Verflgung
der Wettbewer bskommission

vom 7. Juni 2000

gemass Art. 27 KG betreffend

22-0147 / Vertrieb von Arzneimitteln
wegen unzuléssiger Wettbewerbsabrede geméass Art. 5 KG

A.

Sachver halt

1. Zahireiche gesetzliche Bestimmungen prégen den Vertrieb von Arzneimitteln. Die
von der gesetzlichen Regelung belassenen Freirdume werden Uberdies durch eine
Marktordnung der Sanphar reglementiert. Diese private Marktordnung bildet Ge-
genstand der vorliegenden Untersuchung.

A.l

Begriffe

2. Einleitend sind einige Begriffe zu erléutern, wie sie in der vorliegenden Verfu-
gung gebraucht werden:

All

Im Zusammenhang mit dem Unter suchungsgegenstand

Arzneimittel: Ausschliesslich Humanarzneimittel.

Hors-Liste-Arzneimittel: Arzneimittel, die nicht auf der Spezialitétenliste
(SL) aufgefihrt sind. In der Regel werden diese im Rahmen der Zusatzversi-
cherung bezahlt.

Konfektionierte Arzneimittel: Vom Hersteller in einer Verpackung produ-
zierte Medikamente.

Nichtkonfektionierte Arzneimittel (Pharmazeutische Spezialitaten): Vom
Fachhandel selbst oder in dessen Auftrag hergestellte und abgepackte Medi-
kamente, versehen mit ihrem eigenen Logo.

Nicht rezeptpflichtige Arzneimittel (OTC-Arzneimittel): Arzneimittel der
IKS-Kategorien C und D. Arzneimittel der IKS-Kategorie E sind im Detail-
handel frei verkauflich.

Rezeptpflichtige Arzneimittel (Rx-Medikamente): Arzneimittel der IKS-Kate-
gorien A und B.

S -Arzneimittel: Arzneimittel, die auf der Spezialitétenliste (SL) stehen und,
soweit &rztlich verschrieben, durch die Krankenversicherer im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften des KVG durch die Grundversicherung vergiitet
werden.
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Im Zusammenhang mit Unternehmen
der Untersuchung

Apotheken: Offizinapotheken (zu unterscheiden von Privatapotheken der
selbst dispensierenden Arzte, Spitalapotheken usw.). Apotheken kénnen
auch als Hersteller bzw. Arztelieferanten tétig sein und somit je nach Funk-
tion auch Grossisten, Fachhandler und Arzte beliefern.

Arztelieferanten: Spezidisierte Aussenseiter-Grossisten, die hauptséchlich
Arzte beliefern.

Aussenseiter-Grossisten: Grosshandler, die die Funktion von Grossisten ha-
ben und eine kantonale Grossistenbewilligung, jedoch nicht den Grossisten-
status der Sanphar besitzen, wie z.B. Arztelieferanten und einige Apotheken.

Drogerien: Verkaufsstellen, die Medikamente der IKS-Kategorie D und in
den Kantonen Solothurn und beider Appenzell auch Arzneimittel der IKS-
Kategorie C abgeben. In einigen Kantonen bestehen beschrénkte Ausnah-
melisten fir gewisse Produkte der IKS-Kategorie C.

Fachhandel: Apotheken und Drogerien. Sie sind (im Gegensatz zu den Her-
stellern und den Grossisten) berechtigt, Arzneimittel an Patienten abzuge-
ben.

Grossisten: Sanphar-Grossisten und Aussenseiter-Grossi sten.

Hersteller: Produzent von Arzneimitteln. Er legt den Herstellerabgabepreis
und — mit Ausnahme der SL-Produkte — den Publikumspreis fest. Der Her-
steller kann auch den Import und den Vertrieb eines Medikamentes Uber-
nehmen.

Sanphar-Grossisten: Grossisten, die die Grossistenbedingungen von San-
phar erfullen (vgl. Kapitel A.4). Das von der Sanphar herausgegebene Reg-
lement Uber die Selbstkontrolle spricht von Pharma-Grossisten.

Selbstdispensierende Arzte (SD-Arzte): Arzte, die auf Grund einer kantona-
len Bewilligung berechtigt sind, eine Privatapotheke zu fihren und Arznei-
mittel selbst abzugeben. Die Arzneimittelabgabe bel Erst- und Notfallver-
sorgung durch Nicht-SD-Arzte wird hier ebenfalls unter den Fall der SD-
Arzte subsumiert.

Andere Begriffe

Marge: Differenz zwischen Einstandspreis und Verkaufspreis. Der Begriff
ist somit streng vom Begriff der «Gewinnmarge» zu unterscheiden.

Margenordnung: Die generell gliltige Margenordnung geméss Anhang la
zum Reglement und digjenige fur Generika nach Anhang 1b zum Reglement.

Patienten: Konsumenten von Arzneimitteln, unabhéngig davon, ob sie das
Medikament Uber einen Arzt bzw. eine Apotheke mit Rezept oder ohne Re-
zept (Selbstmedikation) beziehen und unabhéngig davon, ob das Medika
ment durch die Krankenversicherer vergiitet wird oder nicht.



—  Publikumshdchstpreis bei SL-Produkten: Der vom BSV festgelegte Preis,
der geméss Art. 44 KVG von den Leistungserbringern nicht tberschritten
werden darf und von den Krankenversicherern vergitet wird.

—  Publikumspreis bei Nicht-SL-Produkten: Der Preis, der vom Hersteller bei
der Registrierung der IKS gemeldet und von ihm auf der Verpackung aufge-
druckt werden muss.

—  Reglement: Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittelhandel der
Sanphar.

—  Verpflichtungsschein: Verkaufskonditionen, welche ein Wiederverk&ufer
(Detaillist) einhalten musste, um mit reglementierten Spezialitaten beliefert
zu werden. Der Verpflichtungsschein wurde am 22. August 1997 von der

Sanphar aufgehoben.
A2 Die Margen- und Rabattordnung der Sanphar
A21 Allgemeines

3. Der Arzneimittelvertrieb in der Schweiz wird — soweit er nicht staatlich regle-
mentiert ist (vgl. Kapitel C.1.3) — weitgehend privatrechtlich durch die Bestimmun-
gen der Sanphar geregelt.

a  Sanphar ist ein im Handelsregister eingetragener Verein i.S.v. Art. 60 ff. des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB). Mitglieder der Sanphar sind
gemass Art. 3 der Statuten schwei zerische und liechtensteinische Hersteller,
Importeure und Vertreiber pharmazeutischer Produkte as Einzelmitglieder
und die Verbéande des Gross- und des Fachhandels als Kollektivmitglieder
(SAV, Pharma Forum, FSAL, H+ Die Spitéler der Schweiz, SDV, VIPS und
VSSG). Eine detaillierte Liste der Einzel- und Kollektivmitglieder befindet
sich auf den Schlussseiten der jdhrlich herausgegebenen Publikation der
Sanphar (genannt »lnformationen Uber Sanphar», heutiger Stand: September
1998; vgl. Eingabe Sanphar vom 30. November 1998, Beilage 1, act. 11).

b. Geméss Art. 2 der Statuten bezweckt Sanphar «einen effizienten, kosten-
gunstigen und sicheren Vertrieb von Arzneimitteln in der Schweiz zu for-
dern. Zu diesem Zweck setzt sie sich fur das gegenseitige Verstéandnis und
die Zusammenarbeit unter den Marktpartnern und den Behdrden ein und
erbringt diesen auch Dienstleistungen. Sanphar vertritt im Rahmen dieses
Zweckes die Interessen ihrer Mitglieder. "

4. Der Verein Sanphar erlésst verschiedene Reglemente, die in «Informationen Uber
Sanphar” publiziert werden (vgl. Ziff. 3ain fine). Darin enthalten ist namentlich das
«Reglement Uber die Vignettierung" und das «Reglement Uber die Selbstkontrolle
im Arzneimittelhandel» (vgl. nachstehend A.2.2). Das «Reglement Uber die Vignet-
tierung» enthalt — «gestiitzt auf die Weisungen der IKS» (Vorspann zum Reglement)
betreffend die Vignettierung der Arzneimittel vom 30. November 1984 — Bestim-
mungen zur Verwendung von Verbandsvignetten, die zur Kennzeichnung von Arz-
neimitteln dienen.
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A22 Das Reglement Uber die Selbstkontrolle
im Arzneimittelhandel

5. Das »Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittelhandel» (nachfolgend
Reglement) wurde von der Generalversammlung der Sanphar erlassen und enthdt
Bestimmungen zum Arzneimittel vertrieb. Im Einzelnen:

a  DasReglement ist geméss Ziff. 1.2.1. sachlich anwendbar

1. auf ale Humanarzneimittel der Listen A und B der Interkantonalen
Kontrollstelle fur Heilmittel (IKS) mit alen Arzneiformen und Pe-
ckungsgrossen;

2. auf ale Packungsgréssen derjenigen Humanarzneimittel der IKS-Listen
C und D mit gleicher Applikationsart und gleicher Dosierung, von de-
nen eine Packungsgrosse in der Spezialitétenliste (SL) des Bundesam-
tes fur Sozialversicherung (BSV) aufgefuhrt ist.»

b. Das Reglement ist gemass Ziff. 1.2.2. réumlich und personlich anwendbar
auf die Verteilung der oben genannten Humanarzneimittel durch alle in der
Schweiz und im Flrstentum Liechtenstein niedergel assenen

Pharma-Hersteller und -Importeure,

Pharma-Grossisten (Anhang 2),

offentlichen Apotheken,

Drogerien,

Arzte mit einer kantonalen Bewilligung zur Selbstdispensation (SD-
Arzte), und

Arzte in freier Praxis ohne kantonale Bewilligung zur Selbstdispensa-
tion.»

c. Ziff. 2.1. Reglement enthélt eine Margen- und Ziff. 2.2. eine Rabattord-
nung. Die Margenordnung regelt die zuléssigen Hochstmargen und dazuge-
horenden Bedingungen fir die einzelnen Vertriebsstufen. Die Rabattord-
nung regelt die Zulassigkeit von Rabatten und Verglnstigungen fir die ein-
zelnen Vertriebsstufen.

6. Die Margen- und Rabattordnung wirkt sich auf alen drei im Arzneimittelmarkt
integrierten Stufen aus: &) Hersteller, b) Sanphar-Grossisten sowie c) Fachhan-
del/SD-Arzte (vgl. Abb. 2, Ziff. 132). Gegenstand der kartellrechtlichen Priifung
sind folgende drei Bereiche aus der Margen- und Rabattordnung des Reglements:

a Die Hersteller gewéhren geméss Ziff. 2.1.1. lit. b Reglement den Sanphar-
Grossisten gegenilber Rabatte ausschliesdich in einer Bandbreite von
+/— 2 Prozentpunkten vom Fachhandel seinstandspreis (FEP).

agprwNE

IS

b. Fir die Sanphar-Grossisten gelten geméss Ziff. 2.1.1. lit. a Reglement diein
Anhang la des Reglements festgelegten Margen. Die Sanphar-Grossisten
koénnen bei Lieferungen an nachgel agerte Stufen zwar Rabatte gewéhren, die
jedoch die Sanphar-Grossistenmarge nicht tiberschreiten dirfen (Anhang 2,
Ziff. 2.3).

c.  Fir den Fachhandel und die SD-Arzte gelten ebenfalls die in Anhang 1 des
Reglements festgel egten Margen (vgl. auch Ziff. 2.1.1. lit. a Reglement). Zur
Kostendampfung dirfen Apotheken und SD-Arzte an Krankenkassen und
Patienten Rabatte gewahren (Ziff. 2.2.1. Reglement).
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Graphische Dar stellung der maximalen Margen fir ein Produkt der
Pufferzone 3 mit Publikumshdchstpreis CHF 200.— (in kursiver Schrift)
gemassder Margenordnungin Ziff. 2.1. des Reglements

(Vertrieb uber Fachhandel).

Publikumspreis (PP, vom BSV
festgesetzt}+ MwSt

Abbildung 1

Fachhandelsmarge (62.-) ‘

rachhandelseinstandspreis (FEP)y* ‘

Fanphar—Gmssistenabgabeprcis 138.- ' Fanphar—(}mssislenmarge (16.56) ’

erstellerabgabepreis (HAP) inkl. Vertrieb
durch Hersteller festgesetzt)
12144

Mégliche Variierung Sanphar-

[Ex factory-Preis Grossistenmarge fiir die Hersteller
innerhalb einer Bandbreite von +/- 2

Prozentpunkte vom FEP (+/- 4.-)

* Rabatte der Sanphar-Grossisten bis zum Sanphar-Grossisten-Einstandspreis moglich

7. Dievom BSV festgelegten Publikumshéchstpreise und die Fachhandel seinstands-
preise der der Marktordnung unterstellten Arzneimittel sind im Katalog der regle-
mentierten pharmazeutischen Produkte und in seinen periodischen Nachtrégen auf-
gefuhrt (Medwin-Katalog). Dieser Katalog wird von der Sanphar zweimal jahrlich
herausgegeben und den Verbandsmitgliedern kostenl os abgegeben.

