutet, wenn sie — wie vorliegend — die Festsetzung von Festpreisen zum
" Gegenstand haben. Als Festsetzung von Festpreisen gelten nach Ziff. 10 Abs. 1 lit. a Vert-
BM ,auch in Empfehlungsform gekleidete Wettbewerbsabreden Uber die Einhaltung von
Mindest- oder Festpreisen®.

157. Eli Lilly ist der Auffassung, dass, falls tatsachlich eine Abrede vorliegen sollte, keine
Abrede iiber Fixpreise sondern eine (iber Hochstpreise vorliegen wirde, da sich die PPE als
Preisobergrenzen auswirken'®. Eine solche wiirde aber nicht unter Art. 5 Abs. 4 KG fallen.

158. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Auswertung der Fragebogen hat ergeben, dass
63% aller von Apotheken und 70% aller von SD-Arzten verkauften Packungen von Cialis,
Levitra und Viagra in den Jahren 2005 und 2006 zum empfohlenen Publikumspreis abgege-
ben wurden (vgl. Rz. 205). Unabhéngig davon, wofur die PPE konzipiert wurden, wirken sich
diese wie Festpreise und nicht wie Maximalpreise auf dem Markt aus.

159. Folglich handelt es sich vorliegend um Abreden, welche den Vermutungstatbestand
gemass Art. 5 Abs. 4 KG erfullen. Somit greift die gesetzliche Vermutung, dass die vorlie-
genden Abreden (iber die Festsetzung von Festpreisen fur Cialis, Levitra und Viagra mittels
PPE den wirksamen Wettbewerb beseitigen. Es ist im Folgenden zu prufen, ob die Vermu-
tung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden kann.

208 Bekanntmachung der Weko vom 19.12.2005 betreffend Abreden mit beschrankter Marktwirkung

(KMU-Bekanntmachung); abrufbar unter
http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.htmi?lang=de (Stand: 30.11.2009).

Dabei handelt es sich gemass Ziff. 4 KMU-Bekanntmachung um ,Unternehmen, welche weniger
als 10 Personen (Mitarbeitende) beschaftigen und deren Jahresumsatz in der Schweiz CHF 2 Mio.
nicht Gberschreitet”.

219 Eji Lilly, act. n° 557, Rz. 125.
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B.4.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung geméss Art. 5 Abs. 4 KG

160. Gemass Praxis der Weko kann die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs umgestossen werden, falls trotz der Wettbewerbsabrede wirksamer aktueller In-
nenwettbewerb sowie aktueller und potentieller Aussenwettbewerb besteht.

161. Die Begriffe ,Innenwettbewerb* und ,Aussenwettbewerb®, wie sie im Zusammenhang
mit horizontalen Abreden gehandhabt werden, kénnen jedoch nicht direkt auf vertikale Abre-
den Ubertragen werden. Denn an vertikalen Abreden sind Unternehmen verschiedener
Marktstufen, die nicht direkt im Wettbewerb miteinander stehen, beteiligt. Deshalb ist mit In-
nen- und Aussenwettbewerb vorliegend der Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten
Verkaufsstellen (Innenwettbewerb) bzw. Wettbewerb durch diejenigen Verkaufsstellen, wel-
che an der Abrede nicht beteiligt sind (Aussenwettbewerb), gemeint. Angesichts der Beson-
derheiten von vertikalen Abreden (gegeniiber horizontalen Abreden) wird sich im Folgenden
die wettbewerbsrechtliche Analyse auf die Prifung von Intra-?"" (Innen- und Aussenwettbe-
werb) und Interbrand®'? Wettbewerb konzentrieren.

162. Um die Intensitat des Wettbewerbs zu priifen, ist vorab der relevante Markt in sachli-
cher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

163. Als grundsatzliche Aussage im Zusammenhang mit der Wettbewerbsbeseitigung fiih-
ren einige Parteien aus, dass auf Stufe Apotheke aus regulatorischen Griinden (Verschrei-
bungspflicht) kein wirksamer (Interbrand) Wettbewerb méglich sei®'®. Intrabrand Wettbewerb
sei ihrer Meinung nach zudem nur dann méglich, wenn ein Kunde mehrere Apotheken auf-
suche, um Preisvergleiche durchzufihren, was aber bei Medikamenten gegen erektile Dys-
funktion nicht realistisch sei. Da aus diesen Griinden kein wirksamer Wettbewerb herrsche,
erachten sie die PPE als ungeeignet, den Wettbewerb zu beseitigen.

164. Wie oben festgestellt, fallt der vorliegend untersuchte Markt in den Anwendungsbereich
des KG (s. Rz. 53 ff., insb. Rz. 65 ff.). Zwar gibt es Vorschriften, welche einzelne Aspekte
des betroffenen Marktes regulieren. Diese schliessen den Wettbewerb jedoch nicht aus.
Dass auf Stufe Apotheken kein Interbrand Wettbewerb zwischen den Medikamenten mehr
maglich ist, bedeutet nicht, dass auf dieser Marktebene gar kein Wettbewerb mehr spielen
soll. Denn im Bereich der Hors-Liste Medikamente spielt auf Stufe Apotheken der Intrabrand
Wettbewerb eine grosse Rolle. Da keine staatlich festgelegten Preise vorliegen, ist jede Ver-
kaufsstelle frei, die Verkaufspreise gestutzt auf ihre eigene Strategie festzusetzen und unter
Einhaltung der Werbungseinschrankungen der Offentlichkeit mitzuteilen. Dieser ist der wich-
tigste Bereich, innerhalb welchem Wettbewerb herrschen kann und soll. Gerade in diesem
Bereich entfalten aber die Abreden ihre Wirkungen. Sie sind somit sehr wohl geeignet, den
Wettbewerb auszuschalten und tun dies auch.

B.4.2.2.1 Relevanter Markt

a) Sachlich relevanter Markt

165. Der sachlich relevante Markt umfasst bei analoger Anwendung von Art. 11 Abs. 3 lit. a
VKU*"* alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-

21" Wettbewerb zwischen Erzeugnissen derselben Marke.

2 Wettbewerb von substituierbaren, demselben relevanten Markt zugehorigen Produkten anderer
Anbieter.

2% act. n° 551; Bayer, act. n° 556, Rz. 34 und 87.

" Verordnung vom 17. Juni 1996 tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlussen (VKU;
SR 251.4).
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den. Der Begriff der ,Marktgegenseite* bezeichnet die Gegenseite derjenigen Unternehmen,
welchen die unzulassige Abrede bzw. das unzuléssige Verhalten vorgeworfen wird®'®.

166. Im vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt stehen den an der Abrede beteiligten
Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen (SD-Arzten und Apotheken) von Cialis, Levitra und
Viagra die Patienten, die unter Erektionsstérungen leiden und deswegen ein Bedirfnis nach
Erektionsmitteln haben, als Marktgegenseite entgegen.

167. In ihrer bisherigen Praxis (s. Rz. 169) hat die Weko bei der Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes bei Arzneimitteln auf den Anatomical Therapeutic Chemical Classification
Index, die sog. ,ATC-Klassifikation*'®, zuriickgegriffen.

168. Die ATC-Klassifikation ist ein funfstufiges Klassifikationssystem fir Arzneimittel und
wird zur Angabe von Indikationen verwendet. Die erste Stufe gibt die generellen therapeuti-
schen Gruppen wieder. In den héheren Stufen (2, 3, 4 und 5) werden diese Therapiegruppen
nach medizinischen Kriterien weiter aufgegliedert®’’. Durch den hierarchischen Aufbau bietet
dieses Klassifikationssystem die Moglichkeit, Arzneimittel differenziert zu betrachten. Ahnli-
che Stoffe lassen sich je nach Fragestellung sinnvoll zu Gruppen zusammenfassen. Arznei-
mittel derselben hoheren Stufe sind in der Regel engere Substitute als diejenigen auf einer
tieferen Stufe. Von den funf ATC-Klassifikationsstufen ist die erste Stufe (ATC-1) die allge-
meinste und die funfte Stufe (ATC-5) die detaillierteste.

169. Die ATC-Klassifikation wird von der World Health Organization (WHO) anerkannt und
wurde sowoh! von der Weko fur die Marktabgrenzung in den Zusammenschlussvorhaben
Roche/Corange?®*®, Hoechst/Rhéne-Poulenc?®, Glaxo Wellcome PLC/SmithKline Beecham
PLC® Pfizer Inc./Pharmacia Corp.??', Sanofi- Synthélabo/Aventis SA**? als auch von der
EU-Kommission und den deutschen Kartellbehérden herangezogen®.

170. Fur die Abgrenzung der einzelnen sachlich relevanten Produktmaérkte wird i.d.R. den
therapeutischen Klassen der ATC-Klassifikation der Stufe 3 gefolgt. Es kann davon ausge-
gangen werden, dass die Medikamente innerhalb der héheren ATC-Klassen funktional aus-
tauschbar sind, selbst wenn sie nicht immer den Wirkstoffeinteilungen innerhalb der thera-
peutischen Gruppen des Arzneimittel-Kompendiums entsprechen. Die konkreten Eigenschaf-
ten der zu untersuchenden Medikamente kénnen jedoch eine zusétzliche — von der ATC Stu-
fe 3 ausgehende — Abgrenzung rechtfertigen. Eine zusétzliche Abgrenzung kann auch von
der Verfahrensart erfordert werden, in welcher die Marktabgrenzung vorzunehmen ist. Denn
die fur Marktabgrenzungen im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens relevanten Kriterien
kénnen sich von denjenigen unterscheiden, welche anlasslich der vorldufigen Prufung eines
Zusammenschlussvorhabens berticksichtigt werden, werden doch Marktabgrenzungen in-
nerhalb einer Untersuchung i.d.R. einer umfassenderen Analyse unterzogen.

215 \/igl. RPW 2001/4, S. 660 Rz. 54 (Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung).
218 v/g. hitp://www.ephmra.org (Stand: 30.11.2009).

217 gstufe 1 = anatomische Hauptgruppe, Stufe 2 = therapeutische Hauptgruppe, Stufe 3 = pharmako-
logische Hauptgruppe, Stufe 4 = chemischtherapeutische Untergruppe, Stufe 5 = Untergruppe fur
chemische Substanzen.

218 RPW 1998/1, S. 64 f. Rz. 17 ff. (Roche/Corange).

219 ppW 1999/3, S. 513 ff. (Hoechst/Rhone-Poulenc).

220 ppW 2001/2, S. 338 ff. (Glaxo Wellcome PLC/SmithKline Beecham PLC).
21 RPW 2003/2, S. 316 f. Rz. 15 ff. (Pfizer Inc./Pharmacia Corp.).

222 pp\W 2004/3, S. 815 f. Rz. 15 ff. (Sanofi-Synthélabo/Aventis SA).

225 g1 2.B. IVIM.781, Schering/Gehe-Jenapharm vom 13.9.1997; [V/M.737, Ciba-Geigy/Sandoz vom
17.7.1996: IV/M.631, Upjohn/Pharmacia, vom 28.9.1995; IV/M. 632, Rhéne Poulenc Rorer/Fisons
vom 21.9.1995: Beschluss des KG Berlin vom 18.10.1995, Kart 18/93 (Fresenius/Schiwa), WuW
OLG 5549.
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171. Es konnen indessen zusétzliche, nachfrageseitige Kriterien zur Marktabgrenzung bei-
gezogen werden: Etwa die Unterscheidung zwischen rezeptpflichtigen und nicht rezept-
pflichtigen Arzneimitteln oder Arzneimitteln, die von Krankenkassen ruckvergitet bzw. nicht
rackvergitet werden.

172. Fruher gehérten Produkte gegen Erektionsstérungen der breit gefassten ATC-3-
Kategorie G4B (,Andere urologische Praparaten“) an. Diese Kategorie umfasste die folgen-
den ATC-4-Klassen: (i) Produkte zur Behandlung von Prostata-Krankheiten (G4B2), (ii) Pro-
dukte zur Behandlung von Erektionsstérungen (G4B3), (iii) Produkte zur Behandlung von In-
kontinenz (G4B4) und (iv) andere urologische Produkte (G4B9). Seit 2008 bilden Produkte
gegen Erektionsstérungen nun eine eigene ATC-3-Kategorie (GO4BE)**. Die Abgrenzung
der Produkte gegen Erektionsstérungen in eine eigene ATC-3-Kategorie und die Eigenschaf-
ten der in den anderen ATC-3-Kategorien (Harnantiseptika und urologische Antiinfectiva
[G4A], Benigne Prostata-Hyperplasie Produkte [G4C], Harninkontinenzprodukte [G4D), alle
sonstigen Urologika [G4X]) enthaltenen Produkte einschliesslich solcher, die sich bis 2008 in
der gleichen ATC-3-Klasse G4B mit den Produkten zur Behandlung von Erektionsstérungen
befanden, sprechen deutlich dafur, dass sie untereinander nicht substituierbar sind und somit
verschiedene sachlich relevante Markte darstellen®®®,

173. Laut Patienteninformation einer Herstellerin®*® hat einer von zehn Mannern gelegentlich
Probleme, eine Erektion zu bekommen oder beizubehalten. Als Griinde kénnen kérperliche
und/oder psychische Ursachen vorliegen. Unabhangig von der Ursache sind die Auswirkun-
gen gleich: Veranderungen in Muskeln und Blutgefassen filhren dazu, dass nicht genlugend
Blut im Penis ist, um eine ausreichende Erektion zu bekommen oder beizubehalten.

174. Die Standardtherapie bei Erektionsstérungen hat wahrend der letzten funfzig Jahre ei-
ne beeindruckende Entwicklung erfahren. Wahrend zunéchst rein psychologische Methoden
angewendet wurden, folgten in den sechziger Jahren des letzten Jahrhunderts die ersten
einfachen Schwellkérperprothesen. Anfang der siebziger Jahre waren Gefassoperationen
der Standard. 1982 wurde die Wirksamkeit direkt in den Penis eingespritzter gefassaktiver
Substanzen entdeckt. Durch die Einfiihrung der sogenannten Phosphodiesterasehemmer
(PDES-Inhibitoren) — zunachst im Jahr 1998 durch Pfizer, dann durch Bayer und Eli Lilly —
konnte die Effektivitat und Akzeptanz der Therapie bei Erektionsstérungen dramatisch ver-
bessert werden. Diese PDES-Inhibitoren stellen eine neuartige orale Behandlung der erekti-
len Dysfunktion dar.

175. Die Wirkstoffe bzw. Praparate von Pfizer, Eli Lilly und Bayer in der Kategorie GO4BE
sind Sildenafil (Viagra), Tadalafil (Cialis) und Vardenafil (Levitra). Die drei Medikamente ha-
ben ein gemeinsames Wirkprinzip: Erektionen werden durch ein Gleichgewicht zwischen
zwei korpereigenen Substanzen gesteuert. Die erste Substanz fithrt Erektionen herbei: die
zweite lasst sie abklingen. Wenn dieses Gleichgewicht gestort ist, bleibt die Erektion aus
oder lasst vorzeitig nach. Cialis, Levitra und Viagra wirken durch Hemmung der zweiten
Substanz (sog. Phosphodiesterase-Typ 5, PDES5). Durch Hemmung des Enzyms PDE5 wer-
den Geféasse im Penis erweitert und erméglichen so eine verbesserte Durchblutung. Dadurch
ermoéglichen sie Mannern mit Erektionsstorungen auf sexuelle Stimulation zu reagieren. Die
drei Medikamente zeichnen sich innerhalb der Gruppe der therapeutisch nutzbaren PDE5-
Inhibitoren durch eine hohe Selektivitat und gute Wirksamkeit aus, was in unterschiedlichen
Studien nachgewiesen werden konnte.

#* Neben Sildenafil (Viagra), Tadalafil (Cialis) und Vardenafil (Levitra) befindet sich in dieser Katego-
rie auch Alprostadil (Schwellkérperinjektion [Caverject, Caverject DC] und Minizapfchen bzw. Gel
fur die Harnrohre [Muse]).

?25 So schon RPW 2003/2, S. 327 Rz. 47 (Pfizer Inc./Pharmacia Corp.).

2% patienteninformation von Bayer im Arzneimittel-Kompendium der Schweiz bzgl. Levitra, vgl.
http://www.kompendium.ch/MonographieTxt.aspx?lang=de&MonType=pi (Stand: 30.11.2009).
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176. Die Erméglichung der oralen Behandiung von erektiler Dysfunktion war fur die Patien-
ten ein wichtiger Entwicklungsschritt: Die drei PDES-Inhibitoren Cialis, Levitra und Viagra
sind als Filmtabletten erhaltlich und kénnen somit geschluckt werden. Ein weiterer Vorteil der
oralen Therapie fur den Patienten liegt darin, dass sowohl Basisabklarung sowie Einleitung
einer Medikation in den Kompetenzbereich des Grundversorgers, d.h. Nichturologen, fallen.

177 Die drei Medikamente unterscheiden sich zwar — kurz zusammengefasst — bezlglich
folgender Kriterien: Standarddosierung, Einnahme bzw. Kontraindikationen®’, Wirkungsein-
tritt, Wirkungsdauer’®®, Halbwertszeit und Nebenwirkungen®®. Hingegen sind die drei Wirk-
stoffe®® wie auch die Indikation und der Wirkungsmechanismus bei allen drei PDES-
Inhibitoren &hnlich bzw. vergleichbar®'.

178. Es ist somit davon auszugehen, dass Cialis, Levitra und Viagra — wenn auch nicht ab-
solut, so doch im Wesentlichen — substituierbar sind, _ und
zum selben sachlichen Markt gehéren®. Vorliegend wirde eine engere Marktabgrenzung —
(,one mark one market) — zu kurz greifen. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass eine

solche in Zusammenhang mit anderen Medikamenten vorzunehmen ist.

179. Als alternative Therapieformen zur oralen Behandlung von Erektionsstérungen mittels
PDE5-Inhibitoren bieten sich weitere Praparate und Hilfsmittel an, wie z.B.:

180. Schwellkérperinjektion (,Penisspritze”, ,SchwellKérperAutoinjektionsTherapie [SKAT],
z.B. Caverject, Caverject DC?*): Das Medikament (Prostanoid, Alprostadil) wird vom Patien-
ten selbst unmittelbar vor dem Geschlechtsverkehr mittels Solvensspritze und Stechampulle
in die Schwellkorper des Penis injiziert. Der Wirkmechanismus ist anders als bei den PDES-
Inhibitoren: Er fuhrt direkt, d.h. unabhangig von einer Nervenstimulation bzw. sexuellen Rei-
zen, zu einer Gefassdilatation®®. Obwoh! sich nach einer genauen Instruktion des Patienten
gute Resultate erzielen lassen, haben viele Patienten Vorbehalte gegenuber diesem Pro-
dukt. Einerseits geben 10-15% der Patienten Schmerzen in den Schwellkérpern an, die auf
die Substanz selbst zuriickzufiihren sind. Andererseits drohen bei unsachgemaésser Applika-
tion mehrstiindige schmerzhafte Dauererektionen, Verletzungen der Harnréhre, der Gefasse
oder der Nerven, Deformationen des Penis®® etc. Im Ergebnis ist die Penisspritze bedeutend

umstindlicher und schmerzhafter zu handhaben als ein Medikament in Tablettenform®’.

227 |nteraktionen mit fetthaltigen Mahlzeiten bzw. Alkohol.

Viagra und Levitra: 4-10 Stunden; Cialis als ,Wochenendpille”: bis 36 Stunden.

229 Vgl. zum Ganzen Pfizer, act. n® 47, Antwort 12, und act. n° 235, Antwort 28; Eli Lilly, act. n° 244,

Antwort 28b; Bayer, act. n° 221, Antwort 27a., 27b.

Die Wirkstoffe sind zwar verschieden (vgl. Rz. 175) und haben jeweils unterschiedliche pharmako-

logische Eigenschaften, es handelt sich jedoch bei allen drei um PDE5-Inhibitoren (vgl. Bayer, act.

n® 73, Antwort 12).

21 Eji Lilly, act. n° 244, Antwort 28a; Bayer, act. n° 221, Antwort 27a,; vgl. auch Pfizer, act. n®47,
Antwort 12 und act. n° 235, Antwort 28.

22 Bayer, act. n° 344, Antwort 13b.

233 g0 — 2.T. explizit, z.T. implizit — auch Pfizer, Eli Lilly und Bayer (Eli Lilly, act. n® 37, Antwort 10a;
Pfizer. act. n° 47, Antwort 10a; Bayer, act. n° 73, Antwort 10a; Eli Lilly, act. n® 244, Antwort 28);

228

230

(Bayer, act. n” 221, Antwort
27a und act. n° 344, Antworten 13a., 13b.). Eli Lilly hingegen kann die Frage nach der Produkt-
treue der Patienten nicht beantworten (Eli Lilly, act. n® 316, Antwort 21).

Caverject 10 pg und Caverject DC sind keine Hors-Liste Medikamente, sondern sie befinden sich
auf der SL-Liste (Pfizer, act. n° 437, Antwort 19b.).

5 pfizer, act. n° 235, Antwort 28a.
26 Ejj Lilly, act. n° 244, Antwort 28b.
37 pfizer, act. n° 235, Antwort 28a.

234
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Deshalb wird die Penisspritze i.d.R. nur angewendet, wenn die Behandlung mit Filmtabletten
nicht angezeigt ist und oder keine Resultate zeitigt, d.h. vor allem bei sehr schweren Formen
der erektilen Dysfunktion, z.B. nach radikaler Prostatektomie oder bei Querschnittiahmung®®.

181. Minizépfchen bzw. Gel fir die Harnréhre (transurethrale Therapie, z.B. Muse): Die
Substanz (Prostanoid, Alprostadil), die auch in Caverject enthalten ist, wird vor dem Ge-
schlechtsverkehr mittels eines Applikators in die Harnréhre eingebracht und breitet sich von
dort in die Schwellkérper des Penis aus, wo sie eine Gefasserweiterung und in der Folge —
ohne Nervenstimulation bzw. sexuelle Reize — eine Erektion bewirkt. Einige Patienten klagen
nach der Applikation tber ein Brennen in der Harnréhre. Das Medikament hat eine deutlich
weniger hohe Erfolgsrate als Cialis, Levitra und Viagra: Es wirkt nur bei etwa 65% der Pati-
enten. Zudem ist die Handhabung umstandlicher und unangenehmer als eine orale Thera-
pie®®*. Schliesslich ist das Medikament auch teurer als Cialis, Levitra und Viagra.

182. Vakuumpumpe: Durch eine Vakuumpumpe wird am Penis ein Unterdruck erzeugt, da-
mit sich die Blutgefésse fullen und es zu einer Gliedversteifung kommt. Mittels Gummiband
an der Penisbasis wird der Abfluss des venésen Bluts verhindert und die Erektion aufrecht
erhalten. Voraussetzung fur eine erfolgreiche Therapie sind genaue Instruktion und Partner-
einversténdnis. Zudem ist eine gewisse Geschicklichkeit notwendig. In den letzten Jahren
haben Vakuumsysteme gegentiber anderen (medikamentésen) Behandlungsformen deutlich
an Attraktivitat eingebusst.

183. Penisprothese: Als letzte und definitive Behandlung der erektilen Dysfunktion wird heu-
te die mechanische Schwellkérperprothese angesehen. Durch die operative Implantation
wird eine irreversible Schadigung des intrakavernésen sinusoidalen Gewebes erzielt, und es
kommt zum vélligen Verlust der erektilen Funktion des Schwellkérpers. Deshalb erfordert die
Indikationsstellung ein hohes Mass an diagnostischer Sicherheit, wobei besonders psycho-
gene Stérungen als Ursache einer erektilen Dysfunktion ausgeschlossen sein sollten. Wah-
rend die Schwellkérperprothesenimplantation in den USA eine Therapie der ersten Wahl in
der Behandlung der erektilen Dysfunktion darstellt, wird die Indikation in Europa sowie spe-
ziell in der Schweiz nur gestellt, wenn alle anderen Behandlungsvarianten fehlschlagen®®.

184. Andere Behandlungsformen erektiler Dysfunktion wie z.B. Hormontherapien (bei hor-
monellen Storung wie z.B. Testosteronmangel), chirurgische Massnahmen (z.B. bei ,vens-
sen Lecks®) oder psychosexuelle Therapie (z.B. bei Versagensangst, Partnerschaftskonflik-
ten und Depressionen) sind nur bei besonderen, vom Facharzt diagnostizierten Krankheits-
formen indiziert und stellen keine Alternative zu Cialis, Levitra und Viagra dar.

185. Seit der Einfihrung wirksamer oraler Medikamente haben sich sowohl Abklarung als
auch Behandlung der Erektionsstérungen vereinfacht. Aufgrund der verschiedenen Indikati-
onsarten (Spritze, Gel in Harnréhre etc.), der unterschiedlichen Nebenwirkungen und der Ir-
reversibilitdt gewisser Eingriffe (Prothese, Operation) erhellt, dass es sich bei den genannten
Therapieformen nicht um Hilfsmittel oder Medikamente handelt, die Viagra, Cialis oder
Levitra zu jeder Zeit und in jedem Fall ersetzen kénnten®'. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass es sich bei den anderen Behandlungsmethoden, welche seit dem Markteintritt der ora-

2 Pfizer, act. n° 437, Antwort 30a. Vgl. schon RPW 2003/2, 327 Rz. 48 (Pfizer Inc./Pharmacia Corp.)
und Pfizer, act. n° 235, Antwort 28.

%% Pfizer, act. n® 235, Antwort 28; Eli Lilly, act. n® 244, Antwort 28b.

0 Eli Lilly, act. n° 244, Antwort 28b.

' Diese Beurteilung wurde urspriinglich auch von Eli Lilly gestatzt (Eli Lilly, act. n° 37, Antwort 10a).
Nach Pfizer und Bayer (Pfizer, act. n° 47, Antwort 10a; Bayer, act. n° 73 Antwort 10a) und nun
auch Eli Lilly (Eli Lilly, act. n° 244, Antwort 28c) stehen auch Carverject, Carverject DC und Muse
mit Cialis, Levitra und Viagra im Wettbewerb. Hingewiesen wird auch auf ,diverse Alternativthera-
pien* wie Yohimbin, gemahlenes Horn vom Nashorn, Potenzmittel aus Sexshops und ahnliches
sowie auf ,illegale Kopien* von Viagra, Cialis oder Levitra auf dem Schwarzmarkt.
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len Medikamente zuriickgedrangt®? wurden, um Therapiealternativen bzw. ,andere Thera-
piekonzepte*?*® handelt. Der behandelnde Arzt hat immer auch die individuelle Situation des
Patienten zu bertcksichtigen® und zu kidren, welche die am wenigsten einschneidende,
aber dennoch wirksamste Therapieform darstellt.

186. Aus dem Gesagten geht hervor, dass die orale Behandlung mit Cialis, Levitra oder Vi-
agra oftmals die von den Patienten und behandeinden Arzten bevorzugte Therapieform sein
dirfte und dass auf die Alternativen (Harnréhren-Gel, Penisspritze, Vakuumpumpe, Penis-
prothese) erst ausgewichen wird, wenn die orale Behandlung nicht die erwlinschten Ergeb-
nisse bringt?®. Andere Therapieformen sind demnach hochstens beschrankt mit den drei
PDE5-Inhibitoren austauschbar®® und kénnen somit nicht als (nahe) Substitute von Cialis,
Levitra und Viagra betrachtet werden.