A3 Die SAV-Normen

8. Die Normen des Schweizerischen Apothekervereins (SAV-Normen) kénnen in
zwei Bereichen des Vertriebs von Medikamenten Anwendung finden, ndmlich bel
konfektionierten (Ziff. 9) sowie bei nicht konfektionierten (Ziff. 10) Medikamen-
ten:

9. Geméss den Erlauterungen zum Anhang 1 des Reglements gilt: «Fir die Produkte
der IKS-Listen C/D, die der Selbstkontrolle nicht unterstehen, gilt weiterhin die alte
Margenordnung (SAV-Normen). Sehe auch Erlduterungen zur Margenordnung.»
Dies bestétigt auch der SDV in seiner Eingabe vom 28. November 1998 (vgl. Ord-
ner VI, act. 78, S. 3): «[...] gelten fir Medikamente, deren Margen nicht geméass der
Margenordnung berechnet werden [...] die Normen des SAV als unverbindliche

3791



Richtwerte». Die SAV-Normen kénnen deshalb zur Berechnung derjenigen Arznei-
mittel angewendet werden, die nicht nach der Margenordnung der Sanphar berech-
net werden.

10. Im Anschluss zum «Reglement Uber die Vignettierung» publiziert Sanphar die
folgende Tabelle der SAV-Normen, die seit der Anderung der Bestimmungen der
Sanphar von September 1998 neu als «Kalkulationshilfe gelten und daher nicht ver-
bindlich sind».

Kategorien Apothekermarge Verkaufspreise
Rezeptur- — 45%v. Verkaufss — Bel einem Verkaufspreis bisund
spezialitaten (1) preis mit Fr. 2.—
— 40%v. Verkaufs- — Bel einem Verkaufspreisvon
preis Fr. 2.05 bis und mit 3.50
— 37,5%v. Verkaufs- — Bel einem Verkaufspreisvon
preis Fr. 3.55 bisund mit Fr. 20.—
— 33.3%v. Verkaufs- — Bel einem Verkaufspreisvon
preis Fr. 20.05 bis und mit Fr. 100.—
— 30%v. Verkaufs- — Bel einem Verkaufspreisvon
preis Fr. 100.05 bisund mit Fr. 200.—
— 28%v. Verkaufss — Bei einem Verkaufspreisvon
preis Fr. 200.05 und mehr
Rein pharmazeutische — 35%v. Verkaufs- — Biszu einem Verkaufspreis von
Spezidlitéten, deren preis Fr. 20—
Verkauf auf die — 33,3%vV. Verkaufs- — Bei einem Verkaufspreis von tiber
Apotheken beschrankt preis Fr. 20—
ist @

Spezialitéten, welche 33,3% v. Verkaufspreis
nicht nur in Apothe-

ken verkauft werden

durfen 3

Diétetische 30% v. Verkaufspreis
Speziditéten

Kindermehle 25% v. Verkaufspreis

(1) Medikamente, die in der Apotheke auf Rezept eines Arztes zusammengestellt werden
(Wirkstoffe der IKS-Kategorien A—C).

(2) Medikamente, die in der Apotheke zusammengestellt werden (Wirkstoffe der IKS-Kate-
gorieC).

(3) Medikamente, die in der Apotheke oder Drogerie zusammengestellt werden (Witkstoffe
der IKS-Kategorie D)

11. Daraus ergibt sich, dass die SAV-Normen ebenfalls zur Berechnung der Margen
und Preise von pharmazeutischen Spezialitdten (Eigenherstellung der Apotheken mit
Wirkstoffen der Kategorien A, B, C, D oder E) verwendet werden kdnnen.
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A4 Die Grossistenbedingungen der Sanphar

12. Nach ziff. 2.1.1. lit. b Reglement durfen Hersteller ausschliesslich jenen Gros-
sisten die Sanphar-Grossistenmarge gewahren, welche die in Anhang 2 zum Regle-
ment enthaltenen Bedingungen fiir Sanphar-Grossisten erfiillen. Die Erlangung des
Sanphar-Grossistenstatus setzt u.a. voraus:

—  Sortiment: Der Grossist ist verpflichtet, ein Mindestsortiment zu halten.

— Kundenkreis: Der Grossist ist verpflichtet, eine grossere Anzahl von Ab-
nehmern (Apotheker, Arzte, Drogisten, Spitdler mit pharmazeutischer Be-
treuung, Heime mit pharmazeutischer Betreuung und gegebenenfalls andere
zur Abgabe von Arzneimitteln an die Offentlichkeit berechtigte Personen) in
einer oder mehreren Gegenden in der Schweiz zu beliefern.

— Verkaufskonditionen: Die Lieferkonditionen sollen eine rationelle Vertei-
lung férdern und missen wirtschaftlich vertretbar sein. Insbesondere wird
dem Grossisten verboten, seine Produkte unter dem GP zu verkaufen.

13. Die Hersteller sind verpflichtet, nur den Sanphar-Grossisten die Sanphar-Gros-
sistenmarge zu gewéhren (vgl. Schreiben der Sanphar an ihre Mitglieder betreffend
Grossistenstatus der Apotheke «Zur Rose» AG vom 22. April 1999, Ordner VII,
act. 3). Daraus ergibt sich, dass Aussenseiter-Grossisten die vorteilhafteren Sanphar-
Grossistenmargen nicht erhalten. Sie werden wie Fachhandler behandelt und erhal-
ten die gleichen Margen wie diese, oder sie werden Uberhaupt nicht beliefert (vgl.
auch die Eingabe Disposan vom 26. Juni 1998, Ordner 111, act. 130, Frage 4).

Inihrer Stellungnahme vom 22. Mai 2000 (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 9) ruigt San-
phar, dass die Aussage von Disposan nicht belegt sei. Dieser Einwand Uberzeugt
nicht: Einmal hat Sanphar Einsicht in die Akten genommen und gleichwohl keiner-
lei Hinweise fir eine gegenteilige Sachlage vorgebracht. Im Ubrigen zeigt die Pra-
xis, dass dem Reglement nachgelebt wird. Mit Schreiben vom 22. April 1999 be-
treffend Grossistenstatus der Apotheke «Zur Rose» AG (vgl. Ordner VII, act. 3)
teilte Sanphar ihren Mitgliedern mit, dass der Apotheke «Zur Rose» AG von San-
phar kein Grossistenstatus zuerkannt worden sei. Dies kann vor dem Hintergrund
von Ziff. 2.1.1. lit. b Reglement nur so verstanden werden, dass die Hersteller der
Apotheke «Zur Rose» AG die Sanphar-Grossistenmarge nicht gewéhren durfen. An-
dernfalls wére eine solche Information der Mitglieder unnétig gewesen. Zudem be-
stétigt Sanphar auf Seite 30 der zitierten Eingabe, dass «Aussenseiter-Grossisten
nicht zu denselben Preiskonditionen beliefert werden wie Sanphar-Grossisten». Da
vorliegend Letzteres — und nicht die Nichtbelieferung — entscheidend ist, besteht fiir
die Wettbewerbskommission kein Grund, an der Richtigkeit der Aussage von Dispo-
san zu zweifeln.
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B. Verfahren

14. Die Kartellkommission hat im Januar 1995 eine Untersuchung tber die &ffent-
lich-rechtlichen und privaten Wettbewerbsbeschrénkungen im Arzneimittel markt er-
offnet. Mit dem Ubergang zum neuen Kartellgesetz wurde die Untersuchung im
Herbst 1997 sistiert und am 7. September 1998 per Verfligung eingestellt. Am
20. April 1998 wurde eine neue Untersuchung tber den Vertrieb von Arzneimitteln
eroffnet. Die Erdffnung dieser Untersuchung wurde gemass Art. 28 des Bundesge-
setzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (KG; SR 251) im
Schweizerischen Handelsamtsblatt vom 23. April 1998 und im Bundesblatt vom
28. April 1998 (BBI 1998 |11 2354) publiziert.

15. Zur Abkl&rung des Sachverhalts wurden Hersteller, Grossisten, Apotheken, Dro-
gerien, Arzte und deren Verbénde sowie das Bundesamt fir Sozialversicherung
(BSV) und die Interkantonale Kontrollstelle fir Heilmittel (IKS) schriftlich befragt
(vgl. Ordner V, act. 13).

16. Mit der Zustellung des ersten Verfugungsentwurfes am 30. September 1998
wurde den Parteien erstmals rechtliches Gehdr gewéhrt (vgl. Ordner VI, act. 16).
Zudem machten die Parteien wahrend des Verfahrens wiederholt von ihrem Recht
auf Akteneinsicht Gebrauch (vgl. Ordner VI, act. 13).

17. Am 14. Mé&rz 2000 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission den Parteien
den zweiten Verfugungsentwurf durch amtliche Publikation (BBI 2000, Nr. 10,
S. 1360 f.) zur Stellungnahme zugestellt (vgl. Ordner VI, act. 65). Das Sekretariat
hat zudem den ihm bekannten Parteien den ganzen Verfiigungsentwurf samt Akten-
verzeichnis am 3. Mérz 2000 vorab zur Kenntnisnahme zugestellt. Den Parteien, die
sich bereits zum ersten Verfligungsentwurf gedussert hatten, wurde die Méglichkeit
eingeraumt, dem Sekretariat mitzuteilen, welche Beweisantrage der ersten Stellung-
nahme trotz der gewichtigen Anderungen gegeniiber dem ersten Entwurf aufrechter-
halten werden. Zugleich wurden die Parteien erneut auf ihr Akteneinsichtsrecht
aufmerksam gemacht (vgl. Ordner VII, act. 67—-70f.)

18. Die Apotheke «Zur Rose» AG, Steckborn, hat auf eine Vernehmlassung zum
Verfugungsentwurf verzichtet (vgl. Ordner VI, act. 3). Zum Verfigungsantrag des
Sekretariats haben sich innert erstreckter Frist folgende Parteien vernehmen lassen:
Das Pharma Forum, der SDV, Sanphar und der VSSG (vgl. Ordner V1II, act. 26, 34,
37, 41). Auch der SAV reichte unter Verzicht auf eine Anfechtung der Zwischen-
verfligung vom 15. Mai 2000, mit welcher eine weitere Fristverlangerung abgel ehnt
wurde (Ordner VIII, act. 29), seine Stellungnahme am 22. Mai 2000 fristgerecht ein
(vgl. Ordner VIII, act. 38).

19. Folgende Stellungnahmen sind nach Ablauf der Vernehmlassungsfrist beim Sek-
retariat eingegangen:

— Interpharmareichte die Stellungnahme, nachdem die Frist am 15. Mai 2000
abgelaufen war und das verspétet eingereichte Fristverléngerungsgesuch
abgewiesen wurde (vgl. Ordner VIII, act. 33), am 22. Ma 2000 ein (Ord-
ner VI, act. 36).

— Die Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte (FMH) hat ihre Stel-
lungnahme nach Ablauf der erstreckten Frist (Fristablauf: 15. Mai 2000) am
19. Mai 2000 ebenfalls verspétet eingereicht (Ordner VIII, act. 35).
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20. Es wurden folgende Rechtsbegehren gestellt:

SAV (vgl. Ordner VIII, act. 38, S. 1) beantragt die Einstellung der Untersu-
chung, ohne Kostenfolgen, eventualiter die Abnahme von Beweisen sowie
Zeugeneinvernahmen.

FMH (vgl. Ordner VIII, act. 35) beantragt die Einstellung der Untersuchung
ohne Kostenfolge.

Pharma Forum (vgl. Ordner VIII, act. 26, S. 14) beantragt die Einstellung
des Verfahrens.

Interpharma (vgl. Ordner V111, act. 36, Ziff. 3b) beantragt die definitive Ein-
stellung der Untersuchung, eventualiter eine Sistierung bis 21. Juni 2000.

SDV (vgl. Ordner VIII, act. 34, S. 3) beantragt die Einstellung des Verfah-
rens, eventualiter eine Wiederholung der Untersuchung.

Sanphar (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 45) beantragt die Einstellung des
Verfahrens.

VSSG (vgl. Ordner VIII, act. 41, S. 3) schliesst sich den Rechtsbegehren
von Sanphar an.

3795



C.

Cc.01

Erwégungen

Einstellung oder Sistierung des Verfahrens

21. In ihren Stellungnahmen beantragen die Parteien, das Untersuchungsverfahren
sei zu sistieren bzw. einzustellen.

a
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Ein Sistierungsentscheid (vorlaufige Einstellung) eines hangigen Verwal-
tungsverfahrens vor der Wettbewerbskommission kommt namentlich dann in
Betracht, wenn ihr Entscheid von einem anderen Entscheid oder Urteil ab-
héngt oder wesentlich beeinflusst wird (BGE 123 Il 3). Eine Sistierung
kommt ferner in Frage, wenn eine Rechtsénderung bevorsteht, die fur den
Verfahrensausgang wesentlich ist (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, Kommentar
zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. Aufl., Zlrich
1999, Vorbem. zu 88 4-31, N 29). Die Wettbewerbskommission verfiigt
beim Entscheid Uber die Sistierung Uber ein erhebliches Ermessen.

Ein Abschreibungsbeschluss (definitive Einstellung) eines hangigen Ver-
waltungsverfahrens vor der Wettbewerbskommission kommt infolge Gegen-
standslosigkeit in Betracht. Ein Verfahren wird namentlich dann gegen-
standslos, wenn das Objekt wegféllt, um das sich das kartellrechtliche Unter-
suchungsverfahren dreht (vgl. Rhinow/Koller/Kiss, Offentliches Prozess-
recht und Justizverfassungsrecht des Bundes, Basel 1996, Rz 887; ferner
Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz tber die Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N 2 zu Art. 39 VRPG).

Im Folgenden ist zu priifen, ob Grunde fir eine Sistierung oder Abschrei-
bung vorliegen:

1. Die Parteien begrinden ihre Antrége zunéchst damit, die Generalver-
sammlung des Vereins «Sanphar» werde am 21. Juni 2000 den Ent-
scheid «ber die allfélige Aufhebung der Sanphar-Reglemente sowie
Uber die alféllige Auflésung des Verbandes» féllen, mithin der kartell-
rechtlich relevante Sachverhalt geéndert, mdglicherweise dahinfallen
wurde.

Die beabsichtigte, aber in ihrem Umfang noch nicht absehbare Verhal-
tensanderung der beteiligten Parteien rechtfertigt keine (vorlaufige oder
definitive) Einstellung des Verfahrens. Zunédchst raumt der SAV selbst
ein, dass «zur Zeit noch keineswegs sicher ist, ob und wieweit die Ge-
neralversammlung von Sanphar am 21. Juni 2000 den Antrégen des
Vorstandes» folgen wird (vgl. Ordner VIII, act. 22). Alsdann ist der
Umstand, dass eine wie auch immer geartete Anderung des Kkartell-
rechtlichen Untersuchungsgegenstandes nach Zustellung des Verfiu-
gungsentwurfes zur Stellungnahme (Art. 30 Abs. 2 KG) von den Par-
teien ins Auge gefasst wird, grundsétzlich kein zureichender Grund fir
eine Sistierung oder Einstellung des Verfahrens. Das Gleiche gilt fur
das algemein zugéngliche Communiqué von Sanphar, wonach «der
Verband zwar in der Versenkung verschwinden wird, dessen Aufgaben
zum Teil aber weiter wahrgenommen werden» und «die bisherigen
Dienstleistungen von einer selbststdndigen, unternehmerisch gefuihrten
Organisation erbracht werden sollen» (Ordner VIII, act. 4). Selbst die
beabsichtigte Aufldsung des Vereins «Sanphar» andert moglicherweise
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nichts am kartellrechtlich relevanten Sachverhalt. Grinde fir eine Sis-
tierung oder Abschreibung sind daher nicht gegeben.

2. Schliesslich machen die Parteien geltend, ab 1. Januar 2001 werde die
bestehende Margen- und Rabattordnung durch ein staatliches Abgel-
tungsmodel| ersetzt.

Die Parteien verkennen zunéchst, dass das neue Abgeltungsmodell aus-
schliesslich SL-Medikamente der IKS-Listen A und B betrifft. Dies hat
denn auch der SAV in seiner Vernehmlassung zur Anderung der Ver-
ordnung vom 27. Juni 1995 Uber die Krankenversicherung (KVV) zum
Ausdruck gebracht (Ordner VIII, act. 44, S. 79). Fir alle anderen Arz-
neimittel solle «wie bisher das ate Margensystem» (Ordner VIII,
act. 44, S. 80) gelten. Bezeichnenderweise hat der SAV gerade diese
Ausfiihrungen im Verfahren vor der Wettbewerbskommission nicht ins
Recht gelegt (Ordner VIII, act. 38, Beilage 2). Den Parteien ist zudem
entgegenzuhalten, dass die Wettbewerbskommission ihre Entscheide
«de lege lata» zu treffen hat. Sie darf nicht darauf abstellen, ob «de lege
ferenda» ein bis anhin dem Wettbewerb Uberlassener Markt — wie z.B.
derjenige des Vertriebs von Arzneimitteln — neu einer staatlichen Re-
gulierung unterstellt wird. Es besteht schliesslich ein erhebliches 6f-
fentliches Interesse daran, dass marktumfassende Abreden — wie sie die
Margen- und Rabattordnung der Sanphar darstellt — von der Wettbe-
werbskommission untersucht werden, soweit und solange der Vorbehalt
in Art. 3 KG nicht greift (vgl. dazu C.1.3).

Die Sistierungs- und Abschreibungsantrége sind somit abzuweisen.

Rechtzeitigkeit, Inhalt und Form der Stellungnahmen
(Art. 30 Abs. 2KG)

Nach Artikel 30 Abs. 2 KG konnen die am Verfahren Beteiligten schriftlich
zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen. Hierfir setzt das Sekretariat
der Wettbewerbskommission eine — nach Massgabe von Art. 22 Abs. 2
VwV G erstreckbare — 30-tagige Frist ab Zustellung des V erfligungsentwur-
fes. Stellungnahmen miissen nach Art. 21 Abs. 1 VWV G spétestens am letz-
ten Tage der Frist der Behtrde eingereicht oder zu deren Handen der
Schweizerischen Post (ibergeben werden. Gemass Art. 32 Abs. 2 VwVG
kann die Wettbewerbskommission verspétete Parteivorbringen, die aus-
schlaggebend erscheinen, trotz der Verspétung berlicksichtigen. Es versteht
sich dabei von selbst, dass Eingaben, die nach dem Entscheid der Wettbe-
werbskommission beim Sekretariat eintreffen, nicht mehr berticksichtigt
werden kénnen.

Vor dem Entscheid der Wettbewerbskommission sind folgende Stellung-
nahmen verspétet dem Sekretariat der Wettbewerbskommission eingereicht
worden: Die Stellungnahme von Interpharma ist am 23. Ma 2000 (Ord-
ner V11, act. 36) und digjenige von der FMH am 22. Mai 2000 eingegangen
(Ordner VIII, act. 35). Beide Eingaben werden nur insoweit berticksichtigt,
als sie ausschlaggebende Parteivorbringen enthalten.

23. In zahlreichen Stellungnahmen wird — nebst eigenen Vorbringen — vollumféng-
lich auf frilhere eigene (a) oder fremde (b) Stellungnahmen verwiesen.
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alaa. Nach Art. 30 Abs. 2 KG konnen die am Verfahren Beteiligten schriftlich

zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen. Das Kartellgesetz dussert sich
zwar nicht ausdriicklich zu Inhalt und Form der Stellungnahmen. Auf Grund
der ratio legis von Art. 30 Abs. 2 KG liegt es aber auf der Hand, dass sich
die Stellungnahmen der Parteien auf den in die Vernehmlassung geschickten
Verfugungsentwurf beziehen muss und nicht auf friihere Entwirfe. Damit ist
gleichzeitig gesagt, dass die Integration friherer Stellungnahmen mittels ei-
ner globalen Verweisung nicht ausreicht. Vielmehr haben die Parteien ihre
Eingaben derart zu substantiieren, dass die entscheidende Behérde in zu-
mutbarer Weise namentlich Behauptungen und Beweisantrége behandeln
kann. Diese Voraussetzung ist nur dann erfiillt, wenn die Verweisungen ge-
nugend spezifiziert werden.

/bb Im Lichte dieser Ausfihrungen koénnen Stellungnahmen, die zum alten

Cc.03

Verfligungsentwurf ins Recht gelegt wurden, nicht durch eine globale Ver-
weisung (vgl. VSSG, Ordner VIII, act. 41, S. 3; SAV, Ordner VIII, act. 38,
S. 1; FMH, Ordner VIII, act. 35, Ziff. 1) zum Bestandteil der Stellungnahme
zum neuen, in sachlicher und rechtlicher Hinsicht erheblich tberarbeiteten
Verfigungsentwurf erklart werden. Soweit die Parteien in ihren Stellung-
nahmen aber spezifische und nachvollziehbare Verweisungen vornehmen,
werden diese beriicksichtigt.

Der SAV (Ordner VIII, act. 38, S. 4) und der VSSG (Ordner VIII, act. 41,
S. 3) schliessen sich vollumféanglich der Stellungnahme von Sanphar an. Die
Wettbewerbskommission nimmt Stellungnahmen, soweit sie derartige Ver-
weisungen enthalten, nicht as eigenstdndige Vernehmlassung der (verwei-
senden) Partei entgegen. Dieser Grundsatz andert indes nichts am Umstand,
dass die Wettbewerbskommission derartige Stellungnahmen im Ergebnis
materiell, némlich bei der Behandlung der Stellungnahme, auf die verwiesen
wird, berticksichtigt.

Rechtliches Gehor

24. Die Stellungnahmen der Parteien enthalten streckenweise identische und wie-
derholte Rugen betreffend die Verletzung des rechtlichen Gehors. Soweit Parteien
(vgl. VSSG, Ordner VIII, act. 41, S. 3 f.) alerdings im Rahmen ihrer Stellungnah-
men pauschal eine Verletzung des rechtlichen Gehors riigen, ohne diese VVorbringen
aber in irgendeiner Form zu substantiieren, kann deren Begriindetheit nicht Uber-
pruft werden. Im Folgenden geht es zundchst um eine alfédlige unterlassene Ab-
nahme von Beweisantrégen.

a
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Nach Art. 33 Abs. 1 VwVG nimmt die Behérde die ihr angebotenen Bewel-
se ab, wenn diese zur Abkl&rung des Sachverhaltes tauglich erscheinen. Bei
der Erhebung und Abnahme von Beweisen, namentlich bel der Beurteilung
der Tauglichkeit, stehen der Wettbewerbskommission und ihrem Sekretariat
ein weiter Ermessensspielraum zu (BGE 113 la 429; KOLz/HANER, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich
1998, Rz 319). Auf weitere Beweisvorkehren kann auch dann verzichtet
werden, wenn der Sachverhalt, den eine Partei beweisen will, nicht rechtser-
heblich ist, wenn bereits Feststehendes bewiesen werden soll, wenn von
vornherein gewiss ist, dass der angebotene Beweis keine Abkl&rungen her-



beizufuhren vermag, oder wenn die Behtrde den Sachverhalt gestutzt auf ih-
re eigene Sachkenntnis bzw. jene ihrer fachkundigen Beamten zu wirdigen
vermag (BGE 122 Il 469). Erachtet die Wettbewerbskommission die rechts-
erheblichen tatséchlichen Entscheidungsgrundlagen als schliissig, darf sie
das Verfahren ohne Weiterungen abschliessen.

Im Lichte dieser Grundsétze kdnnen Beweisantrage, die im Zusammenhang
mit dem ersten Verfligungsentwurf stehen und keinen Bezug mehr zum vor-
liegenden Sachverhalt aufweisen, abgewiesen werden. Dies trifft namentlich
auf folgende Beweisantrége zu:

Beweisantrage betreffend die Bindung der Kollektivmitglieder und der
Apotheker an die Bestimmungen der Sanphar (Eingabe Sanphar vom
30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 24, 26 f., 33, 46, 48 und 53; Ein-
gabe SAV vom 30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 45, 72 und
751.): In der nun vorliegenden Verfligung finden sich keine diesbeziiglichen
Erwégungen mehr.

Die Befragung der IMS Health GmbH, Hergiswil, erlibrigt sich (Eingabe
Sanphar vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 69): In der nun
vorliegenden Verfugung steht die Preisfestsetzung durch den Hersteller
nicht mehr zur Beurteilung.