187. Eli Lilly und Pfizer stellen sich auf den Standpunkt, dass auch Caverject, Muse sowie
Psychotherapie zum sachlich relevanten Markt gehoren®”. Sie fiihren aus, dass verschiede-
ne Patienten verschiedene Medikamente aus Grinden der Zuverlassigkeit, Sicherheit der
Erektion usw. bevorzugen wiirden und dass Patienten unterschiedlich auf Behandlungen an-
sprechen, weshalb sie verschiedene Behandlungsmethoden bendtigen wiirden®®, Weiter
weisen sie darauf hin, dass 30% der Falle erektiler Dysfunktion auf psychische Probleme zu-
ruckzufthren seien und dass 20% der Falle sowohl organische als auch psychologische Ur-
sachen hatten, weshalb in diesen Fallen Psychotherapie substituierbar sei’*.

188. Diese Argumente (iberzeugen nicht und vermégen eine breitere Marktabgrenzung nicht
zu rechtfertigen. Allerdings wiirde selbst ein Einbezug von Caverject und Muse in den sach-
lich relevanten Markt keine Folgen haben, da Viagra, Cialis und Levitra zusammen 98% des
Umsatzes, welcher auf dem Markt von Medikamenten gegen erektile Dysfunktion (ED-
Medikamente) erzielt wird, generieren.

189. Aufgrund dieser Erkenntnisse ist von einem sachlich relevanten Markt der oral einge-
nommenen Medikamente fur die Behandlung erektiler Dysfunktion auszugehen, welcher die
Arzneimittel Cialis, Levitra und Viagra umfasst.

b) Réaumiich relevanter Markt

190. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3 lit. b VKU, der hier analog zur Anwendung gelangt).

242 Gemass Schatzungen von Pfizer (Pfizer, act. n° 47, Antwort 11) betrug im Jahr 2002 der Marktan-
teil von Caverject, Caverject DC, Muse und Uprima 12%, im Jahr 2005 nur noch 5% (Uprima ist
seit 2004 nicht mehr auf dem Markt). Die restlichen 95% des Marktes gehorten Cialis, Levitra und
Viagra.

243 Bayer, act. n° 221, Antwort 27a.

%4 rine Rolle spielen kénnen dabei z.B. die Anamnese des Patienten, Dosierung, Applikation und
Handhabung, Haufigkeit der Einnahme, Nebenwirkungen, Wirkungseintritt, Wirkungsdauer etc.
(vgl. Pfizer, act. n° 235, Antwort 28).

245 vigl. auch die Homepage von Eli Lilly (Deutschland): Die Penisspritze ,gehort seit der Einfuhrung
moderner anderer Medikamente in Tablettenform nicht mehr zur Standard-Therapie” und eine
Schwellkérperimplantation wird ,nur als letzte Moglichkeit durchgefthrt, wenn andere Behandiun-
gen keinen Erfolg hatten®; vgl. www lilly-
pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/skat.htmi und www lilly-
pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/implantate.htmi (Stand: 30.11 .2009).

5 Baver, act. n° 221, Antwort 27a.

247 Eji Lilly, act. n® 557, Rz. 26 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 201 ff.

248 £ Lilly, act. n® 557, Rz. 27.

249 Eji Lilly, act. n° 557, Rz. 29; Pfizer, act. n° 559, Rz. 202.
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191. Die drei Medikamente, welche den sachlich relevanten Markt bilden, werden vorrangig
durch Apotheken und SD-Arzte verkauft. Der Hauptvertriebskanal ist derjenige Uber die Apo-
theken, gefolgt durch den Verkauf von SD-Arzten. Die Abgabe von Cialis, Levitra und Viagra
wird auch Uber die Spitaler vorgenommen, ist aber in der Menge beschrankt (zwischen 0.1
und 0.7%) und kann im weiteren Verlauf der Analyse als vernachlassigbar angesehen wer-
den. Zusatzlich besteht die Mdglichkeit, diese Medikamente per Internet zu kaufen. Beim
Kauf per Internet handelt es sich allerdings um einen inoffiziellen Vertriebsweg, der rechtlich
umstritten ist**’. Dieser Vertriebskanal wird nicht mehr beriicksichtigt (s. aber Rz. 197).

192. Aus Konsumenten-/Patientensicht ist der geografisch relevante Markt fir den Kauf von
Medikamenten lokal, da beim Tatigen von Einkaufen Transaktionskosten (Suchkosten,
Transportkosten, Opportunitatskosten) anfallen, die typischerweise von den Nachfragern mi-
nimiert werden. Wie beim Kauf von Gutern des taglichen Bedarfs®' wird folglich ein Nachfra-
ger eine Apotheke in der naheren Umgebung bevorzugen: oft fallt die Wahl sogar auf die
Nachstgelegene. Um jede Verkaufsstelle lasst sich somit ein Marktkreis ziehen, welcher ihr
die typischen Nachfrager zuordnet.

193. Bezieht man zudem die SD-Arzte mit ein, so ist der Markt immer noch lokal. obwoh! die
Distanz, welche die Patienten zu durchlaufen bereit sind, von anderen Kriterien beeinflusst
wird, wie beispielsweise der Spezialisierung des SD-Arztes, seiner Reputation, der Verflg-
barkeit fur die Aufnahme neuer Patienten und der Zeitspanne fur die Festlegung eines Ter-
mins. Diese Elemente weiten den Radius des unter Beriicksichtigung der Apotheken festge-
setzten Marktkreises (s. Rz. 192) fur die Besorgung eines dieser drei Medikamente aus.

194. Obwohl der relevante Markt aus Sicht der Nachfrager lokal ist, soll die wettbewerbs-
rechtliche Analyse aus den folgenden Griinden in einem grésseren als nur dem lokalen Zu-
sammenhang stattfinden:

i. Erstens gibt es in besiedelten Gebieten dichte und flachendeckende Vertriebsnetze fiir
Medikamente. In der Schweiz ist seit den siebziger Jahren die Anzahl der Apotheken
pro Einwohner leicht gewachsen (von 1.8 Apotheken pro 10'000 Einwohner im Jahr
1970 auf 2.3 Apotheken im Jahr 2006)**. Die im Jahr 2005 in der Schweiz tatigen
3'693 SD-Arzte™ erhdhen diese Dichte und/oder erganzen die geographische Abde-
ckung der Versorgung mit Medikamenten. Dadurch entsteht eine Substitutionskette, die
den lokalen Wettbewerb auf die gesamte Schweiz ausdehnt:

ii. Zweitens betreffen die PPE nicht eine spezielle Region (z.B. geografische Region oder
Sprachregion), sondern sie sind fir die ganze Schweiz giiltig;

iii. Letztlich hat die Analyse der Befragung der Verkaufsstellen, welche nach den drei
Sprachregionen erfolgt ist, keine nennenswerten Unterschiede beziiglich der Anwen-
dung der Empfehlungen ergeben.

195. Geméss einer Einkaufstourismusstudie ist der Direktimportwert der im Ausland gekauf-
ten Lebensmittel und Guter des taglichen Bedarfs angestiegen. Dieser Anstieg sei das Re-
sultat steigender Frequenzen nach Deutschland, zunehmender Fleischimporte, wachsender
Fahrtenkilometer sowie deutlich Uberschatzter Ersparnispotenziale der Einkaufstouristen®“.

%9 Der Vertrieb von Medikamenten wber das Internet verzeichnete in den letzten Jahren grosse
Wachstumsraten. Aufgrund der zahlreichen Produktfalschungen kann er sich allerdings als gefahr-
lich erweisen. Vgl. auch ,Heilmittel per Internet boomen®, Neue Luzerner Zeitung, 20. August

2008.
#!' RPW 2008/1, S. 156 ff. Rz. 235 ff. (Migros/Denner).
2 http://www.obsandaten ch/indikatoren/d (Stand: 30.11.2009).

%3 Vgl. DOMINIQUE JORDAN/DIDIER RAY, in: Kocher/Oggier (Hrsg.), Gesundheitswesen Schweiz 2007 -
2009, Eine aktuelle Ubersicht, Bern 2007, S. 22. Diese Zahl unterscheidet sich von derjenigen,
welche die Grossisten und Pharmasuisse angegeben hatten (vgl. Fn. 35).

' RPW 2008/1 S. 149 Rz. 197 (Migros/Denner).

43/90



Entsprechend ist es folgerichtig anzunehmen, dass die Konsumenten ihre Prasenz im Aus-
land nutzen werden, um auch Medikamente zu kaufen®®. Zur Bestimmung der geografischen
Dimension des relevanten Marktes ist es jedoch aus den folgenden Griinden nicht notwen-
dig, auch den grenznah liegenden ausléndischen Apotheken Rechnung zu tragen: Einerseits
sind die Publikumspreise von Cialis, Levitra und Viagra in den uns umgebenden Landern aus
Sicht der Konsumenten nicht besonders interessant und stark vom Wechselkurs abhangig.
Andererseits haben die Apotheken aus den Grenzregionen, die auf den Fragebogen geant-
wortet haben, die Konkurrenz der angrenzenden auslandischen Apotheken nicht als ein Mo-
tiv zur anderweitigen Bestimmung der durch die Produzenten empfohlenen Publikumspreise
erwahnt.

196. Pfizer und Eli Lilly sind der Auffassung, dass der Markt weiter als national abzugrenzen
sei?®. Zur Begriindung lhrer Behauptungen berufen sich diese Parteien hauptsachlich auf
die Rolle des legalen/illegalen Internetvertriebs sowie auf die Bedeutung von zulassigen Im-
porten fur den Eigengebrauch®’. Der Markt ist ihrer Meinung nach auch deswegen internati-
onal zu definieren, weil Anreize, ED-Medikamente zu entwickeln, von der Erwartung weltwei-
ter Verkaufsmaoglichkeiten beeinflusst wiirden®®,

197. Diese Argumente (iberzeugen nicht und vermoégen die vorgenommene Marktabgren-
zung nicht in Frage zu stellen. Entgegen der Auffassung der Parteien ist der Kauf von diesen
Produkten Uber Internet nicht zu beriicksichtigen. Es ist namlich nicht ersichtlich, inwiefern
die Internetkiufe die Pharmaunternehmen unter Druck setzen und einen Zusammenhang mit
der hier zu prufenden Problematik aufweisen. Denn der vorliegend massgebliche Wettbe-
werb spielt zwischen den Verkaufsstellen, welche die drei Medikamente Ober offizielle Ver-
triebskanale beziehen und nicht zwischen den Pharmaunternehmen. lllegale Vertriebskana-
le, welche Kaufe ohne Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen erlauben, stellen keine Al-
ternative zum Medikamentenkauf in Apotheken oder per Versandapotheken dar und gehéren
somit nicht zum relevanten Markt. Zudem ist es sehr schwierig, diese K&ufe zu messen.

198. Die Anreize betreffend die Entwickiung von ED-Medikamenten haben keinen Zusam-
menhang mit deren Vertrieb und sind somit vorliegend nicht von Bedeutung.

199. Folglich rechtfertigt es sich, im Rahmen der vorliegenden Untersuchung den Markt na-
tional abzugrenzen®*. Diese Marktdefinition tragt zudem dem Umstand Rechnung, dass die-
se drei Medikamente aus patentrechtlichen Griinden nicht parallel importiert werden dirfen.

c) Fazit

200. Als relevanter Markt ist folglich derjenige der oral einzunehmenden Medikamente ge-
gen erektile Funktionsstérungen in der Schweiz zu bezeichnen, welcher die Produkte Cialis,
Levitra und Viagra umfasst. Die Prifung der Auswirkungen der vorliegenden Abreden wird
sich auf die Vertriebskanéle der drei Medikamente konzentrieren.

»% Eine Privatperson kann grundsatzlich far den Eigenbedarf in der Schweiz zugelassene Medika-
mente in der Menge eines Monatsbedarfes importieren (vgl. Art. 20 Abs. 2 HMG).

2% pfizer, act. n° 559, Rz. 209 ff.: Eli Lilly, act. n® 557, Rz. 32.
%7 pfizer, act. n° 559, Rz. 215 ff.
28 Ej Lilly, act. n° 557, Rz. 32.

? vgl. auch RPW 1998/4, S. 552 Rz. 17 (Versandapotheke MediService AG), wo der raumliche
Markt fur rezeptpflichtige Arzneimittel grundsétzlich national abgegrenzt wurde.
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B.4.2.2.2 Intrabrand Wetthewerb

201. Da gemass Rechtsprechung der Weko*® die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs nicht durch den blossen Nachweis von Interbrand Wettbewerb widerlegt
werden kann, wird sich die Analyse der Wettbewerbsintensitat zunachst auf den Intrabrand
Wettbewerb konzentrieren.

Abbildung 1: Marktstruktur und vertikale Abreden

PHARMAHERSTELLER

Quelle: Sekretariat.
a) Auswirkungen der Abreden auf den Markt

202. Die Weko hat aufgrund der Aussagen der Parteien und gestitzt auf das Gutachten
RBB*' die Methodik des Sekretariats bei der Bestimmung der Anzahl verkaufter Packungen
Uberpruft. Die Analyse hat ergeben, dass an dieser Vorgehensweise zu beanstanden ist,
dass sie die Anzahl der von einer Verkaufsstelle abgesetzten Packungen nicht beriicksichtigt
und somit den Umstand ausser Acht lasst, ob eine Verkaufsstelle viele oder wenige Packun-
gen abgesetzt hat.

203. Um die Auswirkungen der Festlegung von Verkaufspreisen mittels PPE auf den Markt
zu untersuchen, spielt die Tatsache, ob eine Verkaufsstelle viele oder wenige bis gar keine
Packungen eines dieser drei Medikamente verkauft hat, eine wichtige Rolle, geht es in die-
sem Zusammenhang doch darum, die Anzahl der zum empfohlenen Preis verkauften Pa-
ckungen zu eruieren. Aus diesem Grund hat die Weko entschieden, die Berechnungen des
Sekretariats mit dem Ansatz der Gewichtung anzupassen. Eine gewichtete Berechnung der
Daten der Fragebdgenauswertung in Bezug auf die verkauften Packungen fithrt zu folgenden
Ergebnissen:

204. Wie Tabelle 2 zu entnehmen ist (vgl. Rz. 112), hat die Auswertung der Fragebdgen er-
geben, dass in der Schweiz in den Jahren 2005 und 2006 89.3% der Apotheken und 81.7%
der SD-Arzte die Publikumspreise fiir die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra in Uberein-
stimmung mit dem empfohlenen Preis festlegten.

205. Bei naherer Betrachtung der Ergebnisse derjenigen Apotheken, welche angaben, ihre
Publikumspreise gestitzt auf die empfohlenen Preise festgesetzt haben, geht hervor, dass
auf die Frage ,Der empfohlene Preis dient als Referenzpreis, um Rabatte festzulegen? 52%
dieser Apotheken (Absatz: 33.9% [2005] bzw. 33.6% [2006] der insgesamt verkauften Pa-
ckungen), mit nein geantwortet haben. Diese Apotheken haben den empfohlenen Publi-

%0 RPW 2009/2, S.146 Rz. 39 (Sécateurs et cisailles).
%" RBB (zit. in Fn. 157), S. 11, S. A9.
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kumspreis stets ohne Abweichungen Ubernommen. 37.3% der Apotheken, welche ihre Pub-
likumspreise gestutzt auf die empfohlenen Preise festgesetzt haben (Absatz: 48.5% [2005]
bzw. 48.9% [2006)] aller verkauften Packungen), haben diese Frage mit ja beantwortet und
auf einen Teil der von ihnen verkauften Packungen — vom empfohlenen Publikumspreis aus-
gehend — Rabatte eingeraumt. Diese Apotheken gaben auf die Frage ,/n wie viel Prozent der
Falle weichen Sie vom empfohlenen Publikumspreis ab?“ Prozentséatze an. Anhand dieser
Angaben konnte die Weko feststellen, dass im gewichteten’ Durchschnitt 39% der von die-
sen Apotheken verkauften Packungen mit einem Rabatt abgesetzt wurden. Dies bedeutet,
dass 61% der von diesen Apotheken verkauften Packungen ohne Rabatt und somit zu dem
empfohlenen Publikumspreis verkauft wurden. Dies entspricht 29.6% bzw. 29.8% aller durch
Apotheken im Jahr 2005 bzw. 2006 verkauften Packungen. Somit betragt der Anteil der ent-
sprechend den PPE verkauften Packungen 63.5% (= 33.9% plus 29.6%) im Jahr 2005 bzw.
63.4% (=33.6% plus 29.8%) im Jahr 2006, wie die folgende Tabelle zusammenfasst®®:

Tabelle 5: Einhaltung der PPE seitens der Apotheken fiir die drei Medikamente in den Jahren 2005 und
2006 gemessen an der Anzahi verkaufter Packungen

"PPE | PPEmitRabatt | KeinePPE |  Total

2005 63.5% 18.9% 17.6% - 100.0%
2006 63.4% 19.1% 17.5% 100.0%

Quelle: Antworten Fragebdgen; Berechnung: Weko.

206. Das gleiche Vorgehen ist fur die Auswertung der Daten der SD-Arzte angewendet wor-
den. Auf die Frage ,Der empfohlene Preis dient als Referenzpreis, um Rabatte festzulegen?”
haben 75.5%2* der SD-Arzte mit nein geantwortet. Nur 6.2% haben diese Frage bejaht und
fir einen Teil der von ihnen verkauften Packungen — vom empfohlenen Publikumspreis aus-
gehend — Rabatte eingeraumt. Dieser Teil entspricht im Durchschnitt 31% der von diesen
SD-Arzten abgesetzten Packungen. Dies bedeutet, dass 69% der von diesen SD-Arzte ver-
kauften Packungen (= 6% im Jahr 2005 und 6.8% im Jahr 2006 aller durch SD-Arzte ver-
kauften Packungen) ohne Rabatt und somit zu dem empfohlenen Publikumspreis verkauft
wurden. Zusammenfassend betréagt der Anteil der zu PPE durch SD-Arzte abgesetzten Pa-
ckungen 72.8% (= 66.8% plus 6%) im Jahr 2005 und 70.6% (= 63.8% plus 6.8%) im Jahr
2006. Die folgende Tabelle fasst die Ergebnisse der Auswertung der Fragebogen betreffend
die Preispolitik der SD-Arzte zusammen:

%2 Hierbei entspricht das Gewicht einer Apotheke dem Anteil der von dieser Apotheke verkauften Pa-
ckungen am Total der verkauften Packungen durch alle Apotheken, die auf die PPE teilweise ei-
nen Rabatt gewahren. In Fallen, in denen die befragte Apotheke keine Antwort auf die Frage ,/n
wie viel Prozent der Falle weichen Sie vom empfohlenen Publikumspreis ab?” gibt, wird der ge-
wichtete Durchschnitt der Apotheken, deren Antwort bekannt ist, angewendet. Dieser betragt 39%
(sog. Ansatz der Mittelwert-Imputation oder Mittelwertersetzung bei fehlenden Daten).

Eine separate Auflistung nach Medikamenten kann nicht durchgefthrt werden, weil detaillierte An-
gaben betreffend die Rabattpolitik der Verkaufsstellen fur die einzelnen Medikamente nicht syste-
matisch vorhanden sind. Eine solche wirde allerdings kaum zu unterschiedlichen Ergebnissen
betreffend die drei Medikamente fuhren, da die Rabattpolitik der Verkaufsstellen grundsatzlich
gleich fur alle drei Medikamente ist.

264 Dies entspricht 66.8% im Jahr 2005 bzw. 63.8% im Jahr 2006 der von den befragten SD-Arzten
abgesetzten Packungen.

263
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Tabelle 6: Einhaltung der PPE seitens der SD-Arzte fiir die drei Medikamente in den Jahren 2005 und
2006 gemessen an der Anzahl verkaufter Packungen

" PPE . PPE-Rabatt ~ Keine PPE .. Yotal
2005 728%  27%  245% 100.0%
2006 706% 3% 26.3% 100.0%

Quelle: Auswertung Fragebogen; Berechnung: Weko.

207. Gestutzt auf das Gutachten RBB behauptet Pfizer, dass firr Viagra, was die Einhaltung
der PPE angehe, sich folgendes Bild ergebe: Einhaltung nach verkauften Packungen Viagra
(50mg x 12) seitens der Apotheken in den Jahren 2005 und 2006 44.2% bzw. 44.6%%°. Eli
Lilly fuhrt aus, dass die richtige — gewichtete — Berechnung der Einhaltung der PPE fur Cialis
dazu fuhre, dass von den meistverkauften Packungen von Cialis (20mg x 8) in den Jahren
2004 und 2005 in Apotheken nur etwa 38.2% bzw. 37.8% zum empfohlenen Preis verkauft
wurden®®. 2/3 seien fast ausschliesslich zu niedrigeren Preisen verkauft worden, was dafir
spreche, dass sich die PPE als Preisobergrenze auswirken und dass Intrabrand Wettbewerb
herrschte. '

208. Die von Pfizer und Eli Lilly geltend gemachten Einhaltungsgrade unterscheiden sich
von der vorliegend durchgefiihrten gewichteten Berechnung. RBB konzentriert seine Analyse
auf die tatsdchlichen Verkaufsdaten‘, welche die Verkaufsstellen anlasslich der
Fragebégenbeantwortung geliefert haben®®’. Um die Anzahl der mit Rabatt auf den PPE ver-
kauften Packungen zu bestimmen, verwendet RBB implizite Durchschnittspreise (Umsatz
geteilt durch Verkaufsmengen) und kommt zum Schluss, dass 2006 die Mehrheit der Pa-
ckungen zu einem tieferen als dem empfohlenen Publikumspreis verkauft wiirden.

209. Die Verwendung von impliziten Durchschnittspreisen fithrt zu verzerrten Ergebnissen.
Dieses Vorgehen vermischt namlich die von einer Verkaufsstelle mit Rabatt verkauften Pa-
ckungen mit denjenigen Packungen, welche ohne Rabatt verkauft wurden. Es ist jedoch ver-
fehlt, diese gemeinsam zu betrachten, da es bei der Analyse gerade darum geht, zu unter-
scheiden, wie viele Packungen mit Rabatt und wie viele ohne Rabatt verkauft worden sind®®.
An den in Tabelle 5 und 6 wiedergegebenen Zahlen ist entsprechend festzuhalten.

b) Innen- und Aussenwettbewerb

210. Da eine gewisse Stabilitat betreffend die Einhaltung der Abreden uber die beriicksich-
tigte Periode festgestellt werden kann, wird in den folgenden Ausfihrungen keine Differen-
zierung zwischen den beiden Jahren vorgenommen. Ferner andern sich diese Zahlen auch
dann nicht, wenn man die drei Medikamente separat betrachtet und folglich die Auswirkun-
gen der drei unterschiedlichen vertikalen Abreden separat beriicksichtigt (vgl. Fn. 263). So-

%5 RBB (zit. in Fn. 157), Tabelle 9, S. A10.
%% Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 91 ff.
7 RBB (zit. in Fn. 157), S. A3.

%% Wenn beispielsweise angenommen wird, dass eine Apotheke zwei Packungen mit einem Rabatt
von 50% (auf die PPE) und zwei Packungen zum empfohlenen Publikumspreis (ohne Rabatt) ver-
kauft hat, wobei die PPE = 40 CHF betragt, wurde nach der Methodik von RBB der implizite
Durchschnittspreis CHF 30 [=Umsatz / Verkaufte Menge = (20 + 20 + 40 + 40)/4 = 120 / 4] betra-
gen. Dies wirde einem Rabatt von 25% auf die PPE [= (40-30) / 40] entsprechen. Gemass der In-
terpretation von RBB wirde man dann in diesem Fall davon ausgehen, dass die Durchschnitts-
preise dieser 4 Packungen 25% niedriger ausfallen als die PPE. Mit anderen Worten wiirde man
die Schlussfolgerung ziehen, dass keine dieser vier Packungen zur PPE verkauft wurde. Tatsach-
lich gabe es jedoch nur 2 Packungen, die nicht zur PPE abgesetzt wurden, wahrend auf die zwei
anderen Packungen die PPE angewendet wurde.
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mit wurden rund 63% von allen in der Schweiz tber die Apotheken ausgehandigten Cialis-,
Levitra- und Viagra-Packungen zum empfohlenen Publikumspreis verkauft. Dieser Prozent-
satz belauft sich auf 70% betreffend die von SD-Arzten verkauften Medikamente. Im Zu-
sammenhang mit den SD-Arzten und Apotheken, welche angaben, auf den empfohlenen
Publikumspreis Rabatte zu gewahren, hat die Auswertung der Fragebogen — aufgrund der
durch diese Apotheken und SD-Arzte angegebenen Praxis (vgl. Tabelle 5 und Tabelle 6) -
ergeben, dass die effektiv mit einem Rabatt verkauften Packungen (3.1% fur die SD-Arzte
und 19.1% fir die Apotheken) nur 31% bzw. 39% der durch diese SD-Arzte bzw. Apotheken
abgegebenen Packungen entsprechen.

211. Was den Innen-Intrabrand Wettbewerb betrifft, spielen somit diejenigen Apotheken und
SD-Arzte, die auf die empfohlenen Publikumspreise Rabatte gewahrten und dadurch die
Stichhaltigkeit der vertikalen Abreden wieder in Frage stellen sollten, eine sehr marginale
Rolle. Hinzu kommt, dass es sich bei den von diesen Verkaufsstellen gewahrten Rabatten
weitgehend um Kundenrabatte (z.B. Rabatte gestutzt auf Treuekarte, Barzahlung usw.) han-
delt, welche nichts mit dem Produkt als solchem zu tun haben.

212. In Zusammenhang mit dem Aussen-Intrabrand Wettbewerb ist den obigen Ausfuhrun-
gen zu entnehmen, dass in der berlcksichtigten Periode nur noch 18.3% der SD-Arzte und
10.7% der Apotheken ihre Preise in Abweichung von den empfohlenen Publikumspreisen
festsetzten und somit als nicht an der Abrede beteiligt gelten kénnen. Im Jahr 2006 verkauf-
ten diese Verkaufsstellen in der Schweiz lediglich 26.3% aller durch die SD-Arzte und 17.5%
aller durch die Apotheken verkauften Packungen von Cialis, Levitra und Viagra.

213. Aufgrund dieser Zahlen folgt, dass die Intensitét des Innen- und Aussen-intrabrand
Wettbewerbs alleine nicht ausreicht, um die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs zu widerlegen. Auch der Verkauf Uber Internet zeigt keine disziplinierende Wir-
kung und vermag an dieser Schlussfolgerung nichts zu andern.

¢) Restwettbwerb

214. Anlasslich der Beurteilung einer horizontalen Abrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 KG hat das
Bundesgericht®® festgehalten, dass die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs auf einem Markt durch den Nachweis widerlegt werden kann, dass der Preis nicht der
allein entscheidende Wettbewerbsparameter ist, und es daher trotz dessen Ausschaltens
aufgrund anderer Faktoren (z.B. Qualitat der Beratung, Lage der Verkaufsstelle usw.)*”® noch
zu einem — wenn auch allenfalls erheblich beeintrachtigten — (Rest- oder Teil-) Wettbewerb
kommt. Es ist fraglich, ob diese zusétzlichen Elemente auch bei der Prifung der Wettbe-
werbsbeseitigung im Rahmen von vertikalen Abreden zu beriicksichtigen sind. Dies kann
vorliegend jedoch offen bleiben, denn, wie aus den folgenden Ausfuhrungen hervorgeht, die
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung kann selbst unter Beriicksichtigung von Rest- oder
Teilwettbewerb nicht widerlegt werden.

215. Die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra sind verschreibungspflichtige Medikamente
der Abgabe-Kategorie B und durfen somit nur gegen arztliches Rezept an die Patienten ab-
gegeben werden. Die im Zusammenhang mit der Einnahme des Medikaments erforderliche
Fachberatung findet anlasslich der &rztlichen Sprechstunde statt. Dort erhait der Patient alle
erforderlichen Informationen betreffend Dosierung, Nebenwirkungen usw. Zudem k&nnen
diese sowie zusatzliche Informationen auch den Packungsbeilagen entnommen werden.
Entgegen der Auffassung, welche mehrere Apotheken im Rahmen ihrer Stellungnahme zum
Antrag vertreten haben”, besteht am Verkaufspunkt Apotheke kein Aufklarungsbedarf
mehr, weshalb sich eine Verkaufsstelle nicht durch eine besonders kompetente Beratung

269 BGE 129 11 18, E. 8.3.4 (= RPW 2002/4, S. 747 [Buchpreisbindung]).

270 pfizer macht geltend, dass Restwettbewerb in Form von Beratung, diskreter Bedienung, Lage,
Grosse und Offnungszeiten durchaus vorhanden sei (Pfizer, act. n® 559, Rz. 243 ff.).

2" Fgr die Apotheken statt vieler s. act. n® 521, Abschnitt , Allgemeine Vorbemerkungen®.
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gegentber ihren Konkurrenten profilieren kann. Selbst wenn die Beratung tatsachlich eine
Rolle spielen wiirde, ware diese nur anlasslich des ersten Kaufs eines dieser drei Medika-
mente von Bedeutung, nicht jedoch bei kiinftigen Kéufen. Da diese drei Medikamente Uber
eine langere Zeit verschrieben und eingenommen werden, wére auch in einem solchen Fall
die Bedeutung der Beratung als Wettbewerbsparameter minim.

216. Andere Wettbewerbsparameter, welche die Wettbewerbsintensitat zwischen den an
den Abreden beteiligten Verkaufsstellen beim Verkauf von Cialis, Levitra und Viagra zu er-
héhen vermégen und sich nicht auf den Preis beziehen, sind nicht ersichtlich. Zwar kénnte
neben dem Preis auch der Schamfaktor von Bedeutung sein. Bei diesem handelt es sich je-
doch nicht um einen Parameter, welcher von den einzelnen Verkaufsstellen in entscheiden-
der Weise beeinflusst werden kann®"®. Dieser Faktor hangt vielmehr vom potentiellen Kaufer
ab.

d) Zwischenergebnis

217. Daraus folgt, dass die Intensitat des Intrabrand Wettbewerbs (Innen-, Aussen- und
Restwettbewerb) nicht ausreicht, um die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs zu widerlegen. Im Folgenden ist zu prifen, ob die Vermutung gestiitzt auf Interbrand
Wettbewerb, welcher zum schwachen Intrabrand Wettbewerb hinzukommen kénnte, wider-
legt werden kann.

B.4.2.2.3 Interbrand Wettbewerb

218. Einzelne Parteien filhren aus, dass die Pharmaunternehmen wirksamen Interbrand
Wettbewerb ausgesetzt seien und dass dieser — entgegen Ziff. 10 Abs. 2 Vert-BM — ausrei-
che, um die Vermutung zu widerlegen®®. Ihrer Ansicht nach musse der Interbrand Wettbe-
werb auf Stufe Arzt und nicht auf Stufe Apotheke gemessen werden, weil die Wahl des Me-
dikaments dort erfolge. Dass dort starker Interbrand Wettbewerb herrsche, sei an der Ent-
wicklung der Marktanteile zu sehen. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag werfen
sie dem Sekretariat weiter vor, den Interbrand Wettbewerb (trotz der Behauptung, wonach
Wettbewerb hauptséchlich in Bezug auf Wirksamkeit und Sicherheitsiiberlegungen erfolge)
auf die Frage nach Preiswettbewerb zu reduzieren und andere Parameter sowie die Kaufe
Uber Internet nicht untersucht zu haben.

219. e-mediat fihrt aus, dass aufgrund wirksamen Interbrand Wettbewerbs und des Um-
standes, dass den Pharmaunternehmen keine horizontale Koordination zur Last gelegt wer-
den kdnne, industriebkonomisch nicht zu erwarten sei, dass diese mittels vertikaler Abreden
den Wettbewerb auf Endkundenstufe in volkswirtschaftlich oder sozial schadlicher Weise
verzerren kénnten”’*. Die Pharmaunternehmen seien vielmehr durch den Druck des Inter-
brand Wettbewerbs gezwungen, die Vermarktung ihrer Produkte mit den Handlern zu koor-
dinieren. Weiter sieht e-mediat insofern einen Widerspruch in den Ausfihrungen des Sekre-
tariates, als es bei der Prifung einer horizontalen Abrede zum Schluss kommt, dass zwi-
schen den drei Medikamenten Interbrand Wettbewerb herrsche, dieses Argument jedoch bei
der Prifung der vertikalen Abreden nicht beriicksichtigt.

220. Das zentrale Element, welches an dieser Stelle beriicksichtigt werden muss, ist an die
Tatsache gebunden, dass die hier in Frage stehenden drei Medikamente der Abgabe-
Kategorie B angehdren und somit nur gegen é&rztliches Rezept an die Patienten abgegeben
werden durfen (Verschreibungspflicht)”’®. Somit hat der Patient nur eine eingeschrankte

2 Fur einen Kunden durfte diesbezuglich entscheidend sein, dass er am Verkaufspunkt nicht per-
sonlich bekannt ist und dort anlasslich seines Kaufs nicht alizu viele anderen Kunden antrifft.

?73 Pfizer, act. n® 559, Rz. 187 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 89 ff.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 115 ff.
7 act.n°517,S. 2.
775 vgl. Rz. 215.
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Wahlfreiheit zwischen verschiedenen Erektionsmitteln. Es ist letztlich der behandeinde Arzt,
welcher dem Patienten ein bestimmtes Medikament verschreibt’’®. Die Verschreibung erfolgt
uberwiegend aufgrund der medizinischen Beurteilung des Arztes, der selbst weiss, welches
Medikament — unter Beriicksichtigung der Wiinsche und Bedurfnisse des Patienten — indi-
ziert ist. Der Preis des Medikaments durfte dabei — zumal friher gar keine und auch heute
nur eine relativ geringe Preisdifferenz zwischen den Medikamenten besteht (vgl. Tabelle 8) —
kaum eine entscheidende Rolle fur die Wah! des Praparats spielen”’. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es fraglich, inwiefern der Druck des Interbrand Wettbewerbs die Pharmaun-
ternehmen dazu zwingen soll, den Absatz dieser Produkte mittels PPE zu koordinieren.
Denn solange die Preise von Cialis, Levitra und Viagra nicht wesentlich voneinander abwei-
chen, sind diese fur die Auswahl eines Préparats nicht entscheidend.

221. Sobald der Arzt das Rezept einmal ausgestelit hat, kann der Patient nicht mehr frei
swischen den verschiedenen Erektionsmittein wahlen: Vielmehr kann er mit diesem Rezept
ausschliesslich das im Rezept namentlich genannte Medikament beziehen.

222. Die (SD-) Arzte spielen daher eine zentrale Rolle bei der Auswahl| eines der drei Medi-
kamente sowie auch in Zusammenhang mit dem Interbrand Wettbewerb zwischen den
Pharmaunternehmen. Die Pharmaunternehmen sind sich bewusst, dass der Publikumspreis
von ihren Produkten bloss eine untergeordnete Rolle fur die Wahl des Patienten spielt, umso
mehr, wenn — wie im vorliegenden Fall — die Preise der drei Medikamente sehr ahnlich sind.
Der Wettbewerb, welchem sich Pfizer, Bayer und Eli Lilly far den Verkauf ihrer Produkte ge-
gen erektile Funktionsstérungen aussetzen, grindet folglich in erster Linie auf deren Wirk-
samkeit und Vertraglichkeit*”.

223, Unter den wettbewerbswidrigen Effekten, welche von vertikalen Abreden herrihren
kénnen, kann die Reduktion des Intrabrand Wettbewerbs kartellrechtlich unzulassiges Ver-
halten zwischen Vertreibern begiinstigen. Entgegen der Auffassung der Parteien ist die In-
tensitat des Interbrand Wettbewerbs somit auf Verteilerstufe zu messen,
insbesondere zwischen den Apotheken. Denn vertikale Abreden tber die Preise zwischen
Herstellern und Verkaufsstellen schranken zwangslaufig die Intrabrand Wettbewerbsfahigkeit
der Verkaufsstellen ein und wirken sich dadurch auch horizontal aus (Wettbewerb zwischen
Verkaufsstellen); dies unabhangig vom Ausmass des Interbrand Wettbewerbs zwischen den
einzelnen Herstellern. Im vorliegenden Fall koordinieren die drei Pharmaunternehmen ihr
Verhalten mit den Verkaufsstellen auf dieselbe Art, was dazu fithrt, dass der Vertrieb der drei
Medikamente keine Unterschiede aufweist und diesbeziglich somit kein Wettbewerb
herrscht. Dass zwischen den drei Pharmaunternehmen Wettbewerb besteht, ist im Zusam-
menhang mit dem Vertrieb der Medikamente folglich ohne Bedeutung.

224. Wie bereits ausgefuhrt, ist am Verkaufspunkt Apotheke jedoch faktisch keine
Substituierbarkeit der Medikamente mehr gegeben. Die Apotheken haben somit nicht die
Méglichkeit, den Wettbewerb zwischen den drei Medikamenten (in-shop competition) spielen
zu lassen, indem beispielsweise tiefere Preise fur Viagra im Vergleich zu Levitra oder Cialis
verlangt wirden. Von Bedeutung im Zusammenhang mit dem Interbrand Wettbewerb ist
auch, in welchem Masse der Patient/Kunde die Méglichkeit hat, unter den Apotheken dieje-
nige auszuwahlen, welche das verordnete Produkt zu einem tieferen als dem empfohlenen
Preis anbietet. Denn. falls sich der Preis bei der Wah! des zweckmassigsten Produkts effek-
tiv als sekundar erweist, ist er es nicht mehr, wenn es sich um den Wiederkauf dieses Pro-
duktes handelt.

276
- (Bayer, act. n! 370, Antwort 3.a).

277 g Bayer, act. n° 370, Antwort 4a, [...].
278 \/gl. Bayer, act. n° 370, Antwort 4.
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225. Wie aus den obigen Ausfuihrungen erhellt, wurden 63.4% aller durch die Apotheken
abgesetzten Packungen im Jahr 2006 zum empfohlenen Publikumspreis verkauft (vgl. Tabel-
le 5). Die Veréffentlichung und die Einhaltung der PPE fiir die drei Medikamente verhindert
den Preiswettbewerb, welchem die Verkaufsstellen mangels PPE ausgesetzt waren. Die
Apotheken koénnten mit tieferen Preisen als den empfohlenen Publikumspreisen versuchen,
mehr Konsumenten von Cialis, Levitra und Viagra zu gewinnen. Die Herabsetzung des ein-
heitlichen Preises pro Packung wirde durch eine Erhéhung der Verkaufe wettgemacht. Es
ist sehr wahrscheinlich, dass ein Kunde, der den Preiswettbewerb heute nicht spielen sieht,
mehr Zeit in die Recherche nach dem tiefsten Medikamentenpreis investieren wirde, wenn
die Verkaufsstellen die PPE nicht mehr einhalten wiirden.

226. Nur 10.7% der Apotheken, die Cialis, Levitra und Viagra verkaufen, wenden grundsatz-
lich einen anderen als den empfohlenen Publikumspreis an. Diese Verkaufsstellen haben
insgesamt 17.5% Packungen verkauft. Erschwerend kommt hinzu, dass drei gleichartige,
nebeneinander bestehende und den ganzen sachlich relevanten Markt umfassende vertikale
Vertriebsnetze vorliegen, die sich kumulativ auf den Markt auswirken (sog. kumulativer Ef-
fekt”’®). Die Apotheken haben ein grosses Interesse daran, die empfohlenen Publikumsprei-
se einzuhalten. Denn die vertikalen Abreden reduzieren nicht nur das Risiko, sich (ber die
Apothekerpreise zu konkurrenzieren, sondern sie garantieren auch eine interessante und fi-
xe Gewinnmarge im Verlauf der Jahre.

227. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Interbrand Wettbewerb, welcher zum
schwachen Intrabrand Wettbewerb hinzukommt, nicht ausreicht, um die Vermutung zu wider-
legen. Die drei vertikalen Abreden beseitigen folglich den wirksamen Wettbewerb auf dem
relevanten Markt.

B.4.2.3 Zwischenergebnis

228. Den obigen Ausfuhrungen ist zu entnehmen, dass vorliegend die Vermutung der Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs nicht widerlegt werden kann.

B.4.3 Erhebliche Beeintriachtigung des Wettbewerbs

229. Selbst wenn man - entgegen der Auffassung der Weko — zum Schluss kommen wiir-
de, dass sich vorliegend die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegen
lasst, zeigen die folgenden Ausfuhrungen, dass die hier zu prifenden Abreden mindestens
eine erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs zur Folge haben.

230. Im Zusammenhang mit der Erheblichkeit berufen sich die Parteien weitgehend auf die
bereits anlasslich der Wettbewerbsbeseitigung geltend gemachten Argumente?®. Insbeson-
dere wird ausgefiihrt, dass aus den vom Sekretariat berechneten Zahlen hervorgehe, dass
der Wettbewerb — sofern aufgrund der gesetzlichen Rahmenbedingungen iberhaupt méglich
— spiele und nicht erheblich beschrankt sei. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag
werfen die Parteien dem Sekretariat vor, seine Ausfihrungen auf die Vert-BM (insb. auf
Ziff. 10 Abs. 2 Vert-BM) und nicht auf die einschlagige ckonomische Literatur zu stitzen®®'.
Sie fordern, dass die Beseitigung bzw. erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs unab-
hangig von der Vert-BM rechtsgenuglich nachzuweisen sei.

% gl auch Ziff. 13 Abs. 2 Vert-BM.
%80 Fir die Apotheken statt vieler s. act. n° 522, Abschnitt ,Keine erhebliche Wettbewerbsbeeintrach-
tigung"; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 221; Bayer, act. n° 556, Rz. 94.

8" Bayer, act. n® 556, Rz. 96 f.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 223; Pfizer, act. n° 559, Rz. 260.
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231. Pfizer ist der Auffassung, dass die Aussage Uber den kumulativen Abschottungsef-
fekt?®? falsch und aus der Luft gegriffen sei; das ¢ékonomische Expertengutachten zeige ge-
rade, dass die Preise in der Schweiz tiefer als im Ausland seien”. Weiter wirft sie dem Sek-
retariat vor, den potentiellen Wettbewerb in Form von neuen Marktzutritten sowie Generika
nicht beriicksichtigt zu haben [(...)]’®*. Potentieller Wettbewerb besteht ihrer Meinung nach
auch fur die Apotheken: Die Marktanteile von Versandapotheken wirden sténdig steigen;
diese seien effizienter als herkémmliche Apotheken®®.

232. Die Beurteilung der Erheblichkeit einer Abrede erfolgt grundsatzlich anhand von quanti-
tativen und qualitativen Kriterien. Vertikale Abreden Gber Festpreise gemass Art. 5 Abs. 4
KG erfiillen in der Regel in qualitativer Hinsicht den Tatbestand der Erheblichkeit™®. An be-
sagte Abreden sind im Hinblick auf die quantitative Beurteilung der Erheblichkeit tiefe Anfor-
derungen zu stellen®. Diese brauchen vorliegend nicht naher definiert zu werden, denn wie
den folgenden Ausfiihrungen zu entnehmen ist, ist aufgrund der Auswirkungen der vorlie-
gend zu beurteilenden Abreden auf den Markt ohne Weiteres von einer erheblichen Wettbe-
werbsbeschrankung auszugehen.

233. Vorliegend liegen drei nebeneinander bestehende vertikale Abredebiindel gemass
Art. 5 Abs. 4 KG vor, welche die Anforderungen im Hinblick auf die Erheblichkeit in qualitati-
ver Hinsicht erfillen. Die Erheblichkeit ist auch in quantitativer Hinsicht zu bejahen. Zusatz-
lich zu den folgenden Ausfiihrungen wird in diesem Zusammenhang auf Rz. 202 ff. verwie-
sen, welche mutatis mutandis auch fur die Frage der Erheblichkeit gelten.

B.4.3.1 Spezifische Kriterien zur Beurteilung von in Empfehlungsform gekleideten
Abreden iiber die Festlegung von Verkaufspreisen

234. Neben dem Ausgefuhrten (s. Rz. 202 ff.) kann fir die Beurteilung der Auswirkungen
der vorliegenden Abreden Uber die Festlegung von Verkaufspreisen auch ein Vergleich zwi-
schen den Preisen, welche in der Schweiz und im vergleichbaren Ausland herrschen, heran-
gezogen werden (vgl. auch Ziff. 11 Abs. 2 lit. d Vert-BM).

235. Dieser Vergleich ist im Zusammenhang mit rezeptpflichtigen Medikamenten allerdings
nur beschrankt durchfuhrbar. Denn der Medikamentenmarkt ist in jedem Land stark reguliert
und aufgrund der unterschiedlichen Gesetzgebungen ist ein aussagekraftiger Preisvergleich
swischen den einzelnen Landern schwierig. Vorliegend wurden die Publikumspreise fir
Cialis?®, Levitra und Viagra in der Schweiz mit denjenigen in Deutschland, ftalien und Gross-
britannien verglichen. In Deutschland und ltalien sind die meistverkauften Packungen billi-
ger™, die Margen fir Grossisten und Apotheken werden jedoch staatlich festgelegt. Unter
Beriicksichtigung der Mehrwertsteuer sind die drei Medikamente in Grossbritannien preis-
werter®. Der Preisunterschied ist allerdings nicht massiv, weshalb — auch aufgrund der obi-
gen Ausfihrungen — dieses Kriterium nicht aussagekraftig ist.

2682 \/g| Rz. 226. Mit kumulativem Abschottungseffekt ist vorliegend die Tatsache gemeint, dass der
ganze sachliche Markt von der Festlegung von Verkaufspreisen mittels PPE betroffen ist. Entge-
gen der Auffassung Pfizers, beruht diese Aussage nicht auf einem Preisvergleich mit dem Aus-
land.

%3 pfizer, act. n° 559, Rz. 266.

284 pfizer, act. n° 559, Rz. 295 ff. sowie 301 ff.

25 pfizer, act. n° 559, Rz. 305.

2% 5 guch RPW 2009/2, S. 153 Rz. 75 (sécateurs et cisailles).

287 RPW 2009/2, S. 153 Rz. 75 (sécateurs et cisailles).

288 E|j Lilly weist darauf hin, [...] (Eli Elilly, act. n® 390, Antwort 3, S. 3.).

28 Ejj Lilly macht darauf aufmerksam, dass [...] (Eli Lilly, act. n® 390, Antwort 3., S. 4.).

20 Eli Lilly weist darauf hin, dass die fur Grossbritannien fur Cialis angegebenen Preise die Listen-
preise der National Health Service (NHS) seien (Eli Lilly, act. n° 390, Antwort 3, S. 4f). Diese
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236. Fur die Beurteilung der Schadlichkeit dieser Abreden Uber die Festlegung von Ver-
kaufspreisen ist vielmehr die Tatsache entscheidend, dass diese ,tatsachlich von einem be-
deutenden Teil der Weiterverkaufer oder Handler befolgt* werden (vgl. Ziff. 11 Abs. 2 lit. e
Vert-BM).

237. Wie gezeigt, werden nur 36% bzw. 28% der von Apotheken und SD-Arzten verkauften
Packungen von Cialis, Levitra und Viagra zu einem anderen als dem empfohlenen Publi-
kumspreis verkauft. Dies fuhrt dazu, dass jede einzelne Abrede den Wettbewerb zwischen
den Verkaufsstellen auf dem relevanten Markt zumindest erheblich beeintrachtigt. Erschwe-
rend kommt hinzu, dass drei gleichartige, nebeneinander bestehende und den ganzen sach-
lich relevanten Markt umfassende vertikale Vertriebsnetze vorliegen, die sich kumulativ auf
den Markt auswirken. Das Interesse, die empfohlenen Publikumspreise einzuhalten, ist so-
wohl bei den Apotheken als auch bei den SD-Arzten gross (s. Tabelle 4).

B.4.3.2 Zwischenergebnis

238. Fur den Fall der Widerlegung der Vermutung ware festzuhalten, dass die Wettbe-
werbsabreden der Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen von Cialis, Levitra und Viagra
eine Wettbewerbsbeeintrachtigung bewirken, die gemass Art. 5 Abs. 1 KG mindestens als
erheblich zu qualifizieren ist. Wie den folgenden Ausfuhrungen entnommen werden kann,
kénnten besagte Abreden nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden.

B.4.4 Keine Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz

B.4.4.1 Einleitende Bemerkungen

239. Eine erhebliche Beschrankung wirksamen Wettbewerbs ist grundsatzlich unzulassig,
ausser sie ist aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt (Art. 5 Abs. 1 und 2
KG). In der einschlagigen Literatur wird hervorgehoben, dass hinter dieser Ausnahmebe-
stimmung der Gedanke steht, dass im Einzelfall positive Wirkungen die schadlichen Wirkun-
gen von Wettbewerbsbeschrankungen auf den Wettbewerb kompensieren kénnen®®'. Bei der
Prifung der Ausnahmen darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass sich das Kartellge-
setz auf zwei verfassungsrechtliche Pfeiler stutzt: die individualrechtlich ausgestaltete Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) und den Kartellartikel (Art. 96 BV). Beide Normen stellen einen
Teil der Grundsétze dar, welche die schweizerische Wirtschaftsordnung pragen®?. Eine
marktwirtschaftlich orientierte Wirtschaftsordnung ist auf eine funktionierende Wettbewerbs-
ordnung angewiesen, weshalb das KG das Ziel des ,wirksamen Wettbewerbs" verfolgt. Eine
zentrale Voraussetzung des Systems ist die Garantie der Offenheit der Markte. Wird diese
z.B. durch Marktzutrittsschranken gestért, hat das KG als ordnungspolitisches Instrument in
die Privatautonomie einzugreifen, um sicherzustellen, dass das Funktionieren der freien
Wirtschaftsordnung nicht gestért wird.

240. Aufgrund dieser Konzeption der schweizerischen Wirtschafts- und Wettbewerbsord-
nung durfen Wettbewerbsbeschrankungen aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz nur

Preise wurden die sog. ,dispensing fee", welche die Apotheken zusatzlich zum behérdlich geneh-
migten Preis erhalten, nicht enthalten. Ahnlich argumentiert Pfizer, wonach es sich bei den in
Grossbritannien fur Viagra veroffentlichten Preisen nicht um eigentliche PPE handle, sondern um
die Ex-factory Preise zuzuglich der ublichen NHS-Marge (Pfizer, act. n° 394, Antwort 14). Die
Endverkaufspreise durften demnach um einiges hther sein.

#' vgl. Botschaft 1994 (zit. in Fn.93), S.557, im Sonderdruck S. 90, und VON
BUREN/MARBACH/DUCREY (zit. in Fn. 132), Rz. 1425,

2 Dazu und zum Folgenden statt vieler VON BUREN/MARBACH/DUCREY (zit. in Fn. 132), Rz. 1235 ff;
sowie ausfuhrlich ZAcH (zit. in Fn. 93), Rz. 122 ff.
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ausnahmsweise und unter folgenden beiden Voraussetzungen zugelassen werden®: Einer-
seits missen die positiven Effekte einer Wettbewerbsbeschrankung merklich spurbar sein
und die schadlichen Wirkungen tatséchlich kompensieren. Andererseits muss die Effizienz-
steigerung wirtschaftlicher Art sein, weshalb in die Beurteilung der Rechtfertigungsgrinde
gemass Art. 5 Abs. 2 KG ausschliesslich 6konomische Aspekte einfliessen darfen. Im Fol-
genden werden somit ausschliesslich 6konomische Griinde bertcksichtigt. Sollten sich die
Parteien auf den Standpunkt stellen, dass die Veroffentlichung von PPE fiir Cialis, Levitra
und Viagra und deren Einhaltung aus anderen (nicht 6konomischen) Grunden zu rechtferti-
gen ist, missten sie eine ausnahmsweise Zulassung aus Uberwiegenden offentlichen Inte-
ressen beim Bundesrat beantragen (Art. 8 und 31 KG).

241. Fur den Fall der Widerlegung der Vermutung ware zu prifen, ob die Festlegung von
Verkaufspreisen fur Cialis, Levitra und Viagra mittels PPE durch Grunde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt werden kann.

B.4.4.2 Rechtfertigung gemidss KG

242 Die Griinde der wirtschaftlichen Effizienz sind in Art. 5 Abs. 2 lit. a KG abschliessend
erwahnt. Danach sind Abreden gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um die Herstellungs-
oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu fordern oder
um Ressourcen rationeller zu nutzen. Darliber hinaus sollen sie den beteiligten Unterneh-
men in keinem Fall Méglichkeiten eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs.
2 lit. b KG). Sind keine Effizienzgrinde ersichtlich, ist die Abrede unzuldssig (vgl. Art. 5
Abs. 1 KG).

243. Vertikale Abrede kénnen i.d.R. ohne Einzelfallprifung als gerechtfertigt gelten, wenn
der Anteil des Lieferanten am relevanten Markt 30% nicht Uberschreitet (s. Ziff. 15 Abs. 2
Vert-BM). Dabei handelt es sich um eine Art summarische Effizienzprifung aufgrund der
Marktanteilsschwellen, welche auf der Vorstellung basiert, dass bei tiefen Marktanteilen (un-
ter 30%) davon ausgegangen werden kann, dass die positiven Effekte einer Abrede die ne-
gativen Uberwiegen. Vorliegend kommt diese Rechtfertigung aufgrund tiefer Marktanteile je-
doch nicht zur Anwendung. Denn sie setzt voraus, dass keine qualitativ erhebliche Abrede
sowie keine Abrede, die sich zusammen mit anderen kumulativ auf den Markt auswirkt und
den Wettbewerb aus diesem Grund erheblich beeintrachtigt, vorliegt. Die vorliegenden Abre-
den Uber die Festlegung von Verkaufspreisen sind erheblich sowohl aufgrund ihres Gegen-
standes (Abrede gemass Art. 5 Abs. 4 KG) als auch aufgrund ihrer kumulativen Marktaus-
wirkungen (vgl. Rz. 226 sowie Ziff. 12 Vert-BM)**.