Eine Befragung der Abbott AG, Baar, der Roche Pharma (Schweiz) AG,
Reinach, und der MSD Merck Sharp Dohme-Chibret AG, Glattbrugg
(Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 35), erlib-
rigt sich: Gegenstand der untersuchten Abrede auf Herstellerstufe ist nicht,
ob die Hersteller mdglicherweise von der Sanphar-Marge abweichen, son-
dern vielmehr, dass sie dies nur in einem Umfang von +/- 2% tun. Dasselbe
gilt fur den Beweisantrag der Sanphar betreffend Befragung des BSV in Sa-
chen Moduretic (vgl. Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung,
act. 2, S. 75).

Eine Befragung der Medirect AG (Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne
Klassierung, act. 2, S. 31) ertibrigt sich, weil diese zum heutigen Zeitpunkt
nicht mehr auf dem Markt tétig ist.

Alsdann werden Beweisantrage, die fir den vorliegenden Entscheid nicht
erheblich sind, weil sie etwa nicht geeignet sind, das Beweisergebnis oder
den Entscheid zu beeinflussen, abgewiesen. Dies trifft namentlich auf fol-
gende Bewel santrége zu:

Die Einholung des Amtsberichtes des BSV (Eingabe Sanphar vom 30. No-
vember 1998, Ordner VI, act. 80, S. 77) ist nicht notwendig: Die Aussage
zum Preisniveau innerhalb von Therapiegruppen ist in der vorliegenden
Verfligung nicht mehr rechtserheblich.

Von einer Befragung der Geschéftsleitung des Konkordates der Krankenkas-
sen (Eingabe Sanphar vom 30. November 1998, Ordner V1, act. 80, S. 105)
kann abgesehen werden. Die Abrede auf Stufe des Fachhandels beseitigt den
Wettbewerb, womit keine Rechtfertigungsgriinde beziiglich der Effizienz
geltend gemacht werden kénnen.

Eine Befragung von Dr. Chr. Robert, Kantonsapotheker Genf, betreffend
Kéufe im Ausland (Eingabe SAV vom 30. November 1999, ohne Klassie-
rung, act. 9, S. 120) ist nicht erforderlich. Allféllige Erkenntnisse Uber ge-

3799



25.

3800

wisse Kéaufe im Ausland wirden nichts daran andern, dass auch dem Fach-
handel durch offentlich-rechtliche Bestimmungen verboten ist, direkt im
Ausland einzukaufen.

Schliesslich werden Beweisantrége gegenstandslos, weil sich die Wettbe-
werbskommission den Vorbringen der Parteien angeschlossen hat. Dies trifft
namentlich auf folgende Beweisantrége zu:

Befragung P. Blanquet, Mitglied SAV, Eigentimer Groupe Capitol, betref-
fend Rabattgewahrung (Eingabe SAV vom 30. November 1999, ohne Klas-
sierung, act. 9, S. 44).

Befragung verantwortlicher Spartenleiter EPA Apotheke betreffend Rabatt-
gewdhrung (Eingabe SAV vom 30. November 1999, ohne Klassierung,
act. 9, S. 127).

Befragung bestimmter Apotheken (Eingabe Sanphar vom 10.Juli 1998, ohne
Klassierung, act. 2, S. 30).

Befragung der MediService AG (Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne
Klassierung, act. 2, S. 31 und Eingabe Sanphar vom 30. November 1998,
Ordner VI, act. 80, S. 13).

Im Ubrigen wird auch eine Verletzung von Mitwirkungsrechten bei der Ein-
vernahme von Drittpersonen geltend gemacht.

Nach Art. 39 KG sind auf das Untersuchungsverfahren die Bestimmungen
des VwV G anwendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon abweicht. Nach
Massgabe von Art. 12 VWV G stellt die Wettbewerbsbehtrde den Sachver-
halt von Amtes wegen fest und bedient sich nétigenfalls namentlich folgen-
der Beweismittel: Auskunfte der Parteien sowie Auskiinfte oder Zeugnis von
Drittpersonen. Holt die Wettbewerbsbehtrde Auskiinfte von Parteien oder
Dritten (mit oder ohne Auskunftspflicht) ein, besteht kein Anspruch auf
Partei 6ffentlichkeit. Ein Teilnahmerecht der Parteien besteht bel Auskunfts-
personen — im Unterschied zur Zeugeneinvernahme und zum Sachversténdi-
gengutachten — nicht. Bei Auskunftspersonen ist den aus dem verfassungs-
rechtlichen Gehdrsanspruch fliessenden minimalen Verfahrensgarantien Ge-
nuge getan, wenn sich Einfluss- und Mitwirkungsmdglichkeit auch auf eine
nachtrégliche Stellungnahme beschrénken (BGE 117 V 285). Im Verfahren
vor der Wettbewerbskommission kann das rechtliche Gehdr im Rahmen der
Vernehmlassung nach Art. 30 Abs. 2 KG wahrgenommen werden.

Bei Auskinften von Drittpersonen verweist das VWV G ergénzend auf das
Beweisrecht des Bundesgesetzes tber den Bundeszivilprozess (Art. 19
VWVG). Danach konnen as Auskiinfte von Privat- bzw. Drittpersonen
grundsétzlich nur schriftliche Auskiinfte gelten. Das Bundesgericht hat da-
riiber hinaus entschieden, dass eine formlos eingeholte und in einer Akten-
notiz festgehal tene miindliche bzw. telefonische Auskunft ein zul&ssiges und
taugliches Beweismittel darstellt, soweit damit blosse Nebenpunkte, na-
mentlich Indizien oder Hilfstatsachen, festgestellt werden (BGE 117 V 285).

Sanphar macht zunéchst geltend (Ordner VIII, act. 37, S. 3), ihr rechtliches
Gehor sei dadurch verletzt worden, dass die Wettbewerbsbehtrde die Befra-
gung der SWICA-Gesundheitszentren ohne ihre Mitwirkung vorgenommen
habe. Die SWICA-Gesundheitszentren sind Akteure (mit Parteistellung) im
relevanten Markt. Thnen kommt damit keine Zeugenstellung zu, so dass die



von Art. 18 und 19 VWV G i.V.m. Art. 38 BZP vorgesehenen Verfahrens-
grundsétze von vornherein nicht zur Anwendung kommen. Zudem waren die
Fragen und Antworten seit langer Zeit in den Akten zuganglich. Sanphar
hétte bei Bedarf die entsprechenden Ergdnzungsfragen spétestens in der
Stellungnahme vom 22. Mai 2000 formulieren kdnnen.

Die Rige einer Verletzung des rechtlichen Gehérsist somit unbegriindet.

c. Der Verein Sanphar rugt schliesslich (Ordner VIII, act. 37, S. 3), dass bel
der Einholung der Auskunft von Herrn Dr. Widmer vom 28. Februar 2000
(Ordner VII, act. 60) seine Mitwirkungsrechte verletzt wurden. Dies trifft
angesichts der oben erwahnten hichstrichterlichen Rechtsprechung nicht zu.
Die Zuldssigkeit und Tauglichkeit des fraglichen Beweismittels steht nicht in
Frage. Auch gelten vorliegend, da Herr Dr. Widmer als Auskunftsperson
und nicht a's Zeuge befragt wurde, nicht die in Art. 18 VWV G enthaltenen
Mitwirkungsrechte. Das rechtliche Gehor ist mit der Stellungnahme nach
Art. 30 Abs. 2 KG hinreichend gewéhrt. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,
dass die Wettbewerbsbehdrde Untersuchungen kaum mehr durchfiihren
konnte, wenn sie bel bzw. vor jeder Auskunftseinholung nach Massgabe von
Art. 40 KG den beteiligten Parteien Mitwirkungsrechte, insbesondere das
Recht auf Teilnahme, einrdumen misste. Schliesslich ist anzumerken, dass
die Auskunft von Herrn Dr. Widmer Anhaltspunkte fur eine Marktabgren-
zung, wonach die Spitalapotheken nicht zum relevanten Markt auf Fachhan-
delsstufe gehoren, enthdlt, die auch andere Beweismittel hergeben — wie et-
wa der Umstand, dass die Margen- und Rabattordnung von Sanphar nicht
fur die Spitalapotheken gilt.

Die Riige einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist somit unbegriindet.

Cl Geltungsbereich

26.. Das Kartellgesetz (KG) gilt unter anderem fir Unternehmen des privaten
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen (Art. 2 KG).

C.11 Unternehmen

27. Als Unternehmen gelten ale selbststéndigen Einheiten, welche im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Tétigkeit als Anbieter oder Nachfrager von Produkten oder Dienst-
leistungen auftreten (vgl. RPW 1999/2, S. 226, Ziff. 28). Die Hersteller, die Grossis-
ten (mit oder ohne Grossistenstatus der Sanphar), die Apotheken, die Drogerien und
die Arzte sind al's solche Unternehmen zu qualifizieren.

C.12 Wetthewer bsabreden

28.. Als Wetthewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare
Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrénkung
bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).
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Cc.l21 Die Margen- und Rabattordnung der Sanphar
als Wettbewer bsabrede

29. Alle Stufen des Arzneimittel vertriebs sind entgegen den Auffassungen von San-
phar, des SAV und des Pharma Forums (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S.10; Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38,
S. 41 f.; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 4) in
die Margen- und Rabattordnung der Sanphar eingebunden: Hersteller, Sanphar-
Grossigten, Fachhandel und SD-Arzte.

Cl2la Das Vorliegen einer Wettbewer bsabrede
auf Her steller stufe

30. ziff. 2.1.1. lit. b Reglement sieht vor: »Hersteller und Importeure sind bei der
Belieferung von Pharma-Grossisten berechtigt, die Pharma-Grossistenmarge in ei-
ner Bandbreite von +/-2 Prozentpunkten (vom FEP) nach wirtschaftlichen Kriteri-
en zu variieren». Im Falle von Zuwiderhandlungen gegen diese Bestimmung kénnen
die Hersteller vom Vorstand der Sanphar bzw. des von ihm eingesetzten Aufsichts-
organ sanktioniert werden (Ziff. 4 und 5 des Reglements Uiber die Vignettierung so-
wie Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 10). Gemaéss Ziff.
4.2 dieses Reglements Uberwacht eine Treuhandgesellschaft das Verhaten der Ein-
zelmitglieder der Sanphar, im vorliegenden Fall das der Hersteller. Fir den Fall des
Verstosses gegen das Reglement sind Verwarnungen sowie Bussen von bis zu CHF
100 000 vorgesehen.

31. Bei der in Frage stehenden Vereinbarung geht es nicht um gemeinsame Preisab-
reden betreffend konkurrierender Produkte, sondern um die Margenordnung fur den
Vertrieb von Medikamenten. Fur die vorliegende Untersuchung kann deshalb offen-
gelassen werden, ob alle Hersteller die Herstellerabgabepreise unter Wettbewerbs-
bedingungen festlegen oder ob ein — zumindest stillschweigendes — Parallelverhalten
vorliegt (vgl. sinngeméss Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37,
S. 11, 22, 24-28). Es werden ndmlich ausschliesslich Abreden untersucht, die sich
auf den Vertrieb von Medikamenten beziehen. Insofern sind die Vorbringen und
Beweisantrége des SAV in der Stellungnahme vom 22. Mai 2000 (vgl. Ordner VIII,
act. 38, S. 15 [Ziff. 7], 17 f. [Ziff. 1-3], 45, 57) unbehelflich, denn sie beziehen sich
auf die Preisbildung fur Medikamente al's Produkt und nicht auf die Margenordnung
flr den Vertrieb der Medikamente. Dasselbe gilt auch fir die Einwéande von Sanphar
in der Stellungnahme vom 22. Mai 2000 (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 11): Der Ein-
wand, wonach ein Paralelverhaten der Hersteller gar nicht moglich sei, da der
Publikumshdchstpreis seitens des BSV festgelegt wird, ist unbehelflich. Denn es
geht um die Margenordnung fir den Vertrieb und nicht um den vom BSV tatsich-
lich festgelegten Preis fur das Medikament. Von dieser unzutreffenden Pramisse
geht die Stellungnahme von Sanphar an mehreren Stellen aus (vgl. Ordner VIII, act.
37, S. 22, 24-28, 34). Es wird daher darauf verzichtet, an jeder entsprechenden
Stelle der Verfugung auf diesen Einwand von neuem einzugehen. Dasselbe gilt auch
fr die Stellungnahme des Pharma Forum (vgl. Ordner V111, act. 26, S. 7 1.).