244 Aus diesen Griinden ist vorliegend im Einzelfall zu prifen, ob die Abreden far Cialis,
Levitra und Viagra gerechtfertigt werden konnen (vgl. auch Ziff. 15 Abs. 3 Vert-BM). Ziff. 15
Abs. 4 Vert-BM enthalt einen Beispielkatalog von Rechtfertigungsgriinden, welche Unter-
nehmen — in Zusammenhang mit vertikalen Abreden — im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 lit. a KG
geltend machen konnen. Die Beispiele von Ziff. 15 Abs. 4 Vert-BM lassen sich im Rahmen
von Art. 5 Abs. 2 lit. a KG wie folgt einordnen: Wettbewerbsabreden sind durch Grunde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um

o Herstellungs- und Vertriebskosten zu senken, wie zum Beispiel:

- Schutz vertragsspezifischer Investitionen, die ausserhalb der Geschéftsbeziehung
nicht oder nur mit hohem Verlust verwendet werden kénnen (Hold-up Problem;
Ziff. 15 Abs. 4 lit. ¢ Vert-BM);

293 7,m Ganzen VON BUREN/MARBACH/DUCREY (zit. in Fn. 132), Rz. 1426 f.
284
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- Férderung der Ubertragung von wesentlichem Know-how (Hold-up Problem; Ziff. 15
Abs. 4 lit. f Vert-BM);

» Produkte oder Produktionsverfahren (oder Vertriebssysteme und -verfahren) zu verbes-
sern, wie zum Beispiel:

- Zeitlich begrenzter Schutz von Investitionen fur die Erschliessung neuer raumlicher
Markte oder neuer Produktmarkte (Ziff. 15 Abs. 4 lit. a Vert-BM);

- Sicherung der Einheitlichkeit und Qualitat der Vertragsprodukte (Ziff. 15 Abs. 4 lit. b
Vert-BM);

- Vermeidung von ineffizient tiefen Verkaufsférderungsmassnahmen (z.B. Beratungs-
dienstleistungen), die resultieren kénnen, wenn ein Hersteller oder Handler von den
Verkaufsforderungsbemiihungen eines anderen Herstellers oder Handlers profitieren
kann (Trittbrettfahrerproblem; Ziff. 15 Abs. 4 lit. d Vert-BM);

- Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags, der sich ergeben kann, wenn sowoh!
der Hersteller als auch der Handler Gber Marktmacht verfiigen (Problem der doppel-
ten Marginalisierung; Ziff. 15 Abs. 4 lit. e Vert-BM);

- Die Sicherung von finanziellen Engagements (z.B. Darlehen), die durch den Kapital-
markt nicht zur Verfigung gestellt werden (Ziff. 15 Abs. 4 lit. g Vert-BM);

e Forschung oder Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern, wie
zum Beispiel:

- Forderung der Ubertragung von wesentlichem Know-how (Ziff. 15 Abs. 4 lit. f Vert-
BM);

e Ressourcen rationeller zu nitzen.

245. Far die Rechtfertigung ist Uberdies vorausgesetzt, dass die Wettbewerbsabreden zur
Erreichung des Effizienzziels notwendig sind und die beteiligten Unternehmen nicht die Még-
lichkeit haben, den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

246. Wie bereits ausgefiihrt, sind die in Rz. 242 genannten Griinde im Gesetz abschlies-
send aufgezahlt, wobei es sich um offene Begriffe handelt, die ein breites Spektrum an Koo-
perationsabreden zulassen®®. Zur Rechtfertigung gentigt, dass einer von ihnen gegeben
ist*®®. Einschrankend ist an dieser Stelle anzumerken, dass ein wettbewerbsbeschrinkendes
Verhalten, das aus Sicht der einzelnen Unternehmen effizient ist, nicht notwendigerweise
auch zu einem gesamtwirtschaftlich effizienten Ressourceneinsatz fuhrt*’. Der Effizienzbe-
griff des KG ist volkswirtschaftlich zu verstehen. Die Effizienzgewinne durfen nicht nur im
Sinne eines betriebswirtschaftlichen Effizienzgewinns den an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen in der Form einer Kartelirente zugute kommen®®. Zudem darf der Wettbewerb im
Verhaltnis zum angestrebten Ziel nicht bermassig eingeschrankt werden®®.

%5 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 558, im Sonderdruck S. 91: BORER (zit. in Fn. 96), Art. 5 N 33.

% ZKCH (zit. in Fn. 96), Rz. 286.

27 m/ertical restraints may both be privately desirable and decrease aggregate surplus, and therefore
should not be legal per se" (PATRICK REY and JEAN TIROLE, The Logic of Vertical Restraints, The
American Economic Review, Vol. 76, No. 5, December 1986, S. 922).

2% BORER (zit. in Fn. 96), Art. 5 N 46.

#° Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 560, im Sonderdruck S. 93.
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B.4.4.3 Wirtschaftliche Effizienz bei vertikalen Wettbewerbsabreden

247. Wirtschaftliche Effizienz bedeutet ein Maximum an Bedurfnisbefriedigung aus den ge-
gebenen Mitteln bzw. die Befriedigung der vorhandenen Bedirfnisse mit einem Minimum an
Aufwand. Grundsatzlich kann wirtschaftliche Effizienz in Form von allokativer Effizienz, Pro-
duktionseffizienz oder dynamischer Effizienz auftreten®*®. Die einzelnen im KG angefuhrten
Effizienzgriinde beinhalten dabei jeweils in unterschiedlichem Umfang Elemente der allokati-
ven Effizienz, der Produktionseffizienz und der dynamischen Effizienz.

248. Auf Markten, auf welchen wirksamer Wettbewerb herrscht, sind die Hersteller in der
Regel gezwungen, eine Vertriebsform zu wéhlen, die den Effizienzgesichtspunkten in we-
sentlichem Umfange Rechnung tragt. So ist es denkbar, dass die Marktteilnehmer ohne Ver-
haltenskoordination dieselbe (effiziente) Vertriebsform bzw. vertikale Restriktion wahlen.

249. Die Frage, inwiefern die Anwendung von empfohlenen Publikumspreisen 6konomisch
effizient und deswegen prokompetitiv zu beurteilen ist, ist — wie im Allgemeinen bei vertikalen
Restriktionen — noch nicht klar beantwortet worden. Einerseits kénnte es sich um einen ver-
haltensbezogenen Grund handeln, der die Hersteller zwingt, PPE bekannt zu geben. Wenn
die Konsumenten stark gegen ,loss aversion“®' reagieren und der effektive Preis den emp-
fohlenen Preis iberschreitet, werden die Verkaufsstellen die PPE freiwillig anwenden®®?. An-
dererseits werden in der Anwendung von empfohlenen Preisen antikompetitive Ziele gese-
hen. PPE kénnen die Kollusion unter Herstellern und/oder Verkaufsstellen férdern, so dass
letztere den PPE freiwillig folgen®®. Eine neue Studie®* folgt einem dritten Weg und kommt
zum Schluss, dass PPE Teil eines impliziten Vertrags sein kénnen und als Instrument fur die
Kommunikation von privaten Informationen zwischen Hersteller und Verkaufsstelle dienen
kénnen, die zentral fir die Maximierung des gemeinsamen Surplus sind.

250. Im vorliegenden Fall greifen diese Argumente indes nicht, denn die Anwendung von
PPE fur Cialis, Levitra und Viagra sowie allgemein fur Hors-Liste Medikamente ist auf das
System Sanphar zuriickzufuhren, welches die betroffenen Parteien (Pharmaunternehmen
und Verkaufsstellen) in der Festsetzung der Vertriebsmargen mittels PPE beeinflusst hat®®.
Dieses System war nicht Ergebnis eines wirtschaftlichen Prozesses zur Bestimmung des
besten Vertriebssystems. Im vorliegenden Fall der Festlegung von Verkaufspreisen mittels
PPE gilt es zu beachten, dass sich die drei Hersteller in ihrer Gesamtheit Uber eine Ver-
triebsform bzw. vertikale Restriktion koordiniert (vgl. Rz. 305 ff.) und den Wettbewerb als
Verfahren zur Entdeckung der effizientesten Vertriebsform dadurch beeintréchtigt haben.
Diese Feststellung schliesst indes nicht von vornherein aus, dass im vorliegenden Fall
Rechtfertigungsgriinde bestehen und dass diese nur durch die organisatorische Blndelung,
welche die Festlegung von Verkaufspreisen mittels PPE erméglicht, zur Geltung gebracht
werden kénnen.

251. Im Aligemeinen ist davon auszugehen, dass die die Preisempfehlungen herausgeben-
den Pharmaunternehmen bei ihrem unternehmerischen Handeln unter anderem auch an ef-
fizienten Vertriebsstrukturen, die ein dichtes und qualitativ hochstehendes, aber auch mog-

300 7um Ganzen RPW 2005/2, S. 278 Rz. 57 ff. (Sammelrevers 1993).

301 Amos TVERSKY/DANIEL KAHNEMAN, Loss aversion in riskless choice: A reference-dependent model,
Quarterly Journal of Economics 106(4), 1991, S. 1039 bis 1061.

CLEMENS PUPPE/STEPHANIE ROSENKRANZ, Why suggest non-binding retails prices?, Working Pa-
pers 06-10, 2006 (Utrecht School of Economics).

PATRICK REY/THIBAUD VERGE, Economics of vertical restraints, in: Buccirossi (Hrsg.), Handbook of
Antritrust Economics, Cambridge 2007 (MIT Press), S. 353-390. RIEMER P. FABER/MARTIN C.W.
JANSSEN, On effects of advisory prices in gasoline markets, Mimeo, Rotterdam 2008 (Erasmus
University Rotterdam).

STEFAN BOHLER/DENNIS L. GARTNER, Making Sense of Non-Binding Retail-Price Recommenda-
tions, Working Paper No. 0902, 2009 (University of Zurich).

Vgl. Rz. 128 ff. sowie RPW 2000/3, S. 320 ff. (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
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lichst kostenglinstiges Vertriebsnetz gewahrleisten, interessiert sind. Fir die Pharmaherstel-
ler besteht dabei ein gewisser Interessenskonflikt zwischen den Vor- und Nachteilen von mit-
tels PPE festgesetzten Endverbraucherpreisen (z.B. infolge Preisbindung eingeschrankte
Moglichkeiten zur Preisdifferenzierung zwischen verschiedenen Kundengruppen).

252. Die Apotheken sind primér an einem effizienten Vertrieb in Bezug auf das eigene Ge-
schéft interessiert. Sie sind ebenfalls daran interessiert, dass insgesamt absatzférdernde
Massnahmen durchgefiihrt werden, die sich in erster Linie positiv auf den eigenen Absatz
auswirken. Aus ihrer betrieblichen Optik haben sie jedoch auch ein Interesse an effizienten
Vertriebswegen auf dem Medikamentenmarkt insgesamt.

253. Teilweise andere Uberlegungen gelten firr SD-Arzte. Obwoh! deren Haupttatigkeit die
Patientendiagnose und andere, mit inrem Beruf verbundene Behandlungsleistungen bilden
und der Medikamentenverkauf bloss zweitrangig ist, spielen SD-Arzte dennoch eine wichtige
Rolle beim Verkauf von rezeptpflichtigen Medikamenten. Denn die pharmazeutischen Unter-
nehmen versuchen, die Kunden durch die Vermittiung der (SD-) Arzte auf ihr Produkt auf-
merksam zu machen®®, da diese nicht direkt durch Werbung erreicht werden kénnen®”. Die
pharmazeutischen Unternehmen verkaufen somit nicht tiber die (SD-) Arzte, sondern mit den
(SD-) Arzten. Fur diese Dienstleistung kénnen die (SD-) Arzte eine Entschadigung (geldwer-
te Vorteile von bescheidenem Wert fir Arzte sowie handelsiibliche und betriebswirtschaftlich
gerechtfertigte Rabatte fur SD-Arzte) erhalten, welche den einschlagigen gesetzlichen Be-
stimmungen®® geniigen muss. Zudem werden die Kosten, welche den SD-Arzten aus der
Abgabe der Medikamente entstehen, durch die von der PPE sichergestelite — im Vergleich
mit derjenigen der Apotheken noch héhere — Marge gedeckt®™. Obwohl die Medikamenten-
abgabe fur die SD-Arzte nicht deren Haupttatigkeit darstellt, sind sie dennoch an Massnah-
men interessiert, welche den eigenen Medikamentenabsatz steigern.

254. An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die Wettbewerbsbehérden das Vorliegen
von Effizienzgriinden im Rahmen der Untersuchungsmaxime von Amtes wegen zu prifen
haben. Die Aussagen der Parteien werden nachfolgend insoweit wiedergegeben, als sie ei-
nen Bezug zu den zu prifenden Effizienzgriinden aufweisen.

255. Als allgemeine Feststellung in diesem Zusammenhang weisen einige Parteien darauf
hin, dass die Effizienzgewinne aller Hors-Liste Medikamente zu beriicksichtigen seien und
nicht nur diejenigen fiir die drei untersuchten Medikamente®'°.

256. Eine — pauschale — Berlcksichtigung der Effizienzgrinde fur alle Hors-Liste Medika-
mente scheint jedoch nicht angebracht zu sein. Grundsatzlich missen Rechtfertigungsgriin-
de spezifisch fur die vom sachlich relevanten Markt umfassten Medikamente gepruft werden,
da nur so den Einzelheiten jedes Medikaments Rechnung getragen werden kann (z.B. im
Hinblick auf spezielle Lager-, Beratungs-, Abgabekosten usw.). Dies schliesst indes eine all-
gemeine Betrachtung derjenigen Rechtfertigungsgriinde, welche tendenziell fur mehrere
Hors-Liste Medikamente gelten kénnten, nicht aus. Eine solche erfolgte bereits (s.
Rz. 267 ff).

%% Bayer, act. n° 591, Protokoll der Anhorung, S. 10.

%7 Vgl. JORDAN/RAY (zit. in Fn. 253), S. 16; FRIDOLIN MARTY, in: Kocher/Oggier (Hrsg.), Gesundheits-
wesen Schweiz 2007 — 2009, Eine aktuelle Ubersicht, Bern 2007, S. 189,

%% vgl. Art. 33 HMG.

%9 Die eingerechnete Marge der PPE beriicksichtigt auch die Kosten, welche einer Apotheke im Zu-
sammenhang mit der Abgabe des Medikaments entstehen. Die einem SD-Arzt im Zusammenhang
mit der Medikamentenabgabe anfallenden Kosten sind tiefer als diejenigen einer Apotheke und die
arztliche Beratung im Hinblick auf die Handhabung des Medikaments ist bereits durch das Arztho-
norar gedeckt. Aus diesem Grund resultiert einem SD-Arzt eine grossere Marge als den Apothe-
ken.

10 Eji Lilly, act. n° 557, Rz. 135; Bayer, act. n° 556, Rz. 102.
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B.4.4.3.1 Keine Senkung der Herstellungs- oder Vertriecbskosten

257. Eine Rechtfertigung aufgrund der Senkung der Vertriebskosten ist namentlich bei verti-
kalen Vereinbarungen denkbar, die dem Vertrieb eines neuen Produktes forderlich sind. Um
eine Amortisation der Investitionen fur die Markteinfihrung zu erméglichen, kénnen wettbe-
werbsbeeintrachtigende Abreden in einem gewissen Umfang erforderlich sein. Mit dem Krite-
rium der Senkung der Vertriebskosten soll angedeutet werden, dass exklusive oder selektive
Vertriebssysteme aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kénnen.

258. Aufgrund der Korrelationen und Uberschneidungen werden die im Zusammenhang mit
der Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten stehenden Grunde anlésslich der Pri-
fung der Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren behandelt (s. B.4.4.3.2).
Davon ausgenommen und bereits an dieser Stelle zu prifen ist das Hold-up Problem, wel-
ches in Zusammenhang mit beziehungsspezifischen Investitionen und der Unvolistandigkeit
von Vertragen steht (vgl. Ziff. 15 Abs. 4 lit. ¢ Vert-BM)*"".

259. Die Verkaufsstellen miissen grundsétzlich keine spezifischen Investitionen fir den Ver-
kauf von Hors-Liste Medikamenten tatigen. Vorliegend gibt es denn auch keine Indizien, wel-
che den Schiuss nahe legen, dass die Festlegung von Verkaufspreisen fir Cialis, Levitra und
Viagra mittels PPE bei der Lésung einer solchen Problematik helfen kénnten. Es gibt somit
keine direkte Verbindung zwischen den PPE fur diese drei Medikamente und einem allfalli-
gen Hold-Up Problem.

B.4.4.3.2 Keine Verbesserung von Produkten und Produktionsverfahren

260. Der Begriff der Verbesserung von Produkten ist weit zu verstehen. Er beschrankt sich
nicht auf technische oder funktionelle Belange, sondern erfasst z.B. auch die Umweltvertrag-
lichkeit von Produkten. Darunter kénnen sowoh! die Verbreiterung des Angebots oder des
Produktesortiments wie auch die Erhéhung des Qualitatsniveaus verstanden werden. Weiter
kann auch die Verbesserung des Vertriebs durch das Tatbestandsmerkmal "Verbesserung
der Produkte oder Produktionsverfahren' erfasst werden. Beispiele fur Abreden, die eine
Verbesserung des Vertriebs bezwecken, sind etwa die Verpflichtung zur fachkundigen Bera-
tung der Kundschaft, zu ausreichender Lagerhaltung sowie zur Gewabhrleistung eines guten
Kundendienstes. Solche Abreden erméglichen es dem Abnehmer, das fur ihn geeignete
Produkt zu finden, oder sie verbessern die Benutzungsmaoglichkeiten des Produkts. Sie stel-
len deshalb eine Verbesserung des Produkts dar’'.

261. Die Unternehmen kénnen in Zusammenhang mit der Verbesserung von Produkten
oder Produktionsverfahren mehrere Rechtfertigungsgrinde geltend machen (vgl. Ziff. 15
Abs. 4 Vert-BM, Rz. 244 und Rz. 258). Vier der in Ziff. 15 Abs. 4 Vert-BM aufgelisteten
Rechtfertigungsgriinde — namentlich lit. a, b, f, g>"° — stehen in keinem Zusammenhang mit
der Festlegung von Verkaufspreisen mittels PPE und werden deshalb vorliegend nicht be-
handelt. Nachfolgend werden somit einerseits allgemeine Grunde geprift, welche in Zu-
sammenhang mit der Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren stehen und
nicht in der Vert-BM erwahnt sind [vgl. nachfolgend a)], sowie andererseits die in Ziff. 15
Abs. 4 lit. d (Trittbrettfahrerproblem) und lit. e (Problem der doppelten Marginalisierung) Vert-
BM aufgelisteten Griinde [vgl. nachfolgend b) und c)].

a) Allgemeine Griinde

3 RPW 2005/2, S. 280 Rz. 65 f. (Sammelrevers 1993).
312 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 559, im Sonderdruck S. 92; ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 407 ff.

33 Mitteilung der EU-Kommission - Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, Amtsblatt Nr. C 291 vom
13/10/2000, Rz. (116), Pt. 2, 5, 7 und 8.
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262. Die Parteien erwahnen folgende Griinde, die allgemein in Verbindung mit der Verbes-
serung von Produkten und Produktionsverfahren stehen kénnten und nicht zugleich von der
Trittbrettfahrerproblematik oder der Doppelmarginalisierung erfasst werden:

263. Erleichterung des Informationszugangs fir die Verkaufsstellen®™, Servicegedanken /
Dienstleistung®®, grobe Orientierungshilfe fir die Verkaufsstellen®® und Hinweis auf den
Wert des Produktes™”: Die Verkaufsstellen, welche z.T. Giber 20'000 Artikel am Lager halten,
seien oft nicht in der Lage, fiir jedes einzelne Produkt, das sie im Angebot haben, eine
Preisberechnung durchzufiihren®™. Ubernahme der PPE wegen Unméglichkeit, jedes Mal fir
alle Produkte die Verkaufspreise zu berechnen® (eine eigene Kalkulation oder eine Verifi-
zierung der PPE aufgrund von eigenen Marktanalysen sei fir eine Apotheke nicht mog-
lich)*; der zeitliche und finanzielle Aufwand sei fur die geringen verkauften Mengen nicht
gerechtfertigt™'; einer Apotheke fehiten die hierzu benétigten Kenntnisse: die kleinen Um-
satzmengen mit Cialis, Levitra und Viagra wurden grundsétzlich keinen Spielraum fiir Preis-
anpassungen erlauben; Benltzung eines automatisierten Verfahrens®® wie fur SL-
Medikamente, denn eine Ausdifferenzierung in der Preisauszeichnung zwischen KVG- und
nicht KVG-Bereich ware viel zu aufwendig®®.

264. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag haben die Parteien grundsatzlich keine
neuen Argumente geltend gemacht, welche in Zusammenhang mit der Verbesserung von
Produkten und Produktionsverfahren stehen®. Als einzig neues Argument wird ausgefthrt,
dass, um Produkte billiger verkaufen zu kénnen, eine Rationalisierung nétig sei*®®. Diese er-
fordere eine Vergrésserung der Verkaufsstellen (flaichen-, volumen-, umsatz- und gewinn-
massig) und fihre dazu, dass Apotheken nur noch in den grossen Stadten zu finden seien®®.

265. Zusammenfassend machen die Parteien geltend, dass die PPE durch eine Vereinfa-
chung der Fakturierung sowie durch eine Kostenreduktion eine Verbesserung des Medika-
mentenvertriebs zur Folge haben wirden. Diese Kostenreduktion kénne als Zeitersparnis be-
trachtet werden, weil die PPE schon in den an die Vertreiber gelieferten EDV-Programmen

3% Eli Lilly, act. n® 37, Antwort 2. Da Pfizer die PPE auf ihrer Homepage publiziert, sieht sie keinen

Anlass, jemanden von diesen Informationen auszuschliessen und stellt diese somit auch der Fir-
ma e-mediat zur Verfugung (Pfizer, act. n® 47, Antwort 2 sowie act. n° 269, Anwort 2.¢.).

*'® Bayer, act. n° 73, Antwort 2 und act. n® 221, Antwort 20a; Pfizer, act. n® 235 Antwort 10, 21.a und
act. n° 317, Antwort 4; Eli Lilly, act. n® 244, Antwort 21c.

%'® Bayer, act. n° 73, Antwort 2.

*'" Eli Lilly, act. n° 244, Antwort 21.a. und act. n° 316, Antwort 15. Eli Lilly rechtfertigt das Mitteilen der

PPE auch 2 Jahre nach dem Markteintritt von Cialis mit der Notwendigkeit, die Preise infolge

Preisveranderungen der Konkurrenz anpassen zu missen.

Bayer fuhrt in diesem Zusammenhang aus, dass wenn jede Abgabestelle fur sich durch eine voll-

standige Kalkulation die Verkaufspreise fur jeden einzelnen Artikel bestimmen musste, ein erhebli-

cher Aufwand und zusatzliche Kosten entstinden, welche den Patienten weiterbelastet werden

missten (Bayer, act. n° 221, Antwort 20.a).

*1° act. n°279.457, Antwort 6, act. n°279.466, Antwort 9, 11c. act n°279.483. Antwort 9 act.
n°279.491, Antwort 12; act. n® 279.627, Antwort 12; act. n° 279.649, Antwort 12; act. n° 279.694,
Antwort 17.

%0 3 act. n°279.789, Antwort 11b, wo ausgefiihrt wird, dass als Medizinalperson das Augenmerk
primar bei fachlichen Fragen lage und es ohne betriebswirtschaftliches Wissen nicht moglich sei,
verantwortungsbewusst ein eigenes Preisberechnungssystem zu kreieren.

%21 act. n°279.627, Frage 11a; act. n° 279.491, Antwort 11a.

%22 Auch act. n° 279.429, Vorb. 7 weist darauf hin, dass die Verwaltung der in der Apotheke vorhan-
denen Artikel nur mit (automatisierten) EDV-L6sungen méglich sei.

2% act. n® 279.437, Antwort 6, 9 sowie 11.b.

%24 Vgl Eli Lilly, act. n® 557, Rz. 134 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 327 ff. act. n° 517, S. 2 f.
%25 act. n° 545, S. 1.

%26 Fur die Antwort auf dieses Argument s. Rz. 270 f.
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integriert seien und der Apotheker oder der SD-Arzt so nicht verpflichtet sei, einen mit seiner
Kostenstruktur Gbereinstimmenden Preis zu berechnen.

266. Diese Uberlegungen beziehen sich jedoch in allgemeiner Weise auf die Gesamtheit
der verkauften Medikamente in der Schweiz und nicht nur auf die drei im Rahmen dieser Un-
tersuchung beriicksichtigten Produkte. Fur die drei Medikamente Cialis, Levitra und Viagra
kann nicht bestritten werden, dass die Festlegung der Publikumspreise, ohne den durch die
Herstellerfirmen gemachten Empfehlungen Rechnung zu tragen, eine Handlung ist, welche
den Apotheken und den SD-Arzten eine minimale Investition abverlangt. Um so mehr als die
Fakturierung der Medikamente praktisch génzlich tber EDV abgewickelt wird. Dieses Argu-
ment fallt nicht unter die Verbesserung des Vertriebs (verfahrens) und kann daher nicht als
Rechtfertigungsgrund i.S.v. Art. 5 Abs. 2 lit. a KG geltend gemacht werden. Die vorliegend
aus den vertikalen Abreden herrithrenden negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb
werden auf keinen Fall durch Einsparungen der Vertreiber, welche die PPE gleichermassen
anwenden, wettgemacht.

267. Die Problematik kann sich moglicherweise auf eine andere Art stellen, wenn man die
Gesamtheit der verschreibungspflichtigen Hors-Liste Medikamente bericksichtigt. So kdnnte
die generelle Anwendung der PPE bei der Festsetzung der Publikumspreise fur alle Hors-
Liste Medikamente die den Vertreibern entstehenden Kosten in einem grésseren Umfang re-
duzieren. als dies fir Cialis, Levitra und Viagra der Fall ist. Jedoch ist den folgenden Ausfih-
rungen zu entnehmen, dass auch in diesem Fall der tiefere Aufwand die Festsetzung der
Publikumspreise mittels PPE nicht zu rechtfertigen vermag.

268. Einleitend muss Folgendes prazisiert werden: Entgegen den Ausfihrungen einiger Par-
teien umfasst das Arzneimittelsortiment einer Apotheke durchschnittlich 7'500 und nicht mehr
als 20'000 Medikamente (verschiedene Darreichungsformen, Packungsgrossen usw. einge-
rechnet)®’. Je nach Fachrichtung ist die Zahl benétigter Praparate in der Praxisapotheke ei-
nes SD-Arztes unterschiedlich gross. Ein Augenarzt kann z.B. mit einem Sortiment von 50
spezifischen Produkten auskommen. Ein SD-Allgemeinmediziner fuhrt je nach Patientengut
einige hundert verschiedene Arzneimittel und Darreichungsformen®?®. Dabei hat man sich al-
lerdings vor Augen zu halten, dass nur 21.7% der in der Schweiz zugelassenen Medikamen-
te verschreibungspflichtige Hors-Liste Medikamente sind (vgl. Tabelle 1), so dass der Auf-
wand fur die selbstandige Festlegung deren Publikumspreise gesamthaft noch tiefer einge-
stuft werden muss. Hinzu kommt, dass nicht nur die Apotheken und SD-Arzte mit diesem
Problem konfrontiert sind, sondern dass vielmehr in jeder Branche die Verkaufsstellen ein
mehrere Produkte umfassendes Sortiment verwalten und die Publikumspreise fir jedes ein-
zelne Produkt selbstandig berechnen missen. Daraus erhellt, dass die Verwaltung des Sor-
timents und der damit verbundene Aufwand im Falle einer generellen Aufhebung der PPE
sowoh! SD-Arzten als auch Apotheken — auch unter Beriicksichtigung der durch die Informa-
tik angebotenen Unterstitzungsmaéglichkeiten — ohne Weiteres zumutbar sind. Die Apothe-
ken berechnen ausserdem bereits heute selbstandig die Publikumspreise fir diejenigen Pro-
dukte des Sortiments, welche keine Medikamente sind. Der von den Parteien erwahnte Auf-
wand, der aus einer separaten Berechnung der Publikumspreise flr Hors-Liste-Medikamente
entstehen wirde, fallt demnach bereits heute an.