32. Das Vorbringen von Sanphar (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ord-
ner VI, act. 80, S. 75), wonach es kartellrechtlich unbedenklich sei, wenn ein Liefe-
rant gegenuber sdmtlichen Grossisten den genau gleichen Preis zur Anwendung
bringt, stésst ins Leere: Gegenstand der Untersuchung ist die Absprache zwischen
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den Herstellern, wonach diese auf den von ihnen selbst festgelegten Herstellerabga-
bepreisen maximal +/-2% Rabatt an die Grossisten gewéahren (Ziff. 2.1.1. lit. b Re-
glement), und nicht das Verhalten eines Herstellers bei der Festsetzung des Fabrik-
abgabepreises (Ziff. 31 sowie die Antworten der Hersteller auf Frage 8 des Fragebo-
gens, Ordner VII, act. 59). Diese horizontale Abrede der Hersteller schliesst indivi-
duelles, jederzeit verdnderbares Verhalten eines einzelnen Herstellers aus und be-
wirkt damit eine Wettbewerbsbeschrénkung, weshalb sie eine Abrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KGist. Auf die Vorbringen von Sanphar und des SAV sowie den ent-
sprechenden Beweisantrégen, die Grossisten bzw. Hersteller und Lieferanten zu be-
fragen (vgl. Eingabe Sanphar vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 80;
Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 37, S. 11; Eingabe SAV vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 17 f. [Ziff. 1-2], 45) ist deshalb nicht einzu-
treten.

33. Die Abrede der Hersteller wird durch die Abrede Uber die Sanphar-Grossis-
tenbedingungen noch verstérkt. So schreibt Ziff. 2.1.1. Reglement vor, dass die San-
phar-Grossistenmargen nur gewahrt werden, wenn die Sanphar-Grossisten bestimm-
te Kriterien erflllen. Der Grossist wird Uberdies durch eine mdgliche Variierung der
Grossistenmarge um +/-2% veranlasst, das vollsténdige Sortiment eines Herstellers
bzw. Importeurs zu fuhren, auch wenn er sich nur fir ein einziges bestimmtes Medi-
kament interessiert. Hinzu kommt, dass die meisten Hersteller und Importeure Mit-
glieder der Sanphar sind und somit die meisten der in der Schweiz hergestellten
bzw. vertriebenen Medikamente der Marktordnung der Sanphar unterstellt sind (vgl.
Antworten der Hersteller auf Frage 2 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59). Die
Sanphar-Grossistenbedingungen filhren somit entgegen der gegenteiligen Behaup-
tung von Sanphar und des Pharma Forums (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 37, S. 11; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ord-
ner VIII, act. 26, S. 4) dazu, dass die Sanphar-Grossisten keine Mdglichkeit haben,
ihr Sortiment nach eigenem Gutdinken zusammenzustellen (vgl. ziff. 12 f. und
Ziff. 119). Ohne Grossi stenbedingungen wére es sehr wohl mdglich, dass ein Gros-
sist gewisse Medikamente nicht am Lager halten miisste. Diese Tatsache ist hin-
langlich belegt, so dass sich eine erneute Befragung, wie sie Sanphar wiederholt be-
antragt, ertibrigt.

C.121b Das Vorliegen einer Wettbewer bsabrede
auf Grossistenstufe

34. Ziff. 2.3. des Anhangs 2 zum Reglement sieht vor: »Insbesondere diirfen die ge-
wahrten Rabatte die Pharma-Grossistenmargen — auch im Einzelfalle — nicht tiber-
steigen.» Die Gewdhrung von Rabatten ist zwar moglich (vgl. auch Eingabe VSSG
vom 27. November 1998, Ordner VI, act. 76, S. 9). Sie wird aber eingeschrankt.
Durch diese Einschréankung wird entgegen der Behauptung von Sanphar in ihrer
Eingabe vom 22. Mai 2000, welche im Ubrigen selbst einrdumen muss, dass die
Grossistenmarge «sehr gering» ist (vgl. Ordner VIII, act. 37, S. 12), ein Preisge-
staltungselement als Wettbewerbsparameter (iber weite Strecken ausgeschaltet. Dies
bewirkt eine horizontale Wettbewerbsbeschrankung unter den Sanphar-Grossisten:
Die Grossisten sind Unternehmen auf derselben Marktstufe und stehen miteinander
im Wettbewerb.
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35. Die Grossisten kdnnen von der Sanphar zwar nicht direkt angehaten werden,
diese Bestimmung einzuhalten. Das System «Sanphar» bewirkt indes, dass sich die
Sanphar-Grossisten an Ziff. 2.3. des Anhangs 2 zum Reglement halten:

a Die Hersteller gewéhren den Sanphar-Grossisten geméss Ziff. 2.1.1. lit. b
Reglement die Sanphar-Grossistenmarge nur, wenn diese (d.h. die Sanphar-
Grossisten) u.a. die Bestimmung Uber die Rabattgewahrung erfillen.

b. Die Einhaltung der Bestimmungen Uber die Maximalrabatte ist ferner Vor-
aussetzung fur den Sanphar-Grossistenstatus (2.1.1. lit. b Reglement in Ver-
bindung mit Anhang 2, Ziff. 2.3. und 2.8.).

c. Schliesslich wird auch in den Grossistenbedingungen der Sanphar (Regle-
ment, Anhang 2) unter der Ziff. 2.3 «Verkaufskonditionen» darauf hinge-
wiesen, dass es dem Sanphar-Grossisten verboten ist, seine Produkte unter
dem Sanphar-Grossisten-Einstandspreis zu verkaufen.

36. Dieses System hat zur Folge, dass sich die Sanphar-Grossisten an die Abrede
halten (vgl. Eingabe UhImann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner |V, act. 105; Einga-
be Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 104; Eingabe Galenica vom 10. Juli
1998, ohne Klassierung, act. 7; Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli 1998,
Ordner V, act. 2; Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22). Die Ein-
gabe von Sanphar anerkennt, dass die Abrede eingehalten wird und Rabatte ledig-
lich innerhalb der Grossistenmarge gewéahrt werden. Sanphar behauptet jedoch, die
Akteure wirden sich auf Grund eines natlirlichen Parallelverhaltens gleich verhal-
ten, wie sie dies auf Grund der fraglichen Abrede tun (vgl. Eingabe Sanphar vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 12). Dies ist nicht Uberzeugend und auch in
keiner Weise belegt: Wenn die Behauptung den Tatsachen entsprechen wiirde, wére
es kaum notwendig gewesen, eine Margen- und Rabattordnung schriftlich zu verfas-
sen und die Durchsetzung der Abreden mittels Sanktionen sicherzustellen. Die von
Sanphar in diesem Zusammenhang gestellten Beweisantrége sind deshalb abzuwei-
sen (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 12; Eingabe
Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 28; Eingabe Sanphar vom
30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 83). Deren Gutheissung wiirde lediglich
zu Hypothesen fiihren, denen ohnehin keine Beweiskraft zukommen kénnte.

37. Dieses Zusammenwirken, welches eine Beschrankung des Wettbewerbs unter
den Sanphar-Grossisten bezweckt, weil Preisgestaltungselemente als Wettbewerbs-
parameter weitgehend ausgeschaltet werden, stellt eine Wettbewerbsabrede nach
Art. 4 Abs. 1 KG dar.

Cl2lc Das Vorliegen von Wettbewer bsabreden auf Stufe
des Fachhandelsund der SD-Arzte

38. ziff. 2.1.1. lit. a Reglement sieht vor: »Fir die Pharma-Grossisten, den Fach-
handel (Apotheken und Drogerien) und fiir die SD-Arzte gelten die im Anhang 1
festgel egten Margen. Die nach diesen Margen berechneten Arzt- und Fachhandels-
einstandspreise werden in der Medwin-Datenbank aufgefiihrt.»

39. Die Bestimmungen, welche die Fachhéndler und die SD-Arzte betreffen, sind
horizontale Abreden in der Form von nicht erzwingbaren Vereinbarungen i.S.v.
Art. 4 KG: Die Fachhandler und die SD-Arzte befinden sich auf der gleichen Markt-
stufe. Ob sie untereinander im Wettbewerb stehen, kann aus den in Ziff. 136 ff. ge-
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nannten Grinden offenbleiben (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Ma 2000, Ord-
ner VIII, act. 37, S. 13; Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 8,
43, 59 f., 62). Daher ist zu priifen, ob der Tatbestand von Art. 4 Abs. 1 KG sowohl
in Bezug auf den «Fachhandel» wie auch in Bezug auf die «SD-Arzte» erfillt ist.

40. Die Untersuchung hat gezeigt, dass entsprechende Abreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG vorliegen, da sich Fachhandler und SD-Arzte an die Preisvorgabe, wie
sie von der Sanphar vorgesehen wird, halten (vgl. statt vieler Eingabe Dr. med. Mo-
nika Maritz Mosimann vom 19. Juni 1998, Ordner |11, act. 104; Eingabe Dr. med.
Anselm Benz vom 25. Juni 1998, Ordner 111, act. 107; Eingabe Dr. med. Werner
Hafeli vom 10. Juni 1998, Ordner |1, act. 83). Daran vermégen die nachfolgenden
Einwande (vgl. Ziff. 41 bis 45) nichts zu andern.

41. Der SAV macht wiederholt geltend, dass die eingeholten Stellungnahmen zwei
Jahre alt und damit nicht mehr relevant seien; Uberdies sei die Représentanz der
Stichprobe zweifel haft. Infolgedessen mussten neue Befragungen durchgefihrt wer-
den (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 3, 10, 41, 43).
Gleichzeitig bleibt der SAV aber jeglichen Hinweis schuldig, dass eine erneute Be-
fragung des Fachhandels unter Verwendung einer anderen Stichprobe ein abwei-
chendes Bild ergeben wirde. Vielmehr bestétigt er indirekt die Einhaltung der
Preisvorgabe von Sanphar, indem er verschiedentlich darauf hinweist, dass der
Fachhandel sich alenfalls paralel verhdlt (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ord-
ner VIII, act. 38, S. 12, 43 f., 56, 61 f.). Der mehrmalige Bezug auf ein —wenn auch
nur allfélliges — Paralelverhalten l&sst den Schluss zu, dass selbst dem SAV die
Gleichformigkeit der Preise im Fachhandel aufgefallen ist. Dass es sich dabel nicht
um ein unbeabsichtigtes Parallelverhalten handelt, wird unter Ziff. 45 dargelegt.

42. Sanphar bringt in ihrer Eingabe vom 30. November 1998 (vgl. Ordner VI,
act. 80, S. 28 und 92) vor, den Arzten konne kein wettbewerbswidriges Verhalten
vorgeworfen werden, weil diese von der Abrede zur Berechnung der Margen und
Preise nichts gewusst hétten bzw. die Sanphar nicht kennen wirden. Dieses Vor-
bringen ist unbehelflich: Auch ein Verhalten, das eine Wettbewerbsbeschrdnkung
tatséchlich bewirkt (auch wenn dies nicht gewollt war), erfillt die Voraussetzungen
einer Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG (vgl. Pedrazzini/von Buren/Mar-
bach, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Bern 1998, Nr. 993): Die Arzte ver-
rechnen die von ihnen abgegebenen Medikamente nach dem vom BSV festgel egten
und auf den Packungen aufgedruckten Preis (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 37, S. 14) und sie bezahlen fir die eingekauften Medika-
mente den Publikumspreis abzlglich der geméss Margenordnung fir ale giltigen
gleichen Marge (Anhang 1 zum Reglement). Damit wird der Preiswettbewerb beim
Einkauf von Medikamenten — abgesehen von gewissen Rabatten — beseitigt. Ob die
Arzte realisieren, dass sie damit eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken, ist uner-
heblich. Insofern ist auf den Beweisantrag von Sanphar, wonach die Arzte erneut
nach dem Bekanntheitsgrad der Sanphar-Bestimmungen und deren Inhalten zu be-
fragen sind, nicht einzutreten (Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 37, S. 13, 37). Unerheblich ist auch das entsprechende Vorbringen des Pharma
Forums (Stellungnahme vom 12. Mai 2000, Ordner V111, act. 26, S. 4, 10 und 11).

43. Sanphar gibt in ihren Eingaben vom 30. November 1998 (Ordner VI, act. 80,
S. 88 f.) und vom 22. Mai 2000 (Ordner VIII, act. 37, S. 14) weiter zu bedenken,
dass seit der Aufhebung des Verpflichtungsscheines am 22. August 1997 (Eingabe
Sanphar vom 10. Juli 1998, act. 2, Beilage 22; Eingabe Sanphar vom 30. November
1998, act. 11, Beilage 15; Eingabe SAV vom 30. November 1999, ohne Klassie-
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rung, act. 9, Beilage 9) die auf den Packungen vermerkten Preise Hochstpreise dar-
stellen, die durch Rabatte beliebig unterschritten werden kdnnen (Ziff. 2.2.1. lit. ¢
Reglement). Die Margenordnung wird von Sanphar wie auch vom SAV (vgl. Ein-
gabe vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9, S. 102 und Eingabe vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 11 f., 30, 41 f. und 44 f.) deshab als unver-
bindliche Empfehlung bezeichnet. Geméss dem SAV bestétige auch der Président
der Wettbewerbskommission, dass die Margenordnung von Sanphar heute nicht
mehr verbindlich sei (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 11 1.,
41 f. und Beilage 38). In seinem Beitrag «Wettbewerbspolitik 1999» (in: Die
Volkswirtschaft — Magazin fur Wirtschaftspolitik, 10/99) fihrt der Président der
Wetthewerbskommission jedoch auf S. 23 sogleich weiter aus, dass fir die kartell-
rechtliche Beurteilung nun untersucht werden miisse, ob die Margenordnung von
Sanphar heute Uberwiegend eingehatene Preisempfehlungen darstellte, welche
gleich wie Preisabreden zu beurteilen sind. Entgegen der Auffassung des SAV be-
wirkt die Aufhebung der Verbindlichkeit somit nicht, dass die Sanphar-Reglemente
heute eine «weitaus geringere Bedeutung fir das Marktgeschehen besitzen»
(Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 11). Preisempfehlungen — und
dazu gehdren auch Hochstpreisempfehlungen — fallen vielmehr wie rechtlich er-
zwingbare Preisabreden ebenfalls unter den Abredebegriff von Art. 4 Abs. 1 KG,
sofern sie befolgt werden (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 213;
VON BUREN, Immobiliargiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 24 [vgl. Eingabe SAV vom
22. Mai 2000, Ordner V111, act. 38, Beilage 38]). Dazu geniigt, dass die Empfehlung
nur von einer kleinen Anzahl der Verbandsmitglieder befolgt wird. Wird die Preis-
empfehlung vom grossten Teil der auf dem betroffenen Markt tétigen Unternehmen
befolgt, so féllt sie unter den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG (vgl. auch
Service- und Reparaturleistungen an Ol-/Gasbrennern und K ompaktwarmezentralen,
RPW 1998/3, S. 382 ff.). Eine erzwingbare Vereinbarung zwischen den Fachhand-
lern und zwischen den SD-Arzten, die Margenordnung nicht zu verletzen, ist somit
auch nicht notwendig.

44. Vom SAV (Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 51,
57 ff.; Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 16 f., 62) wie auch von
anderen Parteivertretern (vgl. z.B. Eingabe Interpharma, Ordner VIII, act. 36,
S. 41.) wird wiederholt behauptet, dass der Preis auf dem Arzneimittelmarkt nicht
der einzig relevante Wettbewerbsparameter sei. So kdnnten sich z.B. die Fachhénd-
ler und SD-Arzte vermehrt mit Serviceparametern wie fachkundiger Beratung, kun-
dengerechter Sortimente, effizientem Bestellwesen sowie Schaffung von attraktiven
Verkaufsstellen einen Qualitéts- und Leistungswettbewerb liefern. Es ist zwar nicht
von der Hand zu weisen, dass ein gewisser Qualitéts- und L eistungswettbewerb zwi-
schen den Fachhéandlern existiert. Entgegen den Ausfuihrungen des Pharma Forums
(Ordner VIII, act. 26, S. 5), des SAV (Ordner VIII, act. 38, S. 45) und von Sanphar
(Ordner VIII, act. 37, S. 14) in deren Stellungnahmen vom 12. Ma 2000 bzw.
22. Mai 2000, wonach das Reglement iber die Selbstkontrolle die Rabattgewahrung
von Apotheken und Arzten an Krankenversicherer und Patienten ausdriicklich zu-
lasse und sich aus der Aufhebung des Verpflichtungsscheins die Freiheit der Fach-
héndler, den Preis as Wettbewerbsparameter einzusetzen, ergebe, ist es den Fach-
handlern nach wie vor verwehrt, den Preis as Wettbewerbsparameter einzusetzen:
Die dusserst beschrénkten Freiheiten im Rahmen der Rabattordnung sind nicht ge-
eignet, im Fachhandel Preiswettbewerb zu bewirken. Die Mdglichkeit der Rabatt-
gewahrung kann nicht gleichgesetzt werden mit der Freiheit, den Preis als Wettbe-
werbsparameter einzusetzen. Damit ist es den Fachhandlern nicht nur unméglich,
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Sonderaktionen und andere preisliche (Marketing-) Massnahmen durchzufiihren,
sondern auch, die oben erwéhnten Serviceleistungen einzelbetrieblich mit einem
entsprechenden Verkaufspreis abgelten zu lassen. Es ist deshalb davon auszugehen,
dass Serviceleistungen nicht in optimaler Weise angeboten werden bzw. dass der
Leistungs- und Quadlitétswettbewerb auf Grund des ausgeschalteten Preiswettbe-
werbs ebenfalls verzerrt ist. Aus Sicht des Patienten fuhrt der fehlende Preiswettbe-
werb dazu, dass dieser keine Wahlentschei dung beziiglich Preis-/Leistungsmix eines
Fachhéndlers treffen kann.

45. Sanphar und der SAV machen in ihren Eingaben vom 22. Mai 2000 zusétzlich
geltend, die bei der Abgabe von Medikamenten gleichférmigen Preise beim Fach-
handel resultierten aus einem allfélligen Parallelverhalten, das wiederum rein auf ge-
setzliche und wirtschaftliche Griinde zuriickzufiihren sei (vgl. Eingabe Sanphar vom
22. Ma 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 12, 14, 15, 33 und Eingabe SAV vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 12, 43 f., 56, 61 ff.). Die Behauptung der
Parteien, es handle sich um Parallelverhalten, ist aus folgenden Griinden nicht tber-
zeugend:

a Esist zwar richtig, dass im Bereich der SL-Medikamente die Hochstpreise
durch das BSV festgelegt und auf der Packung aufgedruckt werden (vgl.
Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 7, 22, 48 f.). Aus
dieser Festsetzung des Publikumshdchstpreises durch das BSV |&sst sich je-
doch nicht ableiten, dass die Margen- und Rabattordnung von Sanphar unter
den Vorbehalt von Art. 3KG fallt (vgl. Ziff. 54 f.).

b. Im Weiteren steht fest, dass weder das IKV-Regulativ noch der vorgeschrie-
bene Preisaufdruck eine staatliche Preisordnung begriinden (vgl. Ziff. 52).

c. Uberdies wird pauschal behauptet, die Sanphar-Hochstmargen stellten den-
jenigen Betrag dar, der zur Deckung der Kosten fur die Vertriebs- und Be-
ratungsleistungen notwendig sei (vgl. Eingabe SAV vom 22. Ma 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 30 ff.). Deshalb orientiere sich auch das BSV bei
der Hochstpreisfestlegung daran. Dem ist einmal entgegenzuhalten, dass so-
wohl die Erléuterungen im Vernehmlassungsbericht des BSV zum Entwurf
der Anderung der KVV (vgl. Ordner VIII, act. 44, S. 8) wie auch die Ver-
nehmlassung des BSV zu den vorgeschlagenen Anderungen betreffend Arz-
neimittel vom 24. Mé&rz 2000 (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner
VIII, act. 38, Beilage 14, S. 3) feststellen, dass die heutige Margenordnung
der Sanphar unerwinschte Anreize schafft, weil sie die Apotheker und
Apothekerinnen sowie Arztinnen und Arzte fiir die Abgabe grosser Mengen
und teurer Arzneimittel belohnt (vgl. Ziff. 54). Infolgedessen kann wohl
kaum von betriebswirtschaftlich gerechtfertigten Hochstmargen gesprochen
werden. Zudem wére es kaum notwendig, eine Margen- und Rabattordnung
zu verfassen, herauszugeben und deren Durchsetzung mittels Sanktionen si-
cherzustellen, wenn die Behauptung des SAV den tatséchlichen Gegeben-
heiten entsprechen wirde.

d. Der SAV behauptet, den Apothekern wirde eine tberdurchschnittliche Um-
satz- bzw. Eigenkapitalrendite unterstellt (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 31, 33 f., 54). Zu beachten ist, dass das Vorliegen
einer Kartellrendite nicht tatbestandsméssige Voraussetzung fir die An-
wendbarkeit des Kartellgesetzes ist. Demzufolge ist auch ein entsprechender
Nachweis nicht notwendig.
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e. Die Parteien machen zudem geltend, der Fachhandel und die SD-Arzte hét-
ten kein Interesse an der Rabattgewdhrung (vgl. z.B. Eingabe SAV vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 14, 23, 55). Der Preis eines Medika
mentes habe keinen Einfluss auf die Wahl des Patienten, einen bestimmten
Arzt aufzusuchen. Der Patient suche den kompetentesten Arzt aus (vgl. Ein-
gabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 4). Diesen
Behauptungen ist entgegenzuhalten, der Umstand, dass der von einem Arzt
berechnete Preis eines Medikamentes nicht das zentrale Argument bei der
Arztwahl darstellt, bedeute keineswegs, der Medikamentenpreis habe keinen
Einfluss auf die Arztwahl. Das Argument, wonach kein Interesse an einer
Rabattgewahrung bestehe, da die Rabatte letztlich den Krankenversicherern
zugute kommen und der Patient nicht davon profitieren kénne, weshalb mit
Rabatten kein Wettbewerbsvorteil zu erreichen sei, steht zudem im Wider-
spruch zu den Ausfiihrungen der Parteien zur Stellung der Krankenkassen
(vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 20 f., 33;
Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VI, act. 26, S. 12). Die
Krankenkassen kdnnen damit werben, wenn der Fachhandel ihnen Rabatte
gewahrt. Mittelfristig ist zudem damit zu rechnen, dass eine gegentiber dem
vom BSV festgelegten Publikumshéchstpreis verbilligte Abgabe eines Me-
dikamentes durch Arzte zu einer Verbilligung der Krankenkassenpramien
fhrt.

f. Dievom SAV auf Seite 31 seiner Eingabe vom 22. Mai 2000 angefihrten
gesetzlichen Vorschriften sind ebenfalls nicht geeignet, ein Parallelverhalten
des Fachhandels zu begriinden (vgl. Ordner VIII, act. 38). Es ist nicht er-
sichtlich, inwiefern sich aus diesen Bestimmungen z.B. eine Marge von
35,25% in Stufe 2 fur alle Apotheken in der Schweiz, unabhéngig von der
Grosse der Apotheke, der Apothekendichte in einem bestimmten Gebiet oder
andern Faktoren, ergeben sollte.

0. Der SAV wie auch Interpharma verweisen schliesslich auf die 1. Trendstu-
die "Gesundheitsmonitor 99" des GfS-Forschungsinstituts (vgl. Eingabe
SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 13 f. und Beilage 5 sowie
Eingabe Interpharmavom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 36, S. 2), wonach
80% der Stimmberechtigten fiir dasselbe Medikament tiberall in der Schweiz
den gleichen Preis bezahlen wollen. Der SAV hat jedoch darauf verzichtet,
die Studie vollstandig, insbesondere inkl. Fragestellung, einzureichen, so-
dass die Aussagekraft dieser Studie in diesem Punkt nicht tberprift werden
kann. Uberdies beweist dieses Ergebnis nicht, dass 80% der Stimmberech-
tigten die von Sanphar festgelegten Margen bezahlen wollen. Demzufolge ist
auch dieses Vorbringen unbehelflich.

46. Schliesdlich ist darauf hinzuweisen, dass die Publikation der Arzt- und Fachhan-
delseinstandspreise im Medwin-Katalog im Ubrigen typisch ist fir die Bemiihung
um Transparenz der Preise, was den meisten Kartellen eigen ist (vgl. OECD, Mini-
Roundtable on Oligopoly, DAFFE/CLP[99]11, Paris, S. 12, Rz. 57).

c.122 Die SAV-Normen als Wettbewer bsabrede

47.. Die Hersteller, Grossisten und Fachhandler berechnen mittels der SAV-Normen
die Publikumspreise derjenigen Medikamente, die nicht nach der Margenordnung
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der Sanphar berechnet werden (vgl. Ziff. 9). Die SAV-Normen griinden auf einer
rechtlich nicht erzwingbaren Vereinbarung.