269. Weiter Uberprifen mehrere Apotheken schon heute fir jedes Hors-Liste Medikament
die von der PPE gewahrleistete Marge®™. Ist diese zu klein, wird die PPE nicht Ubernommen.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Sanphar-Faustregel, welche ei-

327 JoRDAN/RAY (zit. in Fn. 307), S. 28.

% CHRISTOPH HANGGEL/SIMON STETTLER/JURG JAU/MARTINA HERSPERGER/SVEN BRADKE, in: Gerhard
gccheréWuii;é Oggier (Hrsg.), Gesundheitswesen Schweiz 2007 - 2009, Eine aktuelle Ubersicht,
ern 2007, S. 57.

328 vyl folgende beispielhafte Aufzahlung: act. n° 279.424, Antwort 11; act. n® 279.428, Antwort 9;
act. n° 279.447, Antwort 11; act. n° 279.448, Antwort 9; act. n° 279.475, Antwort 9.
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ne 30%-Marge vorsah, immer noch angewendet wird (vgl. Tabelle 4). Diese Regel stammt
aber aus Jahren, in denen die Informatik die Verkaufsstellen beim Vertrieb von Medikamen-
ten nur beschrénkt unterstitzen konnte. Dieser Umstand ist fur die folgenden Ausfiihrungen
von Bedeutung:

270. Die Wettbewerbsabreden fuhren zu einer Standardisierung der Vertriebsmargen, wel-
che sich auf die Publikumspreise Ubertragt. Dank der Festlegung von Verkaufspreisen miis-
sen die Verkaufsstellen nicht Margen ausrechnen, die ihrer Kostenstruktur entsprechen (z.B.
die einer Apotheke am Bahnhof Zirich anfallenden Kosten entsprechen nicht denjenigen ei-
ner Apotheke auf dem Land). Fur die grosse Mehrheit der Verkaufsstellen fehlen somit An-
reize, um die Kosten tiefer zu halten und/oder das Vertriebssystem effizienter zu gestalten.
Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass es sich bei den Verkaufsstellen um privatwirt-
schaftliche Unternehmen handelt, die sich nach ékonomischen Kriterien organisieren sollten,
um im freien Wettbewerb zu bestehen.

271. Die Abreden fuhren somit zu einer Preisnivellierung: Apotheken und SD-Arzte verlan-
gen unabhéangig von Qualitat, Standort, Kostenstruktur und Wettbewerbsfahigkeit grundsatz-
lich die gleichen Preise. Dies birgt die Gefahr, dass dank Einheitspreisen wirtschaftlich ineffi-
ziente Marktakteure Uberleben kénnen. Im vorliegenden Fall sichern die Abreden das wirt-
schaftliche Uberleben derjenigen Verkaufsstellen, welche im Wettbewerb nicht oder nicht zu
diesen Bedingungen ihre Kosten decken kénnten. Hinzu kommt, dass sie zu einem ungeni-
genden Preis-Leistungsverhaltnis flhren, da keine Anpassung an die Praferenzen der Kun-
den stattfindet.

272. Aus den obigen Ausfuhrungen folgt, dass der Aufwand fir die Festlegung der Publi-
kumspreise ohne PPE kleiner wiare als die volkswirtschaftlichen Kosten, welche das jetzige
System wegen seiner wirtschaftlichen Ineffizienz verursacht (z.B. fehlende Innovation, Struk-
turerhaltung etc.). Die Festsetzung von Verkaufspreisen mittels PPE kann somit nicht mit
diesem Argument gerechtfertigt werden.

b) Trittbrettfahrerproblematik

273. Die bei den folgenden Betrachtungen zentrale Problematik eines externen Effekts auf
Handlerstufe Iasst sich wie folgt verdeutlichen: Ein Handler vertreibt ein beratungsintensives
Produkt und lasst seinen Kunden diesbeziglich eine professionelle Beratung angedeihen.
Fur einen anderen Handler kdnnte es lukrativ erscheinen, dasselbe Produkt zu einem glns-
tigeren Preis, aber ohne Beratung, anzubieten. Die Konsumenten erhalten den Anreiz, die
Beratung beim Héandler, der diese ,gratis* anbietet, in Anspruch zu nehmen, das Produkt
aber anschliessend beim ginstigeren Handler zu kaufen. Es kann demzufolge fur alle Hand-
ler individuell rational sein, ihr Beratungsniveau zu reduzieren. Die Trittbrettfahrerproblematik
kann deshalb dazu fuhren, dass die Unternehmen ein ineffizient tiefes Service- und Bera-
tungsniveau anbieten. Die Reduktion der Service- und Beratungsleistungen kann dazu fih-
ren, dass der Absatz zurlickgeht, was die Konsumentenrente i.d.R. negativ beeinflusst.

274. Die Preisbindung zweiter Hand (Resale price maintenance, RPM*) ist ein Mittel, um
der Trittbrettfahrerproblematik zu begegnen. Zwar stellen die PPE als solche keine RPM dar,
da aber die vorliegenden PPE der Festsetzung von Verkaufspreisen dienen und sich somit
im konkreten Fall wie RPM auswirken, kénnten sie auch aus den gleichen Griinden gerecht-
fertigt sein. Deshalb ist es angezeigt, mégliche Effizienzgrinde zu Gberprifen, die spezifisch
mit RPM in Verbindung stehen, wie z.B. die Erhéhung des Serviceniveaus (Point-of-sale-
services/Pre-sale-services), die Qualitatssignalisierung oder die Erhéhung der Verkaufsstel-
lenzah**'. In diesem Zusammenhang muss darauf hingewiesen werden, dass sich vertikale

%% RPM kann wie folgt definiert werden: *(...) is a provision according to which the final price charged
to consumers is not set by the distributor but imposed by the producer.” (REY/VERGE [zit. in
Fn. 303], S. 354).

%1 RPW 2005/2, S. 285 f. Rz. 84 ff. (Sammelrevers 1993).
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Restriktionen wie RPM aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz am ehesten bei Produkten
rechtfertigen lassen, welche folgende Merkmale aufweisen®?: Bei Produkten mit einem ho-
hen Komplexitatsgrad bzw. technischen Produkten, bei Produkten aus dem hdoheren Preis-
segment, bei Produkten, die nur selten gekauft werden, bei Produkten, die spezielle Ver-
triebsformen verlangen, bei Produkten (ber welche die Konsumenten schlecht informiert
sind, bei Erfahrungs- und Vertrauensgitern, bei Produkten ohne oder mit einem unbedeu-
tenden Markennamen, bei neu in den Markt eingefuhrten Produkten, sowie in Fallen mit ge-

ringen Eintrittsbarrieren und unbedeutenden Verbundsvorteilen auf Handelsstufe®®.

275. Cialis, Levitra und Viagra erfullen einige dieser Kriterien. Im Aligemein benétigen die
Medikamente ein separates Vertriebssystem. Nur die Apotheken, die SD-Arzte, die Spitaler
und in bestimmten Fallen die Drogerien kénnen rechtméssig Medikamente verkaufen. Medi-
kamente sind Produkte, Uber welche die Konsumenten bei der Markteinflihrung wenig oder
gar nicht informiert sind. Medikamente werden gewdhnlich als Beispiel fur Vertrauensguter
betrachtet, weil deren Wirksamkeit schwierig einzuschétzen ist (die Genesung kann auch
von anderen Faktoren als dem eingenommenen Medikament abhéngen). Im konkreten Fall
sind die drei Medikamente Cialis, Levitra und Viagra jedoch unter den Erfahrungsgitern ein-
zustufen. da deren Qualitat und Wirksamkeit erst unmittelbar nach deren Verwendung be-
kannt ist. Die RPM kénnte die Vertriebseffizienz dieser drei Medikamente steigern.

276. In den folgenden Abschnitten werden die spezifisch in Verbindung mit RPM stehenden
Effizienzgriinde ber(icksichtigt und soweit notwendig vertieft.

277. Ein erstes Argument, das fur die méglichen Effizienzvorteile von RPM in Frage kommt,
ist das Point-of-sale-services-Argument®™* (Erhéhung des Serviceniveaus). Das Point-of-sale-
services-Argument ist auf Produkte anwendbar, bei denen absatzférdernde Massnahmen
(insbesondere Service- und Beratungsleistungen) von Bedeutung sind, die von den Handlern
umgesetzt werden.

278. Eli Lilly sowie mehrere Apotheken machen im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum An-
335

trag geltend, dass die PPE ein effizientes Mittel seien, um das Serviceniveau zu erhdhen™.
279, Zentral fur die Anwendbarkeit des Point-of-sale-services-Arguments sind die konkreten
Gegebenheiten des untersuchten Marktes®®, wie Komplexitat und Beschaffenheit der Pro-
dukte, At und Umfang der Serviceleistungen, Informationsstand und -moglichkeiten der
Konsumenten, zeitliche Abstande bei Wiederholungskéaufen sowie Suchkosten (Transakti-
onskosten) im Vergleich zur méglichen Kosteneinsparung.

280. Die drei Medikamente werden nur auf Rezept verkauft. Zwar handelt es sich um ,kom-
plexe* Produkte, welche gewisse Kenntnisse seitens der Anwender verlangen, doch erhalten
die Patienten im Rahmen ihres Arztbesuches eine Beratung Uber die Verwendung und die
Nebenwirkungen des verschriebenen Medikaments. SD-Arzte geben dem Patienten das
Medikament bereits unmittelbar nach der Sprechstunde ab. Am Verkaufspunkt Apotheke ist
die Erteilung von spezifischen Ratschlagen zu diesen Medikamenten somit nicht notwendig,

32 pauL DOBSON/MICHAEL WATERSON, Vertical Restraints and Competition Policy, Office of Fair
Trading, Research Paper 12, December 1996, S. 55.

333 RPW 2005/2, S. 284 Rz. 77 (Sammelrevers 1993).
34 RPW 2005/2, S. 285 Rz. 84 ff. (Sammelrevers 1993).

35 Eji Lilly, act. n° 557, Rz. 148; fur die Apotheken statt vieler s. act. n® 522, Abschnitt ,Rechtfertigung
aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz".

JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organization, MIT 1988, S. 182, nennt Automobile, Kameras
und Stereo-Ausriistung als typische Produkte, bei denen das Point-of-Sale-Services-Argument in
Betracht kommt. Eine umfassende Liste mit Produkten, auf die das Point-of-sale-services-
Argument angewendet werden koénnte, findet sich in PAULINE M. IPPOLITO, Resale Price Mainte-
nagocsz:S Empirical Evidence from Litigation, Journal of Law and Economics, Vol. XXXIV, October
1991, S. 284 f.
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sondern die Apotheker beschranken sich vielmehr auf die Kontrolle des Rezeptes und auf
die Abgabe des Medikaments. Des Weiteren sind diese Medikamente seit Jahren auf dem
Schweizer Markt bekannt und regelmassig wird Uber ihre Wirksamkeit und ihre Nebenwir-
kungen berichtet. Dies auch aufgrund der Tatsache, dass diese Medikamente immer mehr
der Kategorie der Komfort- oder Life-Style-Produkte zugerechnet werden. Die Beratung im
Zusammenhang mit dem verschriebenen Medikament, welche vollstandig beim Arzt stattfin-
det, wird bereits durch das Arzthonorar abgegolten und muss somit nicht zusatzlich durch
den Medikamentenpreis abgegolten werden.

281. Entgegen der Auffassung einiger Parteien findet das Point-of-sale-services-Argument
im vorliegenden Fall keine Anwendung und die Festlegung von Verkaufspreisen mittels PPE
kann somit nicht mit diesem gerechtfertigt werden.

282. Ein zweiter Ansatz fur die Rechtfertigung von RPM im Zusammenhang mit der Tritt-
brettfahrerproblematik besteht im Quality-Certification-Argument®’. Die Idee dieses Ansatzes
besteht darin, dass Héndler, die Uber ein gutes Image verfigen, den Konsumenten signali-
sieren kénnen, dass ein Gut, das die Konsumenten nicht hinreichend beurteilen kénnen, be-
stimmten Anspriichen (z.B. Qualitatsanspriichen) geniigt. Das Quality-Certification-Argument
durfte vor allem bei neu in den Markt eingefihrten Produkten (insbesondere Mode- und De-
signprodukten) zum Zuge kommen.

283. Dieses Argument findet im konkreten Fall keine Anwendung: Erstens gibt es im Ab-
satzmarkt fir Medikamente neben den Apotheken (und SD-Arzten) keine weiteren autorisier-
ten Handler. Zweitens wird der Medikamentenverkauf durch eidgendssische und kantonale
Normen geregelt, welche einen Minimalstandard fir alle Apotheken festlegen.

284. Die Haufigkeit, mit weicher die Verkaufsstellen in der Schweiz beliefert werden,
schiiesst eine Rechtfertigung der RPM im Zusammenhang mit Nachfrageunsicherheiten und
der Notwendigkeit zur Haltung eines bestimmten Warenbestandes (Risikoallokation) aus. Die
von einigen Parteien ausgefuthrte Begrindung, wonach die nicht voraussehbaren Verkaufe
die Apotheken zwingen wirden, nur minimale Vorrate am Lager zu haiten, was keinen Spiel-
raum flr Kostenoptimierung zulasse, greift ins Leere®®.

285. RPM sichert die (risiko-aversen) Handler gegen Nachfrageschocks ab, da der Endver-
kaufspreis unabhangig von den Nachfragebedingungen vorgegeben ist. Konkret kann RPM
bei Gutern, fur die Unsicherheiten tber die kinftige Nachfrage, z.B. aufgrund von saisonalen
Nachfrageschwankungen, charakteristisch sind, nicht nur eine Steigerung der Produzenten-
rente, sondern auch eine Steigerung der Konsumentenrente bewirken und somit insgesamt
wohifahrtssteigernd sein®>.

286. Alle in der Schweiz verkauften Medikamente (und somit auch Cialis, Levitra und Viag-
ra) sind sofort, oder — aufgrund der taglichen Lieferungen durch die Grossisten — innerhalb
kurzer Zeit in den Apotheken erhaltlich*®. Die Méglichkeit der taglichen Belieferungen
schitzt Apotheker und SD-Arzte vor unvorhersehbaren Nachfrage- und Publikumspreis-
schwankungen. Die Festsetzung von Verkaufspreisen mittels PPE lasst sich dadurch somit
nicht rechtfertigen.

287. Ein vierter und letzterer Ansatz im Zusammenhang mit RPM besteht in der QOutlets-
Hypothese. Die Outlets-Hypothese ist auf Markten relevant, auf denen die Endverbraucher-

*7 HowaRD P. MARVEL/STEPHEN MCCAFFERTY, Resale Price Maintenance and Quality Certification,
Rand Journal of Economics, 1984, S. 346 ff.

%8 act. n° 279.437, Antwort 6b, 9 und 11.c.
*¥ RPW 2005/2, S. 291 Rz. 107 bis 114 (Sammelrevers 1993).

9 ygl. act. n° 223 und act. n° 230, jeweils Antwort 5, wonach die meisten Kunden bis zweimal taglich
beliefert werden. Fur mehr Hinweise betreffend die Belieferungsfrequenzen, vgl. RPW 2006/3, S.
504 Rz. 43 ff. (Galenica/Unione).
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nachfrage mit der Anzahl Verkaufsstellen steigt und auf denen sich der Absatz mit Preissen-
kungen nur schwerlich erhohen lasst. Da die Hersteller ein Interesse an einer Erhohung der
Nachfrage nach ihren eigenen Produkten und damit gemass Outlets-Hypothese auch an ei-
ner Steigerung der Anzahl Verkaufsstellen haben, schalten sie den Preiswettbewerb unter
den Handlern mittels RPM aus, um eine aus ihrer Sicht optimale Verkaufsstellendichte zu er-
reichen®'.

288. Gemass Eli Lilly wirden die PPE die Marktdurchdringung erhéhen und somit zu einer
Erhéhung der Anzahl Verkaufsstellen fihren, da ohne die PPE die Verkaufsstellen Cialis
mangels Ressourcen fir eine individuelle Preisgestaltung aus dem Lagerbestand streichen
wiirden®?.

289. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Die drei Medikamente sind rezeptpflich-
tig und deren Nachfrage wird von einer Erhéhung der Verkaufsstellen nicht beeinflusst. Aus
diesem Grund eriibrigt sich die Prufung dieses Ansatzes.

290. Aus dem Gesagten folgt, dass die Festsetzung von Verkaufspreisen mittels PPE nicht
durch die drohende Gefahr ineffizienter Medikamentvertriebskanéle gerechtfertigt werden
kann sowie eine Aufhebung der PPE firr diese drei Medikamente somit nicht zu einer Tritt-
brettfahrerproblematik fuhren wird: Einerseits ist die Bedeutung der Beratung bei der Abgabe
dieser drei Medikamente sehr gering. Andererseits gibt es weder Umsténde, die dafur spre-
chen, dass sich die verkaufte Menge an Cialis, Levitra und Viagra im Fall einer Aufhebung
der PPE reduzieren wirde, noch Anzeichen, dass andere Probleme in der Vertriebskette
auftreten wiirden.

¢) Doppelte Marginalisierung

291. Mittels vertikalen Restriktionen wird i.d.R. keine Verringerung des Outputs oder der
Qualitat angestrebt®”. Vertikale Restriktionen sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
die im Wesentlichen komplementare Giter (z.B. Herstellung und Vertrieb) bereitstellen. Bei
der doppelten Marginalisierung stellt sich das Problem, dass sowohl der Hersteller als auch
der Handler uiber Marktmacht verfugen und der Endkonsument sowoh! fir die Rente des
Herstellers als auch fir diejenige des Handlers aufkommen muss, d.h. es entsteht eine verti-
kale Externalitat (weder der Handler noch der Hersteller beriicksichtigen bei der Preisset-
zung die Auswirkungen auf die vor- resp. nachgelagerte Marktstufe). Wenn sowohl der Liefe-
rant als auch der Verkaufer iber Marktmacht verfigen, so werden beide einen Aufschlag zu
ihren jeweiligen Grenzkosten hinzuberechnen. Beide erweitern inre Gewinnspanne Uber das
unter Wettbewerbsbedingungen gegebene Niveau hinaus. Dies kann — zum Nachteil der
Verbraucher wie auch des Gesamtgewinns der beteiligten Unternehmen — zu einem Endver-
kaufspreis fuhren, der sogar iber dem Monopolpreis liegt, den ein integriertes Unternehmen
berechnen wiirde. In diesem Fall kann der Lieferant durch Druck zur Abnahme von Min-
destmengen oder die Festsetzung von Einzelhandelshéchstpreisen helfen, den Preis auf
dem genannten Monopolniveau zu halten®.

292. Die Parteien haben in diesem Zusammenhang Folgendes erwahnt:

e Information des Patienten/ In-Schach-Halten* der Verkaufsstellen®°: Die PPE stellen
ein Instrument dar, dem Endabnehmer eine Vergleichsgrésse zur Verfugung zu stel-
len. Der Abnehmer musse eine ldee bzw. eine Richtschnur betreffend den Wert des

341 RPW 2005/2, S. 292 Rz. 115 bis 122 (Sammelrevers 1993).
*2 Elj Lilly, act. n° 557, Rz. 235 f.

3 vgl. z.B. ROBERT H. BORK, The Rule of Reason and the Per Se Concept: Price Fixing and Market
Division, Yale Law Journal, Vol. 74, No. 5, April 1965, S. 775 ff.

Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln auf vertikale Be-
schrankungen (Amtsblatt Nr. C 291 vom 13/10/2001), Rz. 111 f.

5 Eji Lilly, act. n® 244, Antwort 21 Pfizer, act. n® 235, Antwort 21.a. und act. n® 317, Antwort 4.
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Produktes im Markt haben. Es sei mit Anfragen von verunsicherten und verargerten
Kunden zu rechnen, wenn die Verkaufsstellen die Preise erhéhten, um ihre Margen
zu verbessern®®. Pfizer befurchtet, zu hohe Endverkaufspreise kénnten sich negativ
auf ihr Image auswirken und zu einem Riickgang der Absatzzahlen fuhren®.

* Profitabilitat abhangig von Absatzzahlen®®: Die Profitabilitat eines Produktes hange
von den Absatzzahlen ab (zu hohe Endverkaufspreise kénnten die Absatzzahlen ne-
gativ beeinflussen), welche wiederum davon abhéngen, wie konkurrenzfahig ein Pro-
dukt ist. Der Wettbewerbsdruck im Medizinalbereich sei sehr hoch und werde vor al-
lem auf der Ebene der Wirksamkeit des Produkts gefiihrt. Neben der Qualitat und
den Nebenleistungen sei jedoch auch der Endverkaufspreis ein Wettbewerbsparame-
ter. Das Pricing eines Produktes basiere auf komplizierten Berechnungen, bei denen
auch der Endverkaufspreis eine gewisse Rolle spiele.

e Im Rahmen der Stellungnahmen zum Antrag haben einige Parteien erneut darauf
hingewiesen, dass die PPE das Problem der doppelten Marginalisierung reduzieren
wirden®*. Sie sind der Ansicht, dass bei den Grosshandlern — welche marktméchtig
seien — ein grosses Ausmass an Konzentration bestehe. Die meisten Einzelhandler
dagegen wirden aufgrund der geringen Absatzmengen vermutlich keine Nachfrage-
macht haben. Eli Lilly fihrt aus, [...]. Diese Parteien sind der Auffassung, dass die
PPE den Spielraum der Grosshandler einschranken kénnten, eine héhere Marge auf-
zuschlagen.

293. Es mag zutreffen, dass die Pharmaunternehmen daran interessiert sind, dass die Apo-
theker und SD-Arzte die Verkaufspreise nicht erhéhen und damit den Absatz ihrer Produkte
verringern. Das Festsetzen von Verkaufspreisen mittels PPE ist hierzu allerdings nicht erfor-
derlich. Dieses Problem ist aufgrund der relativ geringen Marktmacht der einzelnen Akteure
vorliegend nicht zentral. Denn es ist héchst unwahrscheinlich, dass nach der Aufhebung der
PPE Apotheken und SD-Arzte unkoordiniert (iber eine langere Periode erheblich héhere
Publikumspreise fur Cialis, Levitra und Viagra als zum heutigen Zeitpunkt durchsetzen kénn-
ten, dies auch weil die PPE heute die Publikumspreise auf einem hoheren Niveau fihren, als
dies im Wettbewerb der Fall ware (vgl. Tabelle 3 und Tabelle 4).

294. Ausserdem gibt es keine Hinweise, wonach auf Grosshandelsstufe kein Wettbewerb
herrschte oder dieser eingeschrankt sei. Die Grossisten stehen untereinander im Wettbe-
werb und kénnen es sich nicht erlauben, nicht marktkonforme Margen aufzuschlagen. Es
stimmt auch nicht, dass die meisten Einzelhandler aufgrund der geringen Absatzmengen an
Cialis, Levitra und Viagra keine Nachfragemacht haben und den marktmachtigen Grossisten
ausgeliefert sind. Denn ihre Stellung gegeniiber den Grossisten muss unter Beriicksichti-
gung aller Medikamente analysiert werden. Dass die Verkaufsstellen nicht hilflos dastehen,
hat Pfizer bereits zu splren bekommen (s. Rz. 126). Waren die Pharmaunternehmen tat-
sé&chlich an tiefen Margen auf Stufe Einzel- und Grosshandel interessiert und wiirden sie zu
diesem Zweck PPE berechnen und kommunizieren, wiirden sie die fur diese Stufen vorge-
sehenen Margen nicht nach dem Modell Sanphar berechnen (vgl. Tabelle 3 und Tabelle 4).

295. Die Festsetzung von Verkaufspreisen fir Cialis, Levitra und Viagra mittels PPE zwi-
schen den Pharmaunternehmen und den Verkaufsstellen kann somit nicht mit dem Argu-
ment der Doppelmarginalisierung gerechtfertigt werden.

4 Pfizer, act. n° 235, Antwort 22.a. sowie act. n° 317, Antwort 4. Auf die konkrete F rage des Sekreta-
riats, ob die PPE auch dazu dienen sollen, dass die Apotheken nicht zu hohe Preise verlangen,
verweigerte Pfizer die Antwort, da es sich angeblich um eine ,Suggestivfrage® handle.

7 Ppfizer, act. n° 317, Antwort 6 und 15 und act. n° 235, Antwort 21.a., 22.a. und 22.d. Gemass Eli Lil-
ly wurden zu hohe Verkaufspreise eine Zerstorung des Produktes zur Folge haben (Eli Lilly, act.
n® 244, Antwort 21.a).

¥ Pfizer, act. n° 235, Antwort 21.a.
S Eli Lilly, act. n® 557, Rz. 144 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 319 ff.
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B.4.4.3.3 Keine Férderung oder Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen

206. Unter das Argument der Férderung oder Verbreitung von technischem oder berufli-
chem Wissen fallen beispielsweise Abkommen zur Entwicklung von neuen Produkten oder
allgemein tber Forschung und Entwicklung, aber auch um den Abschluss von Patent- oder
Know-How-Lizenzvertragen. Als konkrete Beispiele werden in der Literatur Vereinbarungen
im Rahmen von selektiven Vertriebssystemen, welche die fachgerechte Ausbildung der
Handler bezwecken, sowie Vereinbarungen zur Zusammenarbeit bei der Erstellung von Sta-
tistiken im Versicherungsbereich genannt®™®’: Dans le cadre des accords de distribution, le
fournisseur peut contribuer & la diffusion de connaissances, notamment en accordant au
distributeur son assistance, en lui transférant un savoir-faire et en participant a la formation
de son personnel. La collaboration entre les parties peut aussi permettre au distributeur de
relayer au producteur des informations sur la demande des consommateurs ou favoriser
I'amélioration des produits, ce qui contribue a stimuler l'innovation**®".

297. Im vorliegenden Fall besteht kein direkter Zusammenhang zwischen der Festsetzung
von Verkaufspreisen mittels PPE und dem Medikamentenvertrieb in der Schweiz im Alige-
meinen auf der einen. und der Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen i.S.v.
Art. 5 Abs. 2 lit. a KG auf der anderen Seite, weshalb sich zusatzliche Ausfiihrungen erubri-
gen.

B.4.4.3.4 Keine rationellere Nutzung von Ressourcen

208. Die Botschaft®® spricht davon, dass die Rechtfertigung einer Abrede aus Grunden der
wirtschaftlichen Effizienz auch dann moglich sei, wenn die Abrede zu einer 6kologisch sinn-
vollen und gesellschaftspolitisch erwlinschten rationelleren Nutzung von Ressourcen oder
von &ffentlichen Gutern fuhrt. Als effizienzsteigernd werden m.a.W. nicht nur Abreden ange-
sehen, die zu einem verbesserten Einsatz von unternehmerischen Ressourcen fuhren, son-
dern auch solche, die den unternehmerisch erforderlichen Einsatz von allgemeinen Ressour-
cen oder den Gebrauch von &ffentlichen Gutern optimieren. Dieser Rechtfertigungsgrund soll
es den Unternehmen insbesondere erméglichen, unter der erwahnten Voraussetzung der Ef-
fizienzférderung allgemeine 6ffentliche Anliegen (wie Umweltschutz, rationelle Nutzung von
Energie, Gesundheit, Ausbildung, Sicherheit) im Sinne einer Selbstregulierung auf der Basis
der Kooperation zu verwirklichen®”.