48. Dasich Hersteller, Grossisten, Apotheken und Drogerien an die empfohlene Be-
rechnung der Preise mittels der SAV-Normen halten (vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud
vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 105, Frage 15 und Eingabe Amedis vom 13. Juli
1998, Ordner V, act. 22, Frage 15) und das Verhalten eine Beschrénkung des Wett-
bewerbs unter den Marktteilnehmern bewirkt, weil der Preis bzw. einzelne Preisge-
staltungselemente a's Wettbewerbsparameter ausgeschaltet werden, sind die Voraus-
setzungen von Art. 4 Abs. 1 KG fir die Annahme einer Wettbewerbsabrede erfillt
(ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Rz. 213).

c.123 Die Grossistenbedingungen der Sanphar
als Wettbewer bsabrede

49. Ziff. 2 des Anhangs 2 zum Reglement sieht vor:

a. Ziff. 2.1.: «Das Lagersortiment des Pharma-Grossisten umfasst alle in der
Schweiz im Handel befindlichen pharmazeutischen Spezialitaten, zu deren
Abgabe sein Kundenkreis berechtigt ist. Das Minimalsortiment besteht aus
10 000 Medikamenten der IKS-Listen A-D und der BAG-registrierten Medi-
kamente wie Sera, Impfstoffe». [...]

b. Zziff. 2.2.: «Die Pharma-Grossisten liefern das[...] Sortiment ab Eigenlager
einer grésseren Anzahl von Abnehmern (Apotheker, Arzte, Drogisten, Spi-
téler mit pharmazeutischer Betreuung, Heime mit pharmazeutischer Betreu-
ung und gegebenenfalls andere zur Abgabe von Arzneimitteln an die Of-
fentlichkeit berechtige Personen) in einer oder mehreren Regionen der
Schweiz[...]».

c. Ziff. 2.3.: «Die Lieferkonditionen sollen eine rationelle Verteilung férdern
und mussen wirtschaftlich vertretbar sein. Insbesondere dirfen die gewéahr-
ten Rabatte die Pharma-Grossistenmarge — auch im Einzelfall — nicht Uber-
steigen».

50. Diese Bestimmungen flihren im Ergebnis dazu, dass sich die Sanphar-Grossisten
verpflichten, gewisse Bedingungen beziiglich der Sortimentsbreite (Anhang 2,
Ziff. 2.1.) und des Kundenkreises (Anhang 2, Ziff. 2.2.) zu erfillen.

a  Die Abklarungen haben gezeigt, dass sich die Sanphar-Grossisten an Ziff. 2
des Anhangs 2 zum Reglement halten (vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud vom
9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 105; Eingabe Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner
IV, act. 104; Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7;
Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V, act. 2; Ein-
gabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22). Das Erfordernis der Ab-
rede ist somit erfillt.

b. Mit der Abrede werden gewisse Marketinginstrumente der an der Abrede
beteiligten Grossisten as Wettbewerbsparameter ausgeschaltet. Die Abrede
bezweckt eine horizontale Wettbewerbsbeschrdnkung der Sanphar-Grossis-
ten. Diese Abrede, gekoppelt mit der Verpflichtung der Hersteller, Grossis-
ten, die sich nicht an diese Abrede halten, nicht oder zu schlechteren Kondi-
tionen zu beliefern, bewirkt im Ergebnis zudem, dass Konkurrenten (sog.
«Aussenseiter-Grossisten») vom Markt ferngehalten werden. Damit sind die
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Voraussetzungen von Art. 4 Abs. 1 KG fir die Annahme einer Wettbewerbs-
abrede erfllt.

C.13 Vorbehaltene Vorschriften

51. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fir be-
stimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vor-
schriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden, und solche, die
einzelne Unternehmen zur Erfllung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG).

C.131 Vorbehaltene Vorschriften im Bereich der
Margen- und Rabattordnung der Sanphar und
der SAV-Normen

C.l131la Preisvorschriften

52. Der SAV vertritt die Meinung (vgl. Eingabe vom 30. November 1999, ohne
Klassierung, act. 9, S. 26 und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 38, S. 7,
26 f., 47 f.), dass das IKV-Regulativ einen wesentlichen Einfluss auf die Preise der
Nicht-SL-Medikamente hat. Die gesetzliche Pflicht des Herstellers, der IKS bei der
Registrierung den Publikumspreis zu nennen und den Preis auf die Packung aufzu-
drucken, fuhre de facto zu einer Hochstpreisregel. Dem SAV ist nur insofern Recht
zu geben, alsin der Tat von Gesetzes wegen eine Preisanschreibepflicht besteht (vgl.
Eingabe der IKS vom 13. September 1999, Ordner V, act. 13): Art. 10 ff. des IKV-
Regulativs sieht bei der Registrierung vor, dass der Hersteller den Publikumspreis
nennen muss. Uberdies wird er verpflichtet, diesen Preis auf die Verpackung des
Medikamentes aufzudrucken. Demgegenuber enthdlt das IKV-Regulativ keinerlei
Bestimmungen (iber die Hohe oder die Zusammensetzung des Publikumspreises und
legt somit weder einen Hochstpreis noch eine Marge fest. Dies bedeutet, dass der
Hersteller den Preis fur die Hors-Liste-Préparate — im Gegensatz zu den SL-Medi-
kamenten — selbst festlegen kann. Auch der gesetzlich vorgesehene Preisaufdruck
fhrt nicht zu einem gesetzlich festgelegten Preis. Der SAV bestétigt, dass der auf-
gedruckte Preis den Fachhéndler nicht daran hindert, vom aufgedruckten Preis ge-
gen unten abzuweichen, insbesondere durch Gewahrung von Rabatten oder sonsti-
gen Vorteilen (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 30). Was die
Uberschreitung des aufgedruckten Preises angeht, so fiihrt der SAV selbst aus, dass
der Apotheker die Medikamente — trotz vorgedrucktem Preis — grundsétzlich selbst
«auszeichnen» kann (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 26,
48). Der Preisaufdruck und die behauptete faktische Unméglichkeit der Apotheker,
den aufgedruckten Preis zu Uberschreiten (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner V111, act. 37, S. 15; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VI1II,
act. 26, S. 5; Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 38, 26, 48) begrun-
den demzufolge nicht einmal eine staatliche Hchstpreisordnung.

53. Sanphar (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 57) und
der SAV (vgl. Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 18 ff.,
92 ff. und Eingabe vom 22. Ma 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 49) vertreten die
Meinung, dass in den vom BSV festgesetzten Preisen fur Medikamente der SL eine
Abgeltung fiir den Medikamentenvertrieb durch Grossisten und Apotheken bzw. SD-
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Arzten enthalten sei. Sie verweisen dabei auf Art. 67 KVV und Art. 30 ff. KLV.
Geméss Art. 41 ff. KVG hétten zudem die Apotheken und SD-Arzte als Leistungs-
erbringer Anrecht auf eine Entschédigung ihrer Té&tigkeit im Rahmen des Publi-
kumspreises. Dieser Einwand wird im Folgenden gepruft.

54. Art. 52 Abs. 1 lit. b KVG sieht vor, dass das BSV eine Speziditétenliste mit
Preisen erstellt. Abs. 3 dieses Artikels bestimmt, dass Arzneimittel den Krankenkas-
sen hdchstens nach den festgesetzten Preisen verrechnet werden dirfen. Es handelt
sich aso bel diesen Preisen um Publikumshochstpreise (Art. 67 Abs. 1 KVV). In
keiner der genannten gesetzlichen Bestimmungen wird den Grossisten, Apotheken
und SD-Arzten eine Abgeltung ihrer Leistungen im Vertrieb oder in der Abgabe von
Arzneimitteln gewéhrleistet. KVG und KVV bestimmen diesbeziiglich, dass bei der
Preisfestlegung »eine qualitativ hochstehende und zweckméssige gesundheitliche
Versorgung zu moglichst giinstigen Kosten» angestrebt werden soll und dass dabel
»die Preisgestaltung im Ausland» zu berticksichtigen sei (Art. 67 Abs. 1 KVV). Der
Hinweis des SAV, dass in der geplanten KVV-KLV-Revision eine entsprechende
Abgeltung geplant sei, die z.T. auf der bisherigen Margenordnung von Sanphar ba-
siere (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 22, 49), ist unbe-
helflich. Zum einen ist darauf hinzuweisen, dass die Anderungen der KVV und der
KLV noch nicht in Kraft sind und deshalb nicht beriicksichtigt werden kénnen. Zum
anderen halten sowohl die Erléuterungen im Vernehmlassungsbericht des BSV zum
Entwurf der Anderung der KVV (vgl. Ordner VIII, act. 44, S. 8) wie auch die Ver-
nehmlassung des BSV zu den vorgeschlagenen Anderungen betreffend Arzneimittel
vom 24. Mérz 2000 (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38,
Beilage 14, S. 3) fest, dass die heutige Margenordnung der Sanphar unerwiinschte
Anreize schafft, weil sie die Apotheker und Apothekerinnen sowie Arztinnen und
Arzte fur die Abgabe grosser Mengen und teurer Arzneimittel belohnt. Demzufolge
kann wohl kaum behauptet werden, dass die Marktordnung von Sanphar nach dem
Willen des Gesetzgebers die Leistungen der Grossisten, Apotheker und SD-Arzte
entschadigen soll.

55. Entgegen den Auffassungen von Sanphar und des Pharma Forums ergibt sich
aus den oben erwahnten Bestimmungen, dass das BSV bei der Festlegung der Preise
keine Margenordnung, sondern lediglich den Publikumshdchstpreis festlegt. Dass
sich das BSV dabei auf die Margen- und Rabattordnung der Sanphar stiitzt (Eingabe
BSV vom 17. Juli 1998, Ordner V; Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000,
Ordner V111, act. 26, S. 6; Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37,
S. 4, 16 f.), &ndert nichts daran, dass weder das KV G noch die KVV hinsichtlich der
Margenordnung Vorschrifteni.S.v. Art. 3 KG enthalten.

56. Der SAV behauptet (vgl. Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klassierung,
act. 9, S. 27 ff. und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 38, S. 28 f., 50 f.),
dass durch die gesetzlichen Regelungen betreffend die Margen im Bereich der SL-
Medikamente Auswirkungen (sog. spill overs) auf die Preis- und Margenberechnung
des Hors-Liste-Bereichs bestehen. Dem ist entgegenzuhaten, dass wie in den
Ziff. 54 ff. dargelegt, keine gesetzlichen Bestimmungen zur Margen- und Preisfixie-
rung fur SL-Medikamente bestehen. Demzufolge konnen allenfalls vorhandene Aus-
wirkungen auch keine gesetzlichen Bestimmungen fur den Hors-Liste-Bereich be-
griinden, weshalb sie fir die Beurteilung der Marktordnung unerheblich sind.

57. Weder das Ubrige Bundes- noch das kantonale Recht sehen eine Margenfixie-
rung im Arzneimittelmarkt vor. Diese Rechtslage wird von der IKS in ihrer Eingabe
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vom 10. Juli 1998 (vgl. Ordner V, act. 13) bestétigt, wonach keine Vorschriften be-
stehen, die eine Margenfixierung begriinden.

58. Der SAV (Eingabe vom 13. Mai 1998, act. 10, S. 22 ff.) und Sanphar (Eingabe
vom 30. November 1998, Ordner V1, act. 80, S. 57 ff.) vertreten ferner die Meinung,
es entspreche Gewohnheitsrecht, dass das BSV die Margenordnung der Sanphar zur
Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit sowie zur Feststellung der SL-Publikums-
hochstpreise heranzieht.

59. Damit indessen Gewohnheitsrecht bestehen kann, bedarf es einer Liicke des ge-
schriebenen Rechts (BGE 94 | 308 E. 2; 96 V 51 E. 4; 104 1a 313; Grisel, Droit ad-
ministratif suisse, S. 37 mit weiteren Hinweisen). Nach BGE 122 | 255 liegt eine
Licke dann vor, wenn das Gesetz auf eine sich stellende Frage Uberhaupt jede Ant-
wort schuldig bleibt (echte Liicke) oder eine Antwort gibt, die aber als sachlich un-
haltbar angesehen werden muss (unechte Lucke; vgl. Meier-Hayoz, Berner Kom-
mentar, N 271 zu Art. 1 ZGB).