299. Dieser Rechtfertigungsgrund hat keinen Zusammenhang mit den vorliegenden Abre-
den und findet deshalb keine Beachtung.

B.4.4.4 Fazit

300. Es kann festgehalten werden, dass die Festsetzung von Verkaufspreisen fur Cialis,
Levitra und Viagra mittels PPE durch keinen der in Art. 5 Abs. 2 lit. a KG abschliessend auf-
gezahlten Effizienzgrinde gerechtfertigt werden kann. Eine der kumulativ zu erfillenden Be-
dingungen fur die Feststellung der Zulassigkeit einer Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 2
KG ist somit nicht erfullt. Ausfilhrungen zur Notwendigkeit der Abreden und zur Frage, ob sie
den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglichkeiten erdffnen, wirksamen Wettbewerb
zu beseitigen, sind somit hinfallig.

380 ZKCH (zit. in Fn. 93), Rz. 414.

31 JuLIA Xoupis, Les accords de distribution au regard du droit de la concurrence, Droit suisse et
droit communautaire dans une perspective économique, Diss., Genf/Zurich 2002, S. 329.

%2 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 559, im Sonderdruck S. 92.
33 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 559, im Sonderdruck S. 92.
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301. Die Wettbewerbsabreden der Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen von Cialis,
Levitra und Viagra kénnen nicht aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz geméass Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt werden.

B.4.5 Ergebnis

302. Die von Pfizer, Eli Lilly und Bayer veroffentlichten und von den Verkaufsstellen weitge-
hend befolgten PPE fur Cialis, Levitra und Viagra stellen drei nebeneinanderbestehende ver-
tikale Wettbewerbsabreden (abgestimmte Verhaltensweise) i.S.v. Art. 4 Abs. 1 und Art. 5
Abs. 4 KG dar, welche den wirksamen Wettbewerb beseitigen. Solite die Vermutung wider
Erwarten widerlegt werden kénnen, wirde eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG vorliegen, welche sich nicht nach Art. 5 Abs. 2 lit. a KG rechtfer-
tigen lasst.

303. Die Wettbewerbsabreden der Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen von Cialis,
Levitra und Viagra sind daher nach Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 bzw. nach Art. 5 Abs. 1,
2 und 4 KG unzulassig, dirfen nicht mehr praktiziert werden und sind nach Massgabe von
Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren (dazu Rz. 322 ff.).

304. Die Grossisten und e-mediat diirfen bezuglich dieser PPE keine Gehilfenhandlungen
(z.B. durch das Weiterleiten, Aufbereiten, Publizieren von Preisempfehlungen etc.) mehr
vornehmen (vgl. Rz. 150).
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B.5 Horizontale Wettbewerbsabrede liber Preise von Cialis, Levitra
und Viagra

305. Die vom Sekretariat durchgefihrte Vorabklarung hatte Mitte 2006 neben Indizien fir
eine vertikale Wettbewerbsabrede auch Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass die PPE fir
Cialis, Levitra und Viagra nahezu identisch waren (vgl. Anhang 1) und somit eine horizontale
Preisabrede zwischen den drei Pharmaunternehmen Pfizer, Eli Lilly und Bayer vorliegen
kénnte.

B.5.1 Wetthewerbsabrede

306. Als Wettbewerbsabreden gelten geméass Art. 4 Abs. 1 KG rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken®*.

307. Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG liegt vor, wenn
mehrere Unternehmen ihr Marktverhalten bewusst und gewollt dem aufgrund bestimmter
Kommunikationselemente antizipierbaren Marktverhalten der anderen Unternehmen anpas-
sen. Vorausgesetzt ist ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken bzw. ein Mindestmass
an Verhaltenskoordination®®. Dabei ist zu beachten, dass ein bewusst praktiziertes Parallel-
verhalten an sich noch keine abgestimmte Verhaltensweise i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG darstellt,
selbst wenn es in der Erwartung erfolgt, dass sich die tbrigen Marktteilnehmer gleich verhal-
ten werden, und auch wenn davon wettbewerbsbeschrankende Wirkungen ausgehen.

308. Der Tatbestand der abgestimmten Verhaltensweise ist von den Fallen des erlaubten
Parallelverhaltens (strukturbedingtes und gewohnliches Parallelverhalten) und der Preisfuh-
rerschaft sowie von einseitigen Verhaltensweisen, die allenfalls von Art. 7 KG erfasst wer-
den, abzugrenzen®*®. Weil in diesen Fallen das Element der Abstimmung fehlt, stellen sie
keine Wettbewerbsabreden i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG dar. Dies gilt unbesehen der Tatsache,
dass in beiden Fallen unter Umstanden das gleiche Erscheinungsbild vorliegt, namentlich
uniforme Preise®’.

309. Preisfiihrerschaft liegt vor, wenn andere Unternehmen dem Preisfuhrer bezuglich der
Preise ohne Abstimmung folgen. Preisfihrerschaft wird etwa damit erklart, dass der Preis-
fuhrer am wirtschaftlichsten produziert und seine Preise so angesetzt hat, dass die anderen
Unternehmen gerade noch kostendeckend verkaufen kénnen. In einem solchen Fall kann
der Preisfilhrer seine Preise erhéhen und dabei davon ausgehen, dass seine (schwacheren)
Konkurrenten aus Furcht vor einem Preiskampf folgen, das heisst es nicht wagen werden,
die Preise vorerst nicht zu erhéhen, um ihm dadurch Marktanteile abzunehmen.

310. Das strukturbedingte Parallelverhalten stellt ein gleichférmiges Verhalten dar, das sich
aus einer bestimmten Marktstruktur®® ergibt. Es fehlt somit an einem bewussten und gewoll-
ten Zusammenwirken der Unternehmen®®. Das gewohnliche (gleichformige) Parallelverhal-

34 vgl. dazu und zum Folgenden Rz. 93 ff.

%% vgl. Rz. 98 f. m. w. Nw.
36 7um Ganzen statt vieler ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 368 ff.
37 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 46.

38 nter der Marktstruktur sind beispielsweise folgende Elemente zu subsumieren: Anzahl der Anbie-
ter und Nachfrager, Grad der Produktdifferenzierung, Markteintrittsbarrieren, Kostenstrukturen,
Grad der vertikalen Integration (vgl. FREDERICK MICHAEL SCHERER/DAVID ROSS, Industrial Market
Structure and Economic Performance, 3. Aufl., Boston 1990, S. 5).

39 \/gl. auch Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 545, im Sonderdruck S. 78.
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ten zeichnet sich als gleichférmiges Verhalten aus, das auf exogenen Faktoren beruht™®.
Solche Faktoren kénnen u.a. Kostenschube fiir Inputfaktoren oder neue gesetzliche Bestim-
mungen sein. Typischerweise liegt keine Abstimmung vor, sondern es handelt sich lediglich
um ,die Folge wechselseitiger Nachahmung**®'.

311. Um die Situation auf dem relevanten Markt zu analysieren, ist zuerst die Entwickiung
der Marktanteile und die Preisentwicklung der drei Produzenten zu untersuchen.

a) Entwicklung der Marktanteile

312. Die Entwicklung der Marktanteile der drei Medikamente ist die Folgende:

Tabelle 7: Entwicklung der Marktanteile von 2003 bis 2008 (in Prozentsitzen)

LEVITRA

VIAGRA

Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.

313. Die Entwicklung der Marktanteile deutet darauf hi

Diese Reduktion, die auch die Umséatze von Pfizer
auf diesem Markt beriihrte und die sich im Verlauf der Jahre akzentuiert hat, zeigt eine ge-
wisse Korrelation zwischen der Entwickiung der Verkdufe dieser drei Produkte, welche be-
statigt, dass sich diese Produkte tatsachlich auf dem gleichen Markt befinden. In einem stark
wachsenden Markt hat der Wettbewerb zwischen diesen drei Medikamenten zu einer Uber-
tragung von Marktanteilen zugunsten von Eli Lilly gefuihrt.

b) Preisentwicklung

Seit kurzer Zeit besteht somit ein gewisser Preisunter-
schied zwischen den drei Medikamenten, wenn auch kein gewichtiger.

%0 \Wettbewerbsabreden beruhen dagegen auf endogenen Faktoren, d.h. Faktoren, welche die Un-
ternehmen beeinflussen kénnen.

%1 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 47 m. w. Nw.
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Tabelle 8: Entwicklung der empfohlenen Publikumspreise pro Tablette der zwei meistverkauften Packun-

2003 | 2004 | 2005

LEVITRA  (10mgx12) - - -

1736]  18.08|

CIALIS (20mgx12)

IAGRA  (100mgx12) 19.90] 19.90]  19.90
LEVITRA (20mgx12) - - -

Quelle: Berechnungen Sekretariat.

315. Es zeigt sich zunachst, dass die Prasenz von Viagra auf dem Markt die Preisbestim-
mung der Neueintretenden beeinflusst hat. Pfizer, als sie 1998 ihr Produkt gegen erektile
Funktionsstérungen auf den Markt gebracht hat, konnte den Ex-factory Preis selbst bestim-
men, ohne Konkurrenz Rechnung tragen zu mussen und sicherte sich dadurch eine Mono-
polrente. Weiter konnte Pfizer bei der Festsetzung der Publikumspreise die durch die Ver-
treiber nachgefragte handelsiibliche®” Marge einplanen. Sie hat wahrend Jahren von den In-
formationen beziglich des Verhaltens der Konsumenten und deren Einstellungen gegentiber
dem Medikament profitiert.

Dieselbe Strategie wahlte in der An-
fangsphase auch Eli Lilly fur ihr Produkt. Spéter hat sich dieses Unternehmen von dieser
Praxis losgelost und die Ex-factory Preise unter Beibehaltung einer interessanten Marge far
die Verkaufsstellen erhoht (vgl. Tabelle 8 sowie Tabelle 4).

317. Auffallig war also, dass die Preise fur die jeweiligen empfohlenen Tagesdosierungen
fur Cialis, Levitra und Viagra iiber langere Zeit praktisch identisch waren. Im Ergebnis durfte
aufgrund der vorliegenden Anhaltspunkte jedoch kein Nachweis méglich sein, dass die drei
Pharmaunternehmen die Preise effektiv horizontal abgesprochen haben. Denkbar ist viel-
mehr, dass ,nur* ein erlaubtes Parallelverhalten bzw. eine Preisfuhrerschaft vorliegt:

Wairen die PPE von Cialis bzw. Levitra beim
Markteintritt, d.h. an einem Zeitpunkt, in welchem die Eigenschaften und Wirkungen dieser
Produkte noch unbekannt waren, deutlich tiber denjenigen des damaligen — praktisch alleini-
gen — Marktfuhrers Pfizer gelegen, hatte dies méglicherweise verhindert, dass die neuen
Medikamente Gberhaupt zu einem nennenswerten Marktanteil gekommen waren. Ware der
Preis fur die neuen Medikamente umgekehrt deutlich unterhalb des Preises von Viagra fest-
gesetzt worden, hatte das méglicherweise anfanglich zu einem gewissen Wechsel der Kon-
sumenten von Viagra weg zu Cialis oder Levitra gefuhrt. Als Reaktion hatten die Konkurren-
ten die Preise reduzieren missen, was schliesslich eine Margenschmalerung fur alle nach
sich gezogen hatte.

318. Als sich mit der Zeit aufgrund der Erfahrung die Vor- und Nachteile von Cialis, Levitra
und Viagra zeigten (z.B. unterschiedliche Wirkungsdauer, Nebenwirkungen etc.) und flr die
Patienten neben dem Preis auch andere Kriterien fiir den Kaufentscheid massgebend wur-
den. hat insbesondere Eli Lilly beschlossen, eine eigenstandige Preispolitik zu verfolgen: Um

%2 Als Viagra 1998 auf den Markt kam, war Sanphar immer noch in Kraft. Die von Pfizer fur Viagra in
den PPE eingerechnete Marge entsprach somit der Marge von Sanphar (vgl. Rz. 126).
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die Vorteile von Cialis (insb. langere Wirkungsdauer) zu betonen und sich von der Konkur-

renz abzuheben, hat Eli Lilly bewusst den Preis hoher angesetzt und seither auch héher bei-
behalten®®,

319. Im Ubrigen haben sich die PPE fur die drei Medikamente in den letzen Jahren unter-
schiedlich entwickelt:

- Pfizer hat fur Viagra seit der Markteinfihrung im Jahr 1998 eine substanzielle Preiserho-
hung per 1. Januar 2006 durchgefuhrt®. Grinde dafir waren die Erhéhung des Ex-
factory Preises aufgrund héherer Zusatzkosten im Zusammenhang mit erhéhten Sicher-
heitsmassnahmen fir Patienten (Schutz vor Falschungen, Hologramm) sowie der Inflati-
onsausgleich. Diese Preiserhdhung war nach Angaben von Pfizer unabhdngig vom
Markteintritt anderer Produkte®. Die anderen Preisanderungen (per 1. Juli 1998, 1. und
4. Dezember 1998, 28. September 2000 und 1. Juli 2001) betrafen blosse Anpassungen
an die Erhéhung der Vignettengebiihr durch Swissmedic®®.

- Eli Lilly hat die PPE fir Cialis seit der Markteinfihrung im Jahr 2004 per 1. Marz 2005, 1.
April 2006 und 1. Oktober 2006 angehoben. Die Erhdhung betragt insgesamt 15-22%
(abhangig von der Packungsgrésse). Nach Angaben von Eli Lilly [...J%*".

L.T%
320. Aufgrund der vorliegenden Beweismittel und Indizien kann nicht gesagt werden, eine
horizontale Preisabrede sei mit der notwendigen Sicherheit nachgewiesen.
B.5.2 Ergebnis

321. Die dargelegten Erkenntnisse geniigen nicht, um die anfanglich aufgrund praktisch
identischer Preise bestehenden Anhaltspunkte fiir eine horizontale Preisabrede zu erhéarten.
Mangels Nachweises einer Abrede eribrigen sich weitere Ausfiihrungen.

%3 Eli Lilly, act. n° 316, Antwort 15.

%4 vgl. Pfizer, act. n® 235, Antwort 18 und Beilage 6.

%5 Ppfizer, act. n® 235, Antwort 20.

%% Pfizer, act. n° 235, Antwort 12 und 19.a.

%7 Eli Lilly, act. n° 421, Beilage 1. Zum Ganzen s. act. n° 244, Antwort 19 und act. n® 316, Antwort 2
bis 6.

%8 Bayer, act. n° 221, Antwort 18, 19.a. sowie 19.b.; vgl. aber Bayer, act. n° 344, Antwort 2 und 3.

%9 Bayer, act. n° 344, Antwort 17.b.
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B.6 Sanktion bei unzulissigen Wettbewerbsbeschrankungen nach
Art. 49a Abs. 1 KG

B.6.1 Aligemeines

322. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a ff. KG vorgesehenen Verwaltungssankti-
onen — und dabei insbesondere die mit der Revision 2003 eingefiihrten direkten Sanktionen
bei den besonders schadlichen kartellrechtlichen Verstéssen — die wirksame Durchsetzung
der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und mittels ihrer Praventivwirkung Wettbewerbs-
verstdsse verhindern®. Direktsanktionen kénnen nur zusammen mit einer Endverfligung,
welche die Unzulassigkeit der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt, verhangt wer-

den371

B.6.2 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

323. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer Sanktion setzt voraus, dass sie den
Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG erfiillt haben.

B.6.2.1 Unternehmen

324. Die Wettbewerbsbeschrankungen, auf die Art. 49a Abs. 1 KG Bezug nimmt, mussen
von einem Unternehmen begangen werden. Fir den Unternehmensbegriff wird dabei auf
Art. 2 Abs. 1 und 1% KG abgestellt*’*. Die Parteien, gegen welche sich die vorliegende Un-
tersuchung richtet — d.h. Pfizer, Bayer, Eli Lilly, e-mediat, die Grossisten sowie die Apothe-

ken und SD-Arzte — sind als Unternehmen i.S. des Kartellgesetzes zu qualifizieren®.

B.6.2.2 Unzulissige Verhaltensweise i.S.v. Art. 49a Abs. 1 KG

325. Die neue Regelung sieht entsprechend der verfassungsrechtlichen Ausgangslage in
erster Linie Massnahmen gegen harte Kartelle im Sinne horizontaler oder vertikaler Abspra-
chen gemaéss Art. 5 Abs. 3 und 4 KG vor. Es handelt sich dabei um Wettbewerbsverstdsse,
welche sich fir Konsumenten, Unternehmen und die Gesamtwirtschaft besonders schadlich
auswirken und aus diesem Grund bereits mit der gesetzlich vermuteten Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs eine Sonderbehandlung erfahren®”.

326. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzuldssigen Abrede
nach Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzuldssig verhalt, mit ei-
ner Sanktion belastet. Eine Sanktionierung gestiitzt auf den ersten in Art. 49a Abs. 1 KG er-
wahnten Tatbestand — die Beteiligung an Abreden — ist an zwei Voraussetzungen gebun-
den®: 1) Die Beteiligung an einer Abrede Uber Preise, Mengen oder die Aufteilung von
Markten nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG und 2) die Unzulassigkeit dieser Abrede. Dabei stellt

¥ Statt vieler Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S 619 f, im Sonderdruck S. 152 f.; Botschaft uber die
Anderung des Karteligesetzes vom 7.11.2001 (Botschaft 2003), BBl 2002, S.2022ff., insb.
S. 2023, 2033 ff., 2041; DUCREY, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Hombur-
ger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Zarich 1997, Vorbem. zu Art. 50-57 N 1, sowie STEFAN
BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Diss.,
Freiburg 2002, S. 92.

371 Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2034.

372 gtatt aller: BORER (zit. in Fn. 96), Art. 49a N 6, und DUCREY (zit. in Fn. 370), Art. 50 N 8.

73 vgl. Rz. 49.

37 vgl. dazu Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2036 f.

% \gl. ROGER ZAcH, Die Sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG, in: Stof-
fel/Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, Zurich 2004, S. 34.
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sich die Frage, ob eine Abrede nur dann gemass dieser Bestimmung unzuldssig ist, wenn
sie den Wettbewerb beseitigt oder aber auch, wenn die Vermutung der Wettbewerbsbeseiti-
gung zwar widerlegt wird, aber dennoch eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung i.S.v.
Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt, welche nicht nach Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden kann.
Gemass Rechtsprechung der Weko®” ist dieser zweiten Auslegung der Vorzug zu geben (s.
Rz. 327 ff.).

327. Einige Parteien sind der Ansicht, dass Art. 49a Abs. 1 KG nur auf Abreden anwendbar
sei, die den Wettbewerb beseitigen®”’. Unter dem Gleichbehandlungsaspekt (Diskriminie-
rungsverbot) sei es ihrer Meinung nach nicht einzusehen, weshalb im Falle der Anwendung
von Art. 49a KG auch auf Abreden, die den Wettbewerb erheblich beschranken und sich
nicht rechtfertigen lassen, dann nicht auch alle weniger schéadlichen Abreden i.S.v. Art. 5
Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 KG die gleiche Folge nach sich ziehen kénnten*®. Sie machen weiter
geltend, dass Art. 49a KG explizit auf Art. 5 Abs. 3 und 4 KG und nicht auf Abs. 1 und 2 ver-
weise®”®. Dieser Ansicht kann aus den folgenden Griinden nicht gefolgt werden®®;

328. Einerseits ergibt sich dies bereits aus dem Gesetzestext: In Art. 49a Abs. 1 KG ist
namlich nicht von einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, die den Wettbe-
werb beseitigt, die Rede, sondern ,lediglich” von einer unzuldssigen Abrede nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG*'. Gemeint duirfte somit eine unzulassige Abrede ber Preise, Mengen oder
Gebiete sein, unabhangig davon, ob sie den Wettbewerb beseitigt oder ,nur* erheblich be-
schrankt. Andererseits fuhrt die Botschaft aus, dass vom Anwendungsbereich der direkten
Sanktionen unzuldssige Verhaltensweisen nach Art. 5 Abs. 1 KG ausgenommen sind, wel-
che keine Preis-, Mengen- oder Gebietsabreden zum Gegenstand haben, sowie Preis-,
Mengen- oder Gebietsabreden, die den wirksamen Wettbewerb weder beseitigen noch er-
heblich beeintrachtigen bzw. die durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
sind®®*. Darin ist der klare Wille des Gesetzgebers zu erkennen, Abreden uber Preis, Mengen
oder Gebiete, die den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen und nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind, den direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1
KG zu unterstellen. Eine strengere Auslegung von Art. 49a Abs. 1 KG wiirde weiter zu einer
Vereitelung eines mit der Einflihrung der direkten Sanktionen verfolgten Hauptzieles fuhren,
namlich einer Erhéhung der bislang ungentigenden Abschreckungswirkung®? des Gesetzes.
Denn wirde sich Art. 49a Abs. 1 KG nur auf Abreden beschranken, welche den Wettbewerb
beseitigen, wirde diese Bestimmung in der Praxis sehr selten zur Anwendung gelangen und
somit ihren préventiven Charakter verlieren®*.

% RPW 2009/2, S. 155 Rz. 85 ff. (Sécateurs et cisailles).

7 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 249 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 109 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 352 ff.
%78 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 250 .

°® Bayer, act. n° 556, Rz. 110; Pfizer, act. n° 559, Rz. 354.

%% 35 auch Erlauterungen zur Verordnung Uber die Sanktionen bei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 12.3.2004 (KG-Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5), publiziert unter
hitp://www weko.admin.ch/dokumentation/01007/index htmi?lang=de (Stand: 30.11.2009), Art. 5
und 6 ( Erlauterungen-SVKG"), wo ausgefthrt wird, dass fur die Sanktionierung nicht entschei-
dend ist, ob sich die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG enthaltene Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs bestatigt oder ob sie umgestossen wird und ,bloss" eine unzuldssige Abrede ge-
mass Art. 5 Abs. 1, 2 und 4 KG vorliegt. Dieser Umstand ist erst bei der Sanktionsbemessung zu
berlicksichtigen.

%1 vgl. ZACH (zit. in Fn. 375), S. 34 f.
%2 Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2037.
%82 vgl. Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2033 ff. insb. 2036.

%4 vgl. auch CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, Diss.,
Zurich/Basel/Genf 2007, S. 36 sowie S. 52 i.V.m. S. 35 ff. Fir weitere Hinweise vgl. auch ZACH
(zit. in Fn. 375), S. 33 ff.
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329. Daraus folgt, dass Art. 49a Abs. 1 KG sowohl auf Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG an-
wendbar ist, die den Wettbewerb beseitigen als auch auf solche, die den Wettbewerb erheb-
lich beschranken und nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind.

330. Vorne in Rz. 90 ff. wurde eingehend dargelegt, dass das Verhalten der drei Pharma-
unternehmen sowie derjenigen Verkaufsstellen, die sich an die PPE gehalten haben, gine
Abrede (abgestimmte Verhaltensweise) i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG darstellt, die den Wettbewerb
beseitigt. Folglich ist das entsprechende Tatbestandsmerkmal von Art. 49a Abs. 1 KG erfilit.
Dieses Tatbestandsmerkmal ware auch dann erfiillt, wenn entgegen der Auffassung der We-
ko die Widerlegung der Vermutung zu bejahen wére. Denn dann wirde eine den Wettbe-
werb erheblich beeintrachtigende Abrede vorliegen, die nach Art. 5 Abs. 1, 2 und 4 KG unzu-
lassig ware (vgl. Rz. 229 ff.). Das entsprechende Tatbestandsmerkmal von Art. 49a Abs. 1
KG ist somit in jedem Fall erfillt.

B.6.2.3 Kein vollstindiger bzw. teilweiser Sanktionserlass infolge Bonusprogramm

331. Im vorliegenden Verfahren hat kein Unternehmen an der Aufdeckung und der Beseiti-
gung der Wettbewerbsbeschrankung so mitgewirkt, dass auf eine Belastung mit einer Sank-
tion i.S.v. Art. 49a Abs. 2 KG ganz oder teilweise verzichtet werden kénnte. Insbesondere
liegt seitens der Parteien weder ein Fall der Eréffnungskooperation noch der Feststellungs-
kooperation vor (vgl. Art. 8 Abs. 1 lit. a und b SVKG>®). Folglich ist kein Bonus angezeigt.

B.6.2.4 Vorwerfbarkeit

332. Die Besonderheit der Verwaltungssanktionen liegt darin, dass sie gegen die betroffe-
nen Unternehmen selbst und typischerweise ohne Nachweis eines strafrechtlich vorsatzli-
chen Handelns der verantwortlichen natirlichen Personen verhdngt werden kénnen. Die
Botschaft zum revidierten KG halt explizit fest, dass die Verwaltungssanktion (im Gegensatz
zur Strafsanktion) kein Verschulden voraussetzt®. Da keine Verwaltungssanktionsvorschrift
ein Verschulden verlangt, vertrat die Weko die Auffassung, dass fr die Verhangung einer
Sanktion nach Art. 50 ff. KG grundsétzlich kein Verschulden nachzuweisen ist™’.

333. In ihrer aktuellen Praxis zum neuen Art. 49a Abs. 1 KG**® nahm die Weko Bezug auf
die Rechtsprechung der ehemaligen REKO/WEF zu Art. 51 KG, welche den Schluss nahe-
legt, dass eine Sanktion nicht allein aus objektiven Grunden auferlegt werden darf, sondern
dass vielmehr auch subjektive Elemente mitberiicksichtigt werden mussen®*®. Demnach liegt
Vorwerfbarkeit dann vor, wenn der Tater wissentlich handelt oder Handlungen unterlasst,
welche man von einer verniinftigen, mit den notwendigen Fachkenntnissen ausgestatteten

35 KG-Sanktionsverordnung (zit. in Fn. 380).

36 Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2034. Schon die Botschaft 1994 hielt entsprechend fest, dass
die Sanktionierung gerechtfertigt ist, ,weil die Unternehmen in der Lage sein sollten und auch ver-
pflichtet sind, sich so zu organisieren, dass rechtsverbindlich festgelegte Pflichten von ihnen erfullt
werden* (Botschaft 1994 [zit. in Fn. 93], S. 620, im Sonderdruck S. 153).

%87 Vgl. etwa bereits die Entscheide der Weko ,BNP/Paribas”, RPW 2001/1, S. 152 Rz. 35; X/C-AG
und D-AG*, RPW 2000/2, S. 262 f. Rz. 30, und ,Curti & Co. AG*, RPW 1998/4, S. 617 f. Rz. 21 ff;
sustimmend ROGER ZACH/ANDREAS WicKY, Die Bemessung von Verwaltungssanktionen im Zu-
sammenhang mit Unternehmenszusammenschliissen nach schweizerischem Kartelirecht (Art. 51
KG), in: Wirtschaft und Strafrecht, FS fur N. Schmid, Zirich 2001, S. 589; sowie PHILIPP
ZURKINDEN, Sanktionen, in: von Buren/David (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiter- und Wett-
bewerbsrecht, Band V/2, Basel/Genf/Munchen 2000, S. 520.

8 vgl. RPW 2007/2, S. 233 Rz. 307 (Richtlinien VSW); RPW 2007/2, S. 298 Rz. 393 (Terminierung
Mobilfunk); RPW 2006/4, S. 660 Rz. 229 (Flughafen Zurich AG [Unique)/Valet Parking; ,Uni-
que/Valet Parking®).