60. Im vorliegenden Fall fehlen die zur Annahme einer Licke erforderlichen Vor-
aussetzungen, unabhéngig davon, welcher Begriff der Liicke zu Grunde gelegt wird
(echte oder auch unechte Licke sowie planwidrige Unvollstandigkeit; vgl. hiezu
GRISEL, Droit administratif, S. 37 f.; BGE 94 | 308 E. 2). Die Parteien zeigen ein
Bedurfnis, die vermeintliche Liicke zu flllen, auch nicht auf. Es liegt entgegen den
Ausfiihrungen der in Ziff. 58 genannten Parteien auf der Hand, dass der Gesetzgeber
— unter Berticksichtigung der Artikel 52 KVG und 67 KVV — die Frage der Mar-
genordnung (bis heute jedenfalls) keiner Regelung zufiihren wollte. Es liegt mithin
ein qualifiziertes Schweigen vor.

61. Im schweizerischen Recht ist Uberdies auf Grund der Wirtschaftsfreiheit die
Preisfreiheit gewdahrleistet. Objektivrechtliche Margenordnungen kdnnen daher nicht
gewohnheitsrechtlich, sondern nur gesetzlich entstehen. Entsprechende gesetzliche
Regelungen bestehen keine.

C.1.3.1b Rabattvor schriften

62. Soweit Bestimmungen zur Rabattgewdhrung in Frage stehen, muss zwischen
Rabatten an den Fachhandel und Rabatten an die Patienten unterschieden werden.

C.131b.1 Rabattgewdhrung an den Fachhandel und
an die SD-Arzte

63. Sanphar wendet beziiglich der Rabattgewahrung an den Fachhandel und an die
SD-Arzte u.a. ein, Rabatte an Apotheken und SD-Arzte seien auf Grund von Art. 19
Abs. 2 IKS-Werberichtlinien verboten, weshalb auch Rabatte von Herstellern an
Grossisten nicht zuldssig seien (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ordner VI,
act. 80, S. 54 und 79).

64. Art. 56 Abs. 3 KV G schreibt vor, dass der Leistungserbringer dem Schuldner
der Verglitung die direkten oder indirekten Verguinstigungen weitergeben muss, die
ihm ein anderer in seinem Auftrag tétiger Leistungserbringer gewahrt oder die Per-
sonen oder Einrichtungen gewdahren, welche Arzneimittel oder der Untersuchung
oder Behandlung dienende Mittel oder Gegensténde liefern. Aus der Bestimmung ist
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ersichtlich, dass Rabatte an Fachhéndler zuléssig sind (vgl. auch Eingabe VSSG
vom 27. November 1998, Ordner V1, act. 76, S. 5). Sanphar, Pharma Forum und der
SAV leiten aus dieser Norm ab, dass die vorgesehene Weitergabe von Verginsti-
gungen dem normalen Wettbewerbsverhalten widerspreche und der Leistungser-
bringer infolge dieser Vorschrift keinen Anreiz habe, Rabatte zu gewdhren, da sein
Kunde davon nicht profitiere und damit der Kaufentscheid nicht beeinflusst werde
(vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 9, 18, 19; Einga-
be Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 4-6; Eingabe SAV
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 23, 55). Diese Schlussfolgerung ist un-
zutreffend:

Art. 81 Abs. 3 EGV sieht mit der Verbraucherbeteiligung dasselbe vor wie Art. 56
Abs. 3 KVG. Es entspricht somit dem tblichen Verhalten bei wirksamem Wettbe-
werb, dass V ergiinstigungen an die nachgel agerte Marktstufe weitergegeben werden.
Die Behauptung von Sanphar auf Seite 19 der erwéhnten Eingabe, wonach sich der
Leistungserbringer lieber Gber andere Wettbewerbsparameter wie insbesondere die
Leistung (von seinen Mitbewerbern) abhebt, ist nicht belegt und dirfte auch nicht
der Redlitét entsprechen. Die Vergunstigungen im Bereich der Medikamentenabga-
be sind ein einfach zu kommunizierendes und damit ein wirksames Mittel sich ab-
zuheben. Zudem entspricht es dem ublichen Wettbewerbsverhalten, sich bei mog-
lichst vielen Parametern von der Konkurrenz abzuheben.

65. Entgegen der Auffassung von Sanphar 8ndert Art. 19 Abs. 2 der IKS-Werbe-
richtlinien, wonach »den medizinischen Fachpersonen ... keine finanziellen oder
materiellen Vorteile gewahrt, angeboten oder versprochen werden [dirfen], es sei
denn, sie seien von bescheidenem Wert und fiir die medizinische oder pharmazeuti-
sche Praxis von Belang», nichts daran. In der Botschaft zum Entwurf zu einem
Heilmittelgesetz vom 1. M&rz 1999 (Botschaft HMG, BBl 1999 [Ordner I11],
S. 3453) erfahren die Vorschriften zur Rabattgewahrung auf Fachhandel sstufe eine
kartellrechtskonforme Auslegung: »Art. 33 EHMG verbietet die Beeinflussung von
Fachpersonen [...], welche Arzneimittel anwenden oder abgeben, durch geldwerte
Vorteile, wie z.B. Superboni, Reisen, Einladungen, Geschenke, Gratismuster usw.
Das Verbot ist beidseitig; solche Vorteile diirfen also weder gewahrt noch gefordert
werden. Es schliesst jedoch handelstibliche und betriebswirtschaftlich gerechtfer-
tigte Rabatte, die sich direkt auf den Preis auswirken, nicht aus. Preisvorteile mis-
sen im wettbewerblichen Umfeld mdglich sein. Im Arzneimittelmarkt sollen sie ent-
weder dem selbstzahlenden Patienten direkt zugute kommen, oder aber sich indirekt
(vgl. Art. 56 Abs. 3 KVG) — via Rabatte an die Krankenversicherer — in der Prami-
enhdhe niederschlagen.» Die von Sanphar in ihrer Eingabe vom 30. November
1998 (vgl. Ordner VI, act. 80, S. 14, 96) beantragte Einvernahme des Direktors und
Vizedirektors der IKS ertibrigt sich deshalb.

C.1.31b.2 Rabattgewahrung an Patienten

66. Auf Bundesebene bestehen keine Vorschriften, die die Rabattgewahrung an Pa-
tienten verbieten wirden. Auf interkantonaler Ebene war bisher Art. 7 Abs. 2 des
Regulativs Uber die Ausfiihrung der Interkantonalen Vereinbarung Uber die Kon-
trolle der Heilmittel vom 25. Mai 1972 (IKV-Regulativ, Stand: November 1995) fiir
die Rabattgewéhrung ausschlaggebend. Darin wurde das Gewéhren, Anbieten oder
Versprechen von finanziellen oder materiellen Vorteilen als unzulssig erklart (diese
Bestimmung war auf die Publikumswerbung fur Arzneimittel der Kategorie E nicht
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anwendbar). Art. 8 Abs. 1 lit. b der Richtlinien der IKS Uber die Heilmittelwerbung
vom 23. November 1995 (IKS-Werberichtlinien) wiederholte den Wortlaut von
Art. 7 Abs. 2 IKV-Regulativ.

67. Auf Grund eines Entscheides des Bundesgerichts (BGE 123 | 207 f.) fuhrt die
IKS aus, die Umsetzung der obgenannten interkantonalen Vorschriften im kantona-
len Recht stelle einen unverhdltnismassigen Eingriff in die Handels- und Gewerbe-
freiheit dar (vgl. Eingabe IKS vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 13). Im Nachgang
zum hochstrichterlichen Urteil hat die IKS deshalb per 1. Januar 1998 die Werbebe-
stimmungen gedndert: Art. 7 Abs. 2 IKV-Regulativ wurde ersatzlos gestrichen und
Art. 8 IKS-Werberichtlinien wurde insofern gedndert, als nur noch aufdringliche
und marktschreierische Werbung als unzuldssig gilt. Daraus schliesst die IKS
(Eingabe vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 13), dass die heute geltenden Vor-
schriften des IKV-Regulativs und der IKS-Werberichtlinien kein Rabattverbot zu
begriinden vermogen.

68. Art. 17 Abs. 1 der Interkantonalen Vereinbarung Uber die Kontrolle der Heil-
mittel (IKV) schreibt vor, dass die Kantone ihre Erlasse an die Vereinbarung und
die Vollzugsbestimmungen anzupassen haben. Somit missen die noch in einigen
Kantonen bestehenden Rabattierungsverbote (Luzern, Neuenburg, Schaffhausen,
Schwyz und Zug) bzw. Verbote der Rabattierung als Werbemittel (Aargau und Ap-
penzell) den Bestimmungen der IKS angepasst werden (vgl. auch Eingabe IKS vom
9. November 1999, Ordner VI, act. 24). Der SAV macht geltend, dass funf Kantone
ihre Gesetzgebung nach wie vor nicht gedndert hétten. Zudem kénne dem erwahnten
Bundesgerichtsurteil im Fall "Ghaliounghi" (BGE 123 | 201f.; Pra 1998 Nr. 18) ge-
méss den Angaben der IKS entnommen werden, dass das Bundesgericht die Frage
offen liess, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Verbot der Abgabe rabat-
tierter Heilmittel vor der HGF standhalten kdnne. Demzufolge mussten die funf
Kantone mit Rabattverbot aus der Untersuchung ausgeschlossen werden (vgl. Ein-
gabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 3, 8 f., 28, 52 ff., 56, 60 f.).
Entgegen den Ausfulhrungen des SAV kann jedoch dem Bundesgerichtsurteil bereits
im Titel entnommen werden, dass sich das Bundesgericht sehr wohl mit der Frage
beschéftigt hat, ob die Regelung des Kantons Genf gegen Art. 31 der aten Bundes-
verfassung verstosst. Dabei kam das Bundesgericht zum Schluss, dass das Rabatt-
verbot des Kantons Genf, das mit Art. 7 Abs. 2 IKV-Regulativ identisch war, zwar
einem offentlichen Interesse entspricht, jedoch unverhéltnismassig ist. Infolgedessen
hob das Bundesgericht die entsprechende kantonale Bestimmung auf. Da die noch
bestehenden kantonalen Rabattverbote alle auf Art. 7 Abs. 2 IKV-Regulativ basie-
ren, steht somit fest, dass sie gegen die Bundesverfassung verstossen und somit nicht
mehr durchsetzbar sind. Die Rabattgewahrung ist deshalb ungeachtet der einzelnen,
heute noch bestehenden kantonalen Regelungen zul&ssig. Die Behauptung des SAV
(Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 51 und S. 65 ff.),
wonach der von den Fachhandlern praktizierte Verzicht auf die Gewéhrung von Ra-
batten mit kantonalen Gesetzesbestimmungen im Einklang steht, ist gegenstandslos
geworden, umso mehr a's ohnehin nur noch wenige Kantone solche Rabattierungs-
verbote kennen. Eine Zeugenbefragung von Herrn M. Nyffeler, IKS, ertibrigt sich
somit (vgl. Eingabe SAV vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9, S. 66,
116).

69. Der SAV behauptet (Eingabe vom 30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9,
S. 65), dass Werbeverbote fur gewisse Medikamente eine negative Auswirkung auf
die Attraktivitét der Rabattgewahrung haben. Es ist zwar richtig, dass fur SL-Pro-
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dukte auf Grund von Art. 65 KVV sowie fir rezeptpflichtige Medikamente, gestiitzt
auf das IKV-Regulativ, ein Werbeverbot besteht (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai
2000, Ordner V111, act. 38, S. 27, 53). Hingegen kann der Aussage, wonach die Ra-
battierung nur dann attraktiv sein kann, wenn die betreffenden Arzneimittel in der
Publikumswerbung namentlich genannt werden kénnen, nicht zugestimmt werden.
Vielmehr hat der Apotheker auch die Mdglichkeit, global auf Preisabschlége zu
verweisen, ohne dabei einzelne Arzneimittel zu nennen. Das Argument des SAV ist
somit widerlegt. Eine Zeugenbefragung von Frau Vetter, Rechtsdienst IKS, erlibrigt
sich deshalb ebenfalls (vgl. Eingabe SAV vom 30. November 1998, ohne Klassie-
rung, act. 9, S. 64).

70. Der SAV fuhrt verschiedene Gesetzeshestimmungen auf (vgl. Eingabe vom
30. November 1999, ohne Klassierung, act. 9, S. 54 ff.), welche die Apotheker an-
geblich daran hindern, Rabatte auf Medikamenten zu gewéhren (z.B. Lagerhaltung
zur Krisen- und Kriegsvorsorge, Mindestgrosse des Verkaufslokals, Tresor- oder
Alarmsicherung bel Betédubungsmitteln u.d). Dabel handelt es sich durchwegs um
gesundheitspolizeiliche Bestimmungen. Ahnliche Vorschriften gelten auch fiir zahl