39 \gl. den Entscheid REKO/WEF i.S. ,Rhéne-Poulenc/Merck’, RPW 2002/2, S. 386 ff,, insb. S.
393 ff., 398 ff. und entsprechend Entscheid Weko i.S. ,Schweiz. National-Versicherungs-
Ges./Coop Leben®, RPW 2002/3, S. 533 f. Rz. 47 ff.
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Person in einer entsprechenden Situation hatte erwarten kénnen®®. Somit muss nach dieser

Ansicht ein mindestens fahrldssiges Handeln vorliegen: Den betroffenen Unternehmen muss
die Teilnahme an einer unzuldssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 KG und somit
der Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 und 4 KG als eine objektive Sorg-
faltspflichtverletzung angelastet werden kénnen®’.

334. In der Lehre wird unter Hinweis auf Art. 102 StGB (bzw. vor der Revision aArt. 100"
aStGB) betont, dass ein Unternehmen bereits strafbar ist, wenn im Unternehmen Organisati-
onsmangel in Erfahrung gebracht werden kénnen, auch ohne dass die Straftat einer be-
stimmten Person zugeordnet werden kann®?. Ein objektiver Sorgfaltsmangel i.S. einer Vor-
werfbarkeit kdnne die bei der juristischen Person nicht nachweisbaren subjektiven Strafbar-
keitsvoraussetzungen bis zu einem gewissen Grade ersetzen.

335. In seinem neusten Entscheid fuhrt das BVGer zu dieser Frage lediglich aus, dass es
nicht zu beanstanden sei, wenn die Weko i.S.d. Rechtsprechung der REKO/WEF eine ,sub-
jektive Vorwerfbarkeit* der Verhaltensweise der Beschwerdefiihrerin feststellt®®*.

336. Tatsachlich liegt auch im vorliegenden Fall ein objektiver Sorgfaltsmangel i.S. einer
Vorwerfbarkeit seitens der an den unzuldssigen Wettbewerbsabreden beteiligten Unterneh-
men vor. Alle Beteiligten mussten sich bewusst sein, dass das Veréffentlichen bzw. das Be-
folgen einer Preisempfehlung kartellrechtlich problematisch ist, wenn sich die Empfehlung
auf den Markt — infolge einer Verhaltensabstimmung — wie ein Festpreis auswirkt. Die Phar-
maunternehmen und die Verkaufsstellen héatten alles Mégliche und Notwendige dazu vorkeh-
ren mussen, um sicherzustellen, dass die Empfehlungen nicht den Charakter von Festprei-
sen erhalten. Dies ist vorliegend unterblieben: Die Pharmaunternehmen stellten sich auf den
Standpunkt, es sei fur sie von untergeordnetem Interesse®* und liege nicht in ihrer Verant-
wortung, was die Verkaufsstellen mit der Preisempfehlung machen. Auch die Verkaufsstel-
len, die u.a. aus Griinden der Bequemlichkeit die im Galdat gespeicherten Informationen di-
rekt Ubernehmen und die Preisempfehlungen befolgen, nehmen in Kauf bzw. missen jeden-
falls damit rechnen, dass viele andere Verkaufsstellen dasselbe tun. Dies gilt umso mehr,
weil das Verhalten der Pharmaunternehmen und der Verkaufsstellen auf das System
Sanphar zurtickzufuhren ist (vgl. Rz. 123 ff.), welches allen Marktbeteiligten bekannt war.

337. Weiter vermag das von einigen Parteien geltend gemachte Argument, wonach die PPE
gestitzt auf Art. 18 PBV zulassig sein soliten®, — wie im Folgenden gezeigt wird — nicht zu
genugen, um die Vorwerfbarkeit gestltzt auf den Vertrauensschutz zu verneinen. Hingegen
ist das betreffende Argument unter dem Titel der Art und Schwere des Verstosses zu be-
rucksichtigen (vgl. dazu unten Rz. 368 ff.).

338. Im Verwaltungsrecht gilt, dass Vertrauen nur insoweit geschutzt wird, als es berechtigt
ist*®*. Eine Vertrauensgrundlage, die bei den Betroffenen berechtigtes Vertrauen auszulésen

*0 Dazu und zum Folgenden REKO/WEF ,Rhéne-Poulenc/Merck”, RPW 2002/2, S. 399f. Im er-
wahnten Entscheid kam die REKO/WEF zum Schluss, dass Unternehmen beispielsweise dann
schuldhaft handeln, wenn sie wider besseren Wissens — im beurteilten Fall trotz anwaltlicher Ver-
tretung und Kenntnis der gesetzlichen Vorschriften — wahrend der vorgesehenen Vorprifungsfrist
den Zusammenschiuss voliziehen, weil sie in Vorwegnahme des Entscheids der Wettbewerbsbe-
hérde von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgehen.

%" 1.d.S. BORER (zit. in Fn. 96), Art. 50 N 7 i.V.m. Art. 49a N 10 ff. m. w. H.

%2 Dazu und zum Folgenden BORER (zit. in Fn. 96), Art. 49a N 10 ff. m. w. H.

% vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 3.10.2007, B-2157/2006 (= RPW 2007/4,
S. 653 ff., insb. 8. 672 E. 4.2.6 [Flughafen Zirich AG [Unique)/Wettbewerbskommission; Flugha-
fen/Weko']).

%4 Ppfizer, act. n° 317, S. 7, Antwort 6.

3% pfizer, act. n° 317, S. 18, Antwort 6; act. n° 279.433, Antwort 12.

%% Dazu und zum Folgenden ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 5. Auflage, Zurich 2006, Rz. 627.
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vermag, ist nur unter bestimmten Voraussetzungen anzunehmen. Rechtsetzungsakte stellen
nur ausnahmsweise eine Vertrauensgrundlage dar, namlich in bestimmten Fallen von unvor-
hersehbaren Rechtsanderungen®’. Dies liegt vorliegend nicht vor, weshalb Art. 18 PBV als
solcher keine Vertrauensgrundlage darstellt.

339. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag haben mehrere Parteien das Vorhan-
densein eines vorwerfbaren Verhaltens verneint. Sie sind der Auffassung, dass ihr Verhalten
weder fahrlassig noch in einer anderen Art vorwerfbar sei. Sie stitzen sich dabei auf folgen-
de Argumente:

e Vertrauensprinzip®®®: Die Weko habe die Vert-BM im Juli 2007 mit dem Ziel erlassen,
die Rechtssicherheit im Bereich der vertikalen Abreden zu erhéhen und den Markt-
teilnehmern verbindliche Leitlinien insbesondere fur den Umgang mit PPE zu geben.
Die Parteien hatten sich auf diese Informationen gestitzt, als sie die PPE veréffent-
licht haben. Im Gegensatz zu den Ausfiihrungen des Sekretariats in seinem Antrag
hat der Erlass der Vert-BM die Parteien nicht sensibilisiert, sondern ihnen die Ge-
wissheit gegeben, nichts Unzuléssiges zu machen®. Denn Ziff. 11 Vert-BM enthalte
Verhaltens- (Fehlen von Druck und Anreizen sowie Transparenz und Unverbindlich-
keit der Empfehlung) und Marktkriterien (signifikant htheres schweizerisches Preisni-
veau und tatsachlich einheitliche Endkundenpreise). Gemass Aussagen der Weko
seien die Marktkriterien fur sich allein i.d.R. nicht problematisch; erst in Kombination
mit den Verhaltenskriterien kénne eine PPE problematisch sein‘®. Vorliegend seien
die Verhaltenskriterien jedoch nicht erfullt. Da im Zusammenhang mit PPE in der
Schweiz keine sichere Praxis bestehe, bloss eines von funf Kriterien (Ziff. 11 Abs. 2
lit. e) der Vert-BM erfullt sei und die PPE nach europaischem Recht zulassig seien,
sei die Vorwerfbarkeit nicht gegeben.

e Falsche Information*®': Das Vertrauensprinzip beziglich einer falschen Information
einer Behdrde sei unter folgenden Voraussetzungen gegeben: 1) Information ist ge-
eignet, Vertrauen zu begrinden, 2) erfolgt durch die zusténdige Behérde, 3) erfolgt
unbedingt, 4) deren Falschheit ist nicht offensichtlich, 5) gestitzt darauf wird eine
nachteilige Verfugung getroffen, 6) keine Anderung der Rechts- oder Tatsachenlage
und 7) das Interesse am Vertrauensschutz muss das Interesse an richtiger Rechts-
anwendung Uberwiegen. Alle diese Voraussetzungen seien vorliegend erfilit.

o Legalitatsprinzip (nullum crimen, nulla poena sine lege)*®*: Eine Sanktionierung ware
gestitzt auf den klaren Wortlaut insbesondere von Ziff. 11 Vert-BM, auf die zur Ver-
fiigung stehende Literatur und auf die Absicht des Gesetzgebers und der Weko, eine
europakompatible Praxis einzufuihren, mit dem Legalitatsprinzip nicht vereinbar.

340. Erstens ist darauf hinzuweisen, dass die Vert-BM erst seit Juli 2007 in Kraft ist und
somit erst ab diesem Zeitpunkt fir das Verhalten der Parteien von Relevanz sein kann. Die
Pharmaunternehmen haben dieses Verhalten jedoch bereits vorher praktiziert. lhre Argu-
mente im Zusammenhang mit dem Vertrauensprinzip kénnten somit nur fur die Periode Juli
2007 — Dezember 2008 von Bedeutung sein. Wie den folgenden Ausfuhrungen zu entneh-
men ist, schliesst die Vert-BM die Vorwerfbarkeit fur die Periode ab deren Erlass nicht aus.

37 HAFELINMULLER/UHLMANN (zit. in Fn. 396), Rz. 631 ff., insb. Rz. 641 ff.

% Bayer, act. n° 556, Rz. 120 f.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 241 ff,; Pfizer, act. n° 559, Rz. 380 ff.; fur
die Apotheken statt vieler s. act. n° 522, Abschnitt “Keine Ausfallung einer Busse’.

3% Bayer, act. n° 556, Rz. 120; Pfizer, act. n° 559, Rz. 380 ff.
40 pfizer, act. n° 559, Rz. 382.

01 EJi Lilly, act. n® 557, Rz. 242 ff.

42 Bayer, act. n° 556, Rz. 73 ff.
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341. Den von den Parteien erwédhnten und bejahten Voraussetzungen fir das Vorliegen ei-
nes schutzwirdigen Vertrauens gegeniber den angeblich falschen Informationen einer Be-
horde kann nicht gefolgt werden. Weder die Vert-BM noch die Aussage im Zusammenhang
mit der angestrebten EU-Kompatibilitat sind geeignet, eine Vertrauensgrundlage zu schaffen.
Denn sie sind nicht vorbehaltios erfolgt. Die Weko hat durch die Vert-BM kommunizieren
wollen, wie sie vertikale Abreden zu behandeln gedenkt. Der Erlass der Vert-BM als solcher
stellt allerdings keine Vertrauensgrundlage dar. Denn die von den Parteien erwahnte Ziff. 11
Vert-BM ist sehr offen und nicht abschliessend formuliert und somit per se nicht geeignet,
vorbehaltlose Zusicherungen zu machen. Auch die Aussage im Zusammenhang mit der an-
gestrebten EU-Kompatibilitat ist nicht geeignet, eine Vertrauensgrundlage zu schaffen. Dies
bereits aufgrund der fundamentalen Unterschiede in der Konzeption der beiden Gesetz-
gebungen, stellt das europaische Recht doch eine Verbotsgesetzgebung dar. Ausserdem ist
es nicht ersichtlich, inwiefern die vorliegenden Abreden (iber die Festsetzung von Verkaufs-
preisen fur Cialis, Levitra und Viagra mittels PPE nach europgischem Recht zuléssig sein
soliten, sind Preisempfehlungen doch auch nach europgischem Recht als Abreden zu be-
trachten, wenn deren Handhabung die Folge einer Verhaltensabstimmung darstellt und sie
der Festsetzung von Verkaufspreisen dienen. Auch die Aussagen der Parteien betreffend ei-
ne angebliche Konformitat ihres Verhaltens mit Ziff. 11 Vert-BM sind nicht stichhaltig (s.
Rz. 148)*%.

342. Wie bereits ausgefuhrt (vgl. Rz.136 ff. sowie Rz. 336), wussten die Pharmaunterneh-
men, dass die Verkaufsstellen ein grosses Interesse an den PPE haben, und dass sie die
PPE weitgehend einhalten wirden. Sie wussten somit, dass keine bloss einseitige Verhal-
tensweise vorlag, sondern dass der hohe Befolgungsgrad Ausdruck einer Verhaltensab-
stimmung war. Vor diesem Hintergrund konnten die Parteien nicht in gutem Glauben bezie-
hungsweise ohne Sorgfaltspflichtverletzung von der Unbedenklichkeit des praktizierten Ver-
haltens ausgehen. Sie konnten sich insbesondere nicht in gutem Glauben auf dem Stand-
punkt stellen, ihr Verhalten sei rein einseitig und kartellrechtlich unbedenklich. Die Vorwerf-
barkeit ist somit fiir die gesamte untersuchte Periode zu bejahen. In diesem Zusammenhang
ist auch darauf hinzuweisen, dass an die Voraussetzungen bzw. an das Vorliegen der Vor-
werfbarkeit keine hohen Anforderungen gestellt werden; eine blosse Sorgfaltspflichtverlet-
zung genugt. Unter Berlicksichtigung dieses Umstandes greifen die Ausfihrungen der Par-
teien bereits aufgrund der geschilderten Interessenlage nicht.

343. Eine zweite Vertrauensgrundiage stellt aus Sicht der Parteien die PBV dar*®. Sie sind
der Auffassung, dass die PBV PPE fur Hors-Liste Medikamente zulasse. Sie machen weiter
geltend, dass im Gegensatz zu den Ausfihrungen des Sekretariats Rechtserlasse auch
dann als Vertrauensgrundlage zu betrachten seien, wenn ein Gesetz nicht angewendet wird,
weil es im Widerspruch zu einem anderen Gesetz stehe; vorliegend iberwiege das Interesse
am Vertrauensschutz dasjenige an einer richtigen Rechtsanwendung*®. Weiter sehen sie im
Umstand, dass das Sekretariat in seinem Antrag die PBV bei der Sanktionsbemessung be-
rucksichtige und deren Anderung anstrebe, weil diese kartellrechtlich relevantes Verhalten
begunstigen kénne, den Beweis dafir, dass sie auch bei pflichtgemasser und sachkundiger
Beurteilung die PPE als zuldssig betrachten durften, weshalb die Vorwerfbarkeit ausge-
schlossen sei*®.

344. Wie eingehend dargelegt wurde (s. Rz. 68 ff.), schliesst die PBV die Anwendung des
KG nicht aus. Bereits aufgrund der Normstufe ist dem KG Vorrang einzurdumen. Unabhén-
gig davon, ob die PBV die Publikation von PPE fir rezeptpflichtige Medikamente zulésst,
kénnen sich die Parteien nicht auf dieses Argument berufen. Das vorliegend untersuchte

%% zudem erfilllen die PPE von Cialis, Levitra und Viagra neben Ziff. 11 Abs. 2 lit. e Vert-BM zumin-
dest teilweise auch deren lit. a und b.

404 Pfizer, act. n° 559, Rz. 90, 364 ff. und 386; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 245 f.: act. n°® 539, S. 1.
% Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 245 f.
“% pfizer, act. n° 559, Rz. 367 f.
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Verhalten stellt namlich unzulassige Abreden (ber die Festsetzung von Verkaufspreisen dar.
Selbst wenn die PBV die Versffentlichung von PPE fur Hors-Liste Medikamente erlauben
sollte, hatte dies keinen Einfluss auf diese festgestellte kartellrechtliche Unzulassigkeit.

345. Zutreffend ist, dass die Wettbewerbsbehérden die unglickliche Formulierung der PBV
anerkannt und diese anlésslich der Sanktionsbemessung beriicksichtigt haben. Daraus ist
aber nicht zu folgen, dass auch bei pflichtgemésser und sachkundiger Betrachtung von der
Zulassigkeit der PPE auszugehen war. Denn die kartellrechtliche Zulassigkeit/Unzulassigkeit
eines Verhaltens ist — vor allem von einer anwaltlich vertretenen Partei beziehungsweise von
einem Unternehmen — anhand der einschlagigen kartellrechtlichen Bestimmungen und nicht
gestutzt auf eine allgemeine, sehr offen formulierte Verordnung zu beurteilen.

Dies umso mehr, als laut dem Evaluationsbericht bei einer Uberwiegenden Mehr-
heit der im Bereich der vertikalen Abreden eréffneten Verfahren keine unzuldssigen Abreden
zum Vorschein kamen. Es wurde ihrer Auffassung nach gegen die Unschuldsvermutung ver-
stossen, von einem Marktteiinehmer die Aufgabe einer vermutungsweise zuldssigen Praxis
zu erwarten, nur weil diese Gegenstand eines laufenden Verfahrens sei, zumal das Sekreta-
riat keine Einsicht in den Schlussbericht der Vorabklarung gewahrt hat.

347.

348. Entgegen diesen Ausfihrungen ist die Vorwerfbarkeit vorliegend nicht allein gestitzt
auf die Erdffnung eines kartellrechtlichen Verfahrens zu bejahen. Wie den obigen Ausfuh-
rungen zu entnehmen ist, hatten die Parteien bereits vor dem Eingriff des Sekretariats mer-
ken sollen, dass das von ihnen praktizierte Verhalten kartelirechtlich problematisch ist. Die
Ersffnung zuerst einer Vorabklarung und anschliessend einer Untersuchung héatten starkere
Bedenken ausldsen mussen.

349. Aus dem Gesagten folgt, dass eine zumindest fahriassige Verhaltensweise vorliegt,
wodurch die (subjektive) Vorwerfbarkeit begriindet wird*®. Die unzulassigen Wettbewerbs-
beschrankungen sind von den Parteien ,verschuldetermassen” bewirkt worden.

B.6.2.5 Zwischenergebnis

350. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die drei Unternehmen Pfizer, Eli
Lilly und Bayer, welche die PPE veroffentlicht haben, sowie diejenigen Verkaufsstellen, wel-
che die Empfehlungen befolgt haben, aus den genannten Grinden mit ihrem Verhalten, wel-
ches seit dem 1. April 2004 stattfand, den Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG erfOlit haben
und somit grundsatzlich zu sanktionieren sind.

“7 Bayer, act. n° 556, Rz. 116 ff; Pfizer, act. n® 559, Rz. 375 ff.
%% Bayer, act. n° 556, Rz. 117.

%9 36 im Ergebnis auch der Entscheid REKO/WEF ,Rhéne-Poulenc/Merck®, RPW 2002/2, S. 399 f,,
sowie der Entscheid ,Schweiz. National-Versicherungs-Ges./Coop Leben”, RPW 2002/3, S. 533 f.
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B.6.3 Sanktionsbemessung

B.6.3.1 Einleitung und gesetzliche Grundlagen

351. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 bzw. Art. 5 Abs. 1, 2 und 4
KG ist gemass Art. 49a Abs. 1 KG die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit einem Be-
trag bis zu 10% des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
(Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 KG-Sanktionsverordnung*'®). Die Bemessungskriterien bei der
Verhangung von Sanktionen nach Art.49a Abs.1 KG werden von der KG-
Sanktionsverordnung geregelt (vgl. Art. 1 lit. a SVKG). Diese geht fur die konkrete Sankti-
onshemessung zunéchst von einem Basisbetrag aus, der in einem zweiten Schritt aufgrund
der Dauer des Verstosses anzupassen ist, bevor in einem dritten Schritt erschwerenden und
mildernden Umstanden Rechnung getragen werden kann*'". Als allgemeinguiltiger Grundsatz
ist festzuhalten, dass die Festsetzung des Sanktionsbetrages im pflichtgemassen Ermessen
der Weko steht*'”. Eingeschrankt wird das Ermessen durch den Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit und der Gleichbehandlung.

352. Die Wirksamkeit der Sanktionen hangt entscheidend von deren Praventivwirkung ab*'.
Sanktionen sollen fur ein Unternehmen sptrbar sein und eine abschreckende Wirkung ent-
falten*"*. Die effektive Hohe der Sanktion wird auch nach dem revidierten Kartellgesetz an-
hand der konkreten Umstande bemessen, wobei nach Art. 2 Abs. 2 SVKG stets auch dem
Prinzip der Verhaltnismassigkeit Rechnung zu tragen ist. Uberdies ist die Schwere der Sorg-
faltspflichtverletzung zu bericksichtigen, wobei auch subjektive Elemente gewlirdigt werden
kénnen. Die Fachliteratur verweist zudem auf die wettbewerbsrechtliche Praxis der Europai-
schen Kommission*'®, wobei zu beachten ist, dass die neue KG-Sanktionsverordnung Gber
weite Strecken von der EU-Regelung inspiriert ist*'®. Insgesamt ergibt sich auch durch die in
der europaischen Praxis genannten Umstande eine rechtliche und wirtschaftliche Beriick-
sichtigung aller relevanten Gegebenheiten. Dies stimmt auch mit der bisherigen Praxis der
Reko/WEF bzw. des BVGer uberein®"’.

353. Trotz der gesetzlich vorgeschriebenen Kriterien handelt es sich bei der Sanktionsbe-
messung indes nicht um einen reinen Rechenvorgang, sondern um eine rechtliche und wirt-
schaftliche Gesamtwiirdigung aller relevanten Umstande®'®.

354. Die Sanktionen mussen fur jedes einzelne Unternehmen, welchem ein tatbestands-
massiges Verhalten vorgeworfen wird, separat berechnet werden. Der Einfachheit halber
werden im Folgenden — unter Berlicksichtigung unternehmensspezifischer Einzelheiten — die

“19°s. Fn. 380.

“1" vgl. zum Ganzen die Erlauterungen SVKG (zitiert in Fn. 380).

12 RPW 2007/2, S. 299 Rz. 400 (Terminierung Mobilfunk): RPW 2006/1, S. 175 Rz. 240 (Sanktions-
verfahren Unigue).

4% ygl. schon Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 620, im Sonderdruck S. 153.

414 S RPW 2006/4, S. 661 Rz. 236 (Unique/Valet Parking).

15 Vgl. LAURENT MOREILLON, in: Tercier/Bovet (Hrsg.), Commentaire romand, Droit de la concurrence,
Geneve/Bale/Munich 2002, Art. 50 N 9 ff.; DUCREY (zit. in Fn. 86), Art. 50 N 15; vgl. zur europai-
schen Praxis die Nachweise in RPW 2006/4, S. 662 Fn. 267 (Unique/Valet Parking).

1 vgl. Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 380), S. 1.

“I7 Auch die REKO/WEF hat in einem Entscheid teilweise auf ahnliche Kriterien abgestellt, wie dies in
der europaischen Praxis getan wird (Entscheid REKO/WEF vom 7.3.2002 i.S. ,Rhone-Poulenc
S.A/Merck & Co. Inc.”, RPW 2002/2, S. 386 ff., insb. S. 400 ff. Erw. 4). Vgl. zum Ganzen auch Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts vom 3.10.2007, B-2157/2006 (= RPW 2007/4, S. 673 ff.
E. 4.3.3, E. 5 [Flughafen Zurich AG/Wekol]).

418 RPW 2007/2, S. 235 Rz. 320 (Richtlinien VSW); RPW 2007/2, S. 299 Rz. 401 (Terminierung Mo-
bilfunk); RPW 2006/1, S. 176 Rz. 246 (Sanktionsverfahren Unique).
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Sanktionen gegen die drei Pharmaunternehmen und diejenigen gegen die an den Abreden
beteiligten Verkaufsstellen jeweils im gleichen Abschnitt berechnet.

B.6.3.2 Sanktion gegen die drei Pharmaunternehmen Pfizer, Eli Lilly und Bayer
a) Maximalsanktion

355. Die Obergrenze des Sanktionsrahmens und somit die Maximalsanktion liegt bei 10%
des vom jeweiligen Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes. Der Unternehmensumsatz i.S.v. Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabei
sinngemass nach den Kriterien der Umsatzberechnung bei Unternehmenszusammenschlis-
sen: Art. 4 und 5 VKU finden analog Anwendung*™.

356. Der Unternehmensumsatz nach Art. 49a Abs. 1 KG bestimmt sich mithin auf Konzern-
ebene, wobei gemass Art. 5 Abs. 2 VKU konzerninterne Umsatze nicht zu berticksichtigen
sind. Der Gesamtumsatz in der Schweiz in den letzten drei Geschéftsjahren betragt CHF [.. ]
fur Pfizer, CHF [...] far Eli Lilly und CHF [...] fur Bayer. Die Maximalsanktion beléuft sich so-
mit auf CHF [...] fur Pfizer, CHF [...] fur Eli Lilly und CHF [...] far Bayer.

b) Konkrete Bemessung im vorliegenden Fall

357. Nach Art. 49a Abs. 1 KG ist bei der Bemessung des Sanktionsbetrags die Dauer und
Schwere des unzulassigen Verhaltens und der durch das unzuldssige Verhalten erzielte
mutmassliche Gewinn angemessen zu beriicksichtigen. Als erster Schritt muss der
Basisbetrag berechnet werden. Dieser ist in einem zweiten Schritt an die Dauer des Verstos-
ses anzupassen, bevor in einem dritten Schritt erschwerenden und mildernden Umstanden
Rechnung getragen werden kann (vgl. Art. 3 bis 6 SVKG).

aa) Basisbetrag

358. Der Basisbetrag betragt je nach Art und Schwere des Verstosses bis zu 10% des Um-
satzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren auf den rele-
vanten Markten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG).

aa)1 Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf dem relevanten Markt)

359. Im vorliegenden Verfahren wurde der relevante Markt definiert als Markt der oral ein-
genommenen Medikamente fir die Behandlung erektiler Dysfunktionen in der Schweiz. Die-
ser Markt umfasst die Arzneimittel Cialis, Levitra und Viagra (vgl. Rz. 200).

360. Die Umsatze, welche Pfizer, Eli Lilly und Bayer in den letzten drei Jahren auf dem rele-
vanten Markt erzielt haben, ergeben sich aus der von den Pharmaunternehmen in der
Schweiz verkauften Menge an Cialis, Levitra und Viagra und sind in Tabelle 9 aufgefuhrt:

Tabelle 9: Umsitze auf dem relevanten Markt (2006 — 2008)

Pfizer Eli Lilly Bayer

2006 L. [.] L

2007 L. .1 [..]

2008 L] L] L]

Total L] [.] [.]

Quelle: Fragebdgen.

419 RPW 2006/4, S. 662 Rz. 243 (Unique/Valet Parking).
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361. Die obere Grenze des Basisbetrags betragt geméass Art. 3 SVKG 10% des Umsatzes,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren auf den relevanten
Markten in der Schweiz erzielt hat. Daraus ergibt sich, dass diese Obergrenze fur Pfizer
CHF [...], far Eli Lilly CHF [...] und fur Bayer CHF [...] betragt.

aa)2  Berlicksichtigung der Art und Schwere des Verstosses

362. Gemdss Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsatzes errechnete Hohe des Basisbetra-
ges je nach Schwere und Art des Verstosses festzusetzen. Wie oben dargelegt, haben sich
Pfizer, Eli Lilly und Bayer unzuléssig i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG verhalten. Im Folgenden ist zu
bestimmen, ob dieses Verhalten als schwerwiegend zu qualifizieren ist.

363. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag fuhrt Bayer zur Art und Schwere des
Verstosses aus, dass aufgrund der Bestimmungen des HMG, welche den Wettbewerb ver-
unmdglichen, sie hatte in Treu und Glauben davon ausgehen kénnen, dass Wettbewerb,
insbesondere Preiswettbewerb, nicht oder nur in einem sehr engen Rahmen erwiinscht
sei*®’. Dieses enttiuschte Vertrauen wirke sich bei der Strafzumessung zu ihren Gunsten
aus

364. Gemaéss Eli Lilly muss bei der Art und Schwere berlcksichtigt werden, dass kein
schwerer Verstoss vorliege, da eine Verletzung von Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG Voraussetzung
far die Sanktionierung sei, weshalb der Betrag erheblich zu reduzieren sei*?'. Sie fuhrt weiter
aus, dass das Verschulden sehr gering sei, der angebliche Verstoss keine Auswirkungen auf
die Publikumspreise oder die Wirtschaft gehabt habe und dass die Parteien weder ein Inte-
resse an der Einhaltung noch davon profitiert hatten.

365. Pfizer ist der Auffassung, dass, wenn tberhaupt, eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs vorliege, was zu einer milderen Bemessung als bei einer Beseitigung fihren
musse**. Neben der PBV mussten ihrer Meinung nach auch die Vert-BM. die Konformitat
der PPE gemaéss europadischem Recht, die Unklarheit bzgl. der rechtlichen Lage, der Um-
stand, dass sie keinen Einblick in den Schlussbericht des Sekretariats nehmen durfte sowie
die Ausserungen der Weko bertcksichtigt werden. '

366. Diese Aussagen beziehen sich auf bereits behandelte Argumente und vermégen die
folgenden Ausfuhrungen nicht zu beeinflussen.

367. Im Aligemeinen ist davon auszugehen, dass Wettbewerbsbeschrankungen, welche
gleichzeitig mehrere Tatbestdnde gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG erfullen, grundsatzlich
schwerer zu gewichten sind als solche, die nur einen Tatbestand erfullen*?. Weiter ist anzu-
nehmen, dass Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, die — wie vorliegend — zur Beseitigung
des Wettbewerbs fiihren, schwerwiegender einzustufen sind als solche, die den Wettbewerb
erheblich beschranken und sich nicht durch Effizienzgriinde rechtfertigen lassen. Gemass
den Erlauterungen SVKG wird sich der Basisbetrag bei schweren Verstéssen gegen das KG,
insbesondere bei marktumfassenden Abreden gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG sowie bei
Missbrauchen von marktbeherrschenden Unternehmen nach Art. 7 KG regelmdssig im obe-
ren Drittel des Rahmens bewegen*“. Dies ist allerdings nicht als ausnahmslose Regel zu
verstehen. Wenn die konkreten Umstédnde es rechtfertigen, z.B. bei einem besonders leich-
ten Verstoss, dirfte auch fir Abreden geméss Art. 5 Abs. 4 KG der Festesetzung eines tiefe-
ren Basisbetrags nichts entgegenstehen.

“% Bayer, act. n° 556, Rz. 126 ff.

21 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 335.

2 Ppfizer, act. n° 559, Rz. 395 ff.

% vgl. Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 380), Art. 3.
4 Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 380), Art. 3.
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368. Im vorliegenden Fall sind die beiden bereits oben erwahnten Bestimmungen der PBV
zu beachten, welche zwar — wie dargelegt”® - keine staatliche Markt- oder Preisordnung
i Sv. Art. 3 Abs. 1 KG begriinden und somit keinerlei Einfluss auf die Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes haben, aber dennoch das Vertrauen und das Verhalten der Parteien zu be-
einflussen vermoégen.

369 Gemass Art. 18 Abs. 2 PBV durfen Hersteller, Importeure und Grossisten den Konsu-
menten ,Preise oder Richtpreise bekanntgeben oder fur Konsumenten bestimmte Preislisten,
Preiskataloge und dergleichen zur Verfligung stellen, sofern die betreffenden Preise im zu
beriicksichtigenden Marktgebiet fur die iberwiegende Menge tatsachlich gehandhabt wer-
den®: in dieselbe Richtung geht Art. 13 Abs. 2 PBV, der Folgendes festhalt: ,Hersteller, Im-
porteure und Grossisten kénnen Richtpreise bekanntgeben.”

370. Obwohl diese Bestimmungen die festgestelite Unzulassigkeit nicht in Frage stellen
kénnen (vgl Rz. 344) und das enttduschte Vertrauen der Parteien nicht gentigend hoch ist,
um die Vorwerfbarkeit im Sinne einer Fahrlassigkeit ganzlich zu verneinen (vgl. Rz. 332 ff),
so dirfen diese Umstande umgekehrt doch auch nicht ganzlich ignoriert werden. Die beiden
erwihnten Bestimmungen der PBV mildern den von Pfizer, Eli Lilly und Bayer begangenen
Verstoss.

aa)3 Zwischenergebnis

371. Wenn einerseits die Art des Verstosses — das Vorliegen einer Abrede gemaéss Art. 5
Abs. 4 KG — als schwer einzustufen ist, muss andererseits die Schwere desselben als mittel
eingestuft werden. Unter Berlcksichtigung dieser beiden Kriterien — einschliesslich des Ver-
haltnismassigkeitsprinzips — wird der Basisbetrag der Sanktion gemass Art. 3 SVKG auf funf
Prozent des Umsatzes festgesetzt, den die involvierten Unternehmen in den letzten drei Ge-
schaftsjahren auf dem relevanten Markt in der Schweiz erzielt haben. Der Basisbetrag be-
Iauft sich somit auf CHF [...] fur Pfizer, CHF [...] fur Eli Lilly und CHF [...] fur Bayer.

bb) Dauer des Verstosses

372. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhohung des Basisbetrags um bis zu 50%, wenn
der Wettbewerbsverstoss zwischen einem und funf Jahren gedauert hat. Fur jedes weitere
Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10% mdéglich. Beim Umfang der Erhéhung steht der Weko
ein breites Ermessen zu.

373. In Zusammenhang mit der Dauer des Verstosses kritisiert Pfizer die lange Dauer des
Verfahrens und insbesondere den Umstand, dass obwohl die Parteien nichts dafur kénnten,
dass das Verfahren so lange gedauert habe, dennoch eine 30-40-prozentige Sanktionserho-
hung wegen der Dauer stattfande®®. Sie ist weiter der Auffassung, dass wenn Uberhaupt, die
Vorwerfbarkeit erst ab Erlass der Vert-BM zu bejahen sei, weshalb fiir die Dauer des Ver-
stosses die Periode ab Juli 2007 zu beriicksichtigen sei*?’.

374. Wie oben dargelegt, ist die Vorwerfbarkeit fur die gesamte untersuchte Periode zu be-
jahen. Die anderen Argumente sind nicht stichhaltig und vermégen die nachstehenden Aus-
fuhrungen nicht zu verandern.

375. Pfizer, Eli Lilli und Bayer erlassen PPE fur Cialis, Levitra und Viagra seit diese Medi-
kamente auf den Markt sind. Art. 49a Abs. 1 KG und die KG-Sanktionsverordnung sind je-
doch erst am 1. April 2004 in Kraft getreten. Fur die Hohe der Sanktion kann somit nur die
Dauer des Verstosses ab dem 1. April 2004 bis am 31. Dezember 2008 massgebend sein.
Eli Lilly ist im Mai 2004 mit Cialis auf den Markt gekommen, wahrend Pfizer und Bayer ihre

425 vgl. oben Rz. 68 ff.
4% pfizer, act. n° 559, Rz. 399 ff.
427 puch Bayer macht dieses Argument geltend (Bayer, act. n® 556, Rz. 122 ff.).
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Medikamente Viagra und Levitra schon vor diesem Datum eingefiihrt haben. Dieser minima-
le Unterschied von einem Monat rechtfertigt jedoch keine separate Beriicksichtigung der
Verstossdauer fur Eli Liily.

376. Der Basisbetrag ist fur alle Pharmaunternehmen somit um 40% zu erhéhen. Dieser be-
lauft sich demnach fur Pfizer auf CHF [...], fur Eli Lilly auf CHF [...] und fur Bayer auf
CHF [...].

cc) Erschwerende und mildernde Umstidnde

377. In einem letzten Schritt sind schiiesslich die erschwerenden und mildernden Umstande
nach Art. 5 und 6 SVKG zu berlcksichtigen.

378. Als mégliche mildernde Umstande geben die Parteien Folgendes an*?®; Die aktive und
konstruktive Haltung und Kooperation wahrend des Verfahrens®, das Compliance Pro-
gramm*®, das rein passive Verhalten im Zusammenhang mit den PPE (Art. 6 Abs. 2 lit. a
SVKG)*®' sowie die Nichtvorhersehbarkeit der Praxisdnderung des Sekretariats zu den
PPE*?. Bayer macht zudem geltend, [...]**>. Pfizer beruft sich auch auf eine Vorverurteilung
in den Medien sowie auf die Tatsache, dass nur die Pharmaunternehmen sanktioniert wer-
den sollen*®.

379. Diese geltend gemachten Grunde kénnen nicht beriicksichtigt werden. insbesondere
die Parteien, welche sich auf ihr Compliance Programm berufen, haben es versaumt, darzu-
legen, inwiefern ihr Compliance Programm geeignet gewesen sein soll, Verstéssen gegen
das Kartellgesetz, wie den Vorliegenden, vorzubeugen.

380. In Zusammenhang mit dem Verhalten von Pfizer, Eli Lilly und Bayer sind weder er-
schwerende noch mildernde Umstéande ersichtlich, weshalb von einer Erhéhung bzw. Reduk-
tion der Sanktion abzusehen ist.

¢) Zusammenfassung

381. Die Verhaltensweisen von Pfizer, Eli Lilly und Bayer, welche unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankungen gemass Art. 5 Abs. 4 KG darstellen, fiilhren nach Art. 49a Abs. 1 KG
i.V.m. KG-Sanktionsverordnung zu einer Busse von CHF [...] fur Pfizer, CHF [...] fur Eli Lilly
und CHF [...] fur Bayer. Diese Bussen setzen sich wie folgt zusammen:

“% pfizer, act. n° 559, Rz. 403 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 130 ff.
2% Bayer, act. n° 556, Rz. 130.

*0 Bayer, act. n° 556, Rz. 131; Pfizer, act. n° 559, Rz. 405.

1 Pfizer, act. n® 559, Rz. 404.

*2 pfizer act. n° 559, Rz. 406.

3 Bayer, act. n° 556, Rz. 134.

3 pfizer, act. n° 559, Rz. 410 f.
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Tabelle 10: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung in CHF fiir die drei Pharmaunternehmen

Pfizer Eli Lilly Bayer
Maximalhshe der Sanktion [ [...] [...]
Umsatz auf dem relevanten Markt £ [...] [...]
Obergrenze des Basisbetrags [...] [...] [...]
Beriicksichtigung der Art und Schwere 5% 5% 5%
Basisbetrag [...] [..] [..]
Dauer 40% 40% 40%
Erschwerende und mildernde Umsténde 0% 0% 0%
Total [...] [...] [...]

B.6.3.3 Sanktionen gegen die Verkaufsstellen

382. Im Zusammenhang mit der Sanktionierung der Verkaufsstellen ist Folgendes zu beach-
ten: Die Untersuchung wurde zwar gegen alle auf dem Schweizer Markt tatigen 1'672 Apo-
theken und 3'693 SD-Arzte (Vgl. Fn. 253) erdffnet. Es ist jedoch schon kaum vorstellbar, wie
die Verfahrensrechte (z.B. Recht auf Akteneinsicht, auf Stellungnahme etc.) einer so grossen
Anzah! Parteien iberhaupt vollumfanglich gewahrt werden kénnten. Im Hinblick auf eine
Sanktionierung bedarf es keiner weiteren Erdrterungen, dass es de facto ausgeschlossen ist,
fur jedes einzelne Unternehmen separat festzustellen, ob es die PPE befolgt hat oder nicht.
Da Ermittiungsinstrumente wie Hausdurchsuchungen, Partei- und Zeugenbefragungen etc.
bei mehr als 5'000 Parteien ausgeschlossen sind, waren die Wettbewerbsbehorden auf die
blossen Auskiinfte der Verkaufsstellen in Fragebégen angewiesen. Hier stellte sich die Fra-
ge, wie vertrauenswirdig die ungeprifte Selbstdeklaration der Parteien fur eine Sanktionie-
rung ware. Selbst wenn eine Liste derjenigen Verkaufsstellen erstellt werden kénnte, die ge-
gen das Kartellgesetz verstossen haben, so musste der Sanktionsbetrag fur jedes Unter-
nehmen separat berechnet werden. Dass dies unverhaltnismassig ware, ergibt sich bereits
aus der Tatsache, dass zahlreiche Verkaufsstellen nur einige wenige Schachteln Erektions-
mittel verkauft haben und sich die aufwandig berechnete Sanktion somit jeweils nur auf we-
nige Franken beliefe.

383. Im Ergebnis wiirde es jeden vernunftigen Rahmen sprengen, rechtsgeniglich und un-
ter Nennung von konkreten Namen festzustellen, welche Verkaufsstellen eine Preisempfeh-
lung befolgt haben und welche nicht und individualisierte Sanktionen gegen fast 5000 Par-
teien auszusprechen. Die durchschnittliche Hohe der zu verhangenden Bussen steht in kei-
nem Verhaltnis zu dem dafir erforderlichen Aufwand.

384. Eine exemplarische Bestrafung beispielsweise nur einer bestimmten Anzahl Verkaufs-
stellen — z.B. der 100 grossten oder von 100 zuféllig ausgewahiten — kénnte dem Grundsatz
der Gleichbehandlung widersprechen und wiirde dennoch nichts an der Tatsache andern,
dass die grosse Mehrheit der Unternehmen, welche gegen das KG verstossen haben, nicht
bestraft wirde. Eine Sanktionierung der Berufsverbande — quasi als Stellvertreter der Ver-
kaufsstellen — erscheint ebenfalls nicht angezeigt, da in casu weder Pharmasuisse noch der
FMH noch der APA in irgendeiner ersichtlichen Weise dazu beigetragen haben, dass die

Preisempfehlungen befolgt wurden*®.

435 Anders ware die Sachlage freilich, wenn z.B. ein Verband selbst seinen Mitgliedern Preislisten ab-
gegeben hatte.
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385.

Dieses
verwirkliche im Verwaltungsstrafrecht den Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz und
diene Uberdies der Generalpravention und schranke die Weko nicht nur bei der Sanktions-
bemessung sondern auch bei der Sanktionierung ein. Sie fiihrt weiter aus, dass dies mit dem
Willkarverbot unvereinbar sei, denn man kénne nicht feststellen, dass sich die Pharmaunter-
nehmen an einer Abrede mit den Verkaufsstellen beteiligt hatten und gleichzeitig darauf ver-
zichten, rechtsgentglich und unter Nennung von konkreten Namen festzustellen, welche
Verkaufsstellen die PPE befolgt hatten.

386. Pfizer ist der Ansicht, dass eine Sanktionierung der Pharmaunternehmen das Gleich-

behandlungsgebot verletze, auch weil der Entscheid — wie von Vertreter des Sekretariats

angedeutet — Signalwirkung fur die ganze Branche haben solle*’.

387. Bayer stellt sich zudem auf den Standpunkt, [...

388. Diese Argumente vermégen die obigen Ausfiihrungen nicht in Frage zu stellen. Somit
bleibt aus faktischen und praktischen Griinden wohl nur die Lésung, welche sich nur auf-
grund der singuldren Ausgangslage im vorliegenden Fall verantworten lasst, auf die Berech-
nung der Sanktion und somit auch auf deren Eintreibung zu verzichten. Das andert allerdings
nichts an der Tatsache, dass das Verhalten derjenigen Apotheken und SD-Arzte, welche die
PPE eingehalten haben, eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung gemass Art. 5 Abs. 4
KG darstellt, die nach Art. 49a Abs. 1i.V.m. KG-Sanktionsverordnung sanktionierbar ist.

389. Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass der konkrete Tatbeitrag der Grossisten
und der e-mediat (s. Rz. 152) nicht genligend schwer wiegt, um eine Sanktionierung dieser
Gehilfinnen in Betracht zu ziehen.

B.7  Ergebnis

390. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter Wirdigung aller Umstande erachtet
die Weko die folgenden Verwaltungssanktionen als dem Verstoss der Parteien gegen
Art. 49a Abs. 1 KG angemessen:

Pfizer Eli Lilly Bayer

Sanktion CHF [...] [...] [...]

“% Bayer, act. n° 556, Rz. 137 ff.
7 Ppfizer, act. n° 559, Rz. 418.
*® Bayer, act. n° 556, Rz. 141 ff.
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C Kosten und Eréffnung des Entscheids

CA1 Kosten

391. Nach Art. 2 Abs. 1 Geblhrenverordnung KG** ist gebihrenpflichtig, wer das Verwal-
tungsverfahren verursacht hat. Im Verfahren nach Art. 26 ff. bzw. Art. 49a ff. KG besteht eine
Gebuhrenpflicht insbesondere, wenn ein Verfahren durchgefiihrt wird und dieses ergibt, dass
eine gnzuiéssige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, oder wenn sich die Parteien unterzie-
hen*®.

392. Demgegeniiber entfalit die Gebuhrenpflicht fur Unternehmen, die ein Verfahren verur-
sacht haben, wenn sich die zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte nicht erhdrten und das
Verfahren aus diesem Grund eingestellt wird (RPW 2002/3, S. 546 f. Rz. 6.1 e contrario, Art.
3 Abs. 2 lit. b und ¢ GebV-KG).

393. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz von CHF 100.— bis 400.—. Dieser
richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe des aus-
fuhrenden Personals. Auslagen fir Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Ge-
buhren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

394. Der Zeitaufwand fur vorliegende Untersuchung belief sich auf insgesamt 3'919.40
Stunden. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter rechtfertigt
sich fur 1'208.90 Stunden ein Ansatz von CHF 120.- (Praktikanten), 2'611.50 Stunden a
CHF 200.- (wissenschaftliche Mitarbeiter) sowie die Verrechnung von 99 Stunden zu
CHF 250.-. Demnach belauft sich die Gebuhr auf insgesamt CHF 692'118.-.

395. Die Gebihren werden den Verfligungsadressaten unter solidarischer Haftbarkeit aufer-
legt (vgl. Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV**').

396. Im vorliegenden Fall konnte den Parteien — Pfizer, Bayer, Eli Lilly, e-mediat, Grossis-
ten, Apotheken und SD-Arzten, welche die Preisempfehlungen eingehalten haben — die Be-
teiligung bzw. Teilnahme an einem Wettbewerbsverstoss geméss Art. 5 Abs. 4 KG nachge-
wiesen werden. Die Parteien haben somit grundsatzlich die Kosten zu tragen.

397. Dies gilt in erster Linie fiir die drei Pharmaunternehmen, welche Urheberinnen der PPE
fur Cialis, Levitra und Viagra sind. Aus Praktikabilitatsgrinden (s. Rz. 382 ff.) werden gegen-
uber den Verkaufsstellen keine Kosten erhoben. Entsprechendes gilt fur die Grossisten und
e-mediat, deren Tatbeitrdge vernachlassigbar klein waren und keine nennenswerten zusatz-
lichen Kosten verursacht haben.

398. Somit haben nur Pfizer, Eli Lilly und Bayer Kosten zu tragen. Aus diesem Grund sind
die auf sie entfallenden Kosten auszuscheiden. Da in etwa dem tatsachlichen Aufwand ent-
sprechend, wird der Einfachheit halber davon ausgegangen, dass die an den Abreden betei-
ligten beiden Seiten — die Pharmaunternehmen einerseits und die Verkaufsstellen anderer-
seits — je die Halfte der Verfahrenskosten verursacht haben. Pfizer, Eli Lilly und Bayer haben
somit jeweils einen Drittel der auf die Pharmaunternehmen entfallenden Halfte, m.a.W. je ei-
nen Sechstel der gesamten Kosten zu tragen, ausmachend CHF 115°353 -.

3% Verordnung vom 25.2.1998 tber die Gebuhren zum Karteligesetz (Gebuhrenverordnung KG,
GebV-KG; SR 251.2).

440 BGE 128 11 247 E. 6.1 (RPW 2002/3, S. 546 f. E. 6.1 [BKW FMB Energie AG)).
“1 " Allgemeine Gebiihrenverordnung vom 8.9.2004 (AligGebV; SR 172.041.1).
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399. Die auf die Pharmaunternehmen entfallende Gebuhrenhélfte wird Pfizer, Eli Lilly und
Bayer unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt (vgl. Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2
AllgGebV).

C.2  Eroffnung des Entscheids

400. Den Verfahrensparteien*? Pfizer, Eli Lilly, Bayer, e-mediat, Galexis, Unione
Farmaceutica Distribuzione, Voigt, Amedis-UE, Apotheke Drogerie Strattligen AG, Brunnen-
Apotheke AG, Drogama AG, Leimbach Apotheke, Neumarkt Apotheke Drogerie, Odeon Apo-
theke AG, Tauben Apotheke Dr. Stauber AG, Turm Apotheke Hérning AG, Wildbach-
Apotheke, GaleniCare AG, SunStore SA, Pharcap Management SA Groupe Capitole, Coop
Vitality AG und Pharmacie Populaire wird dieser Entscheid per Lettre signature mit Riick-
schein individuell eréffnet.

401. Den nicht namentlich bekannten SD-Arzten (3'693) und Apotheken (1'672)** hingegen
kann der Entscheid aus praktischen Grinden nicht individuell und persénlich eréffnet wer-
den.

402. Fir gewisse Ausnahmefille sieht das VWVG das Ausweichen auf eine amtliche Publi-
kation vor. Nach Art. 36 VWVG kann die Behérde ihre Verfiigungen durch Veréffentlichung in
einem amtlichen Blatt eroffnen: u.a. ,in einer Sache mit zahireichen Parteien* (lit. ¢) und ,in
einer Sache, in der sich die Parteien ohne unverhaltnismassigen Aufwand nicht vollzahlig
bestimmen lassen” (lit. d).

403. Da im vorliegenden Fall beide Ausnahmefalle gegeben sind, der Text der Verfigung
aber sehr lang ist, dréngt sich folgende Losung auf: Das Dispositiv der Entscheidung wird im
BBI und im SHAB amtlich publiziert mit dem Hinweis, dass die Parteien, welchen diese Ver-
fugung nicht individuell eréffnet wird (den nicht namentlich genannten Grossisten, Apotheken
und SD-Arzten), innert 30 Tagen ab Publikation beim Sekretariat die komplette Verfligung
beantragen kénnen.

*2 g Ziff. 9 des Dispositivs fur die genauen Adressangaben.
3 vgl. Fn. 253.
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D

Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwégungen verfugt die Wettbewerbs-
kommission:

1.

Es wird festgestellt, dass das Veréffentlichen und das Befolgen von Publikumspreis-
empfehlungen fur Cialis, Levitra und Viagra in der bisherigen Form und im bisherigen
Umfang eine unzuldssige Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4
KG darstelit.

Den Herstellern Pfizer, Eli Lilly und Bayer wird verboten, die Publikumspreisempfeh-
lungen fir Cialis, Levitra und Viagra weiterhin zu veréffentlichen.

Die Grossisten Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione, Voigt und Amedis-UE und
e-mediat durfen beziglich dieser Publikumspreisempfehlungen keine Gehilfenhand-
lungen (z.B. Weiterleiten, Aufbereiten, Publizieren von Preisempfehlungen etc.) mehr
vornehmen.

Die Hersteller Pfizer, Bayer und Eli Lilly werden fur das unter Ziff. 1 dieses Dispositivs
genannte Verhalten fir den Zeitraum vom 1. April 2004 bis 31. Dezember 2008 ge-
stutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG mit folgenden Betragen belastet:

- Pfizer: CHF [...]
- Eli Lilly: CHF [...]
- Bayer: CHF[...]

Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.

Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kénnen mit Sanktionen gemass Art. 50
bzw. 54 KG belegt werden.

Gegen diese Verfugung kann innert 30 Tagen beim Bundesverwaltungsgericht, Post-
fach, 3000 Bern 14, Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerdeschrift muss die
Rechtsbegehren und deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel enthalten und
vom Beschwerdefihrer oder seinem Vertreter unterzeichnet sein. Die angefochtene
Verfugung ist der Beschwerdeschrift beizulegen.

Die Verfiigung wird folgenden Verfahrensparteien einzeln eréffnet:
o Pfizer AG
e EliLilly (Suisse) SA
e Bayer (Schweiz) AG

o Galexis AG
¢ Unione Farmaceutica Distribuzione SA
o Voigt AG

e Amedis-UE AG

e e-mediat AG

o Odeon Apotheke AG, Limmatquai 2, 8001 Zirich

e Tauben Apotheke Dr. Stauber AG, Oberstadt 8, 8200 Schaffhausen
e Apotheke Drogerie Strattligen AG, Schulstrasse 27, 3604 Thun

o Drogama AG, Birmensdorferstrasse 320, 8055 Zurich
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Turm Apotheke Hérning AG, Jurastrasse 18, 4900 Langenthal

Leimbach Apotheke, Leimbachstrasse 200, 8041 Zirich

Neumarkt Apotheke Drogerie, Pireva AG, Altstetterstrasse 145, 8048 Zirich
Brunnen Apotheke AG, Brunnenstrasse 9, 8610 Uster

Wildbach-Apotheke AG, Dorfstrasse 111, 8424 Embrach

GaleniCare Management AG, Untermattweg 8, Postfach, 3001 Bern
SunStore SA, Chemin des Jordils 38, 1025 St-Sulpice

Pharcap Management SA Groupe Capitole, Rue du Centre 6, 1752 Villars-sur-
Glane
Coop Vitality AG, Untermattweg 8 Postfach, 3001 Bern

Pharmacie Populaire, Route d’Oron 4, 1010 Lausanne

10.  Den anderen Verfahrensparteien wird diese Verfiigung durch amtliche Publikation er-

offnet.

Wettbewerbskommission

Prof. Dr. Walter A. Stoffel Dr. Rafael Corazza

Préasident

Direktor
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Anhang 1: Entwicklung der empfohlenen Preise fir Cialis, Levitra und Viagra

VIAGRA
Datum 1998 2001 2005 2006 2007 2008

| éackungen )

25mgx4 69.97; 69.97 69.97 69.97 69.97 69.97

50mgx4 80.70 80.70 80.70 82.31 82.31 82.31

100mgx4 92.58 92.58 92.58 94.45 94.45 94.45

25mgx12 180.41 180.41 180.41 180.41 180.41 180.41

50mgx12 208.33 208.33 208.33 21252 21252 21252

100mgx12 238.82 238.82 23882 24358 24358 243.58

LEVITRA

Datum 2003 2004 2005 2006 2007 2008
Packungen
10mgx4
20mgx4
5mgx12
10mgx12
20mgx12
CIALIS
Datum 05.2004 | 03.2005 @ 09.2005 04.2006 | 10.2006 2007 2008

Packungen
50mgx4 8070 84.60 84.60 88.80 93.27 93.27 93.27
;Omgx4 80.70 84.60 84.60 88.80 93.27 93.27 93.27
20mgx8 138.90 144 .40 14440 15760 169.44 169.44 169.44
20mgx12 207.80  220.20 251 .01: 251.01 251.01
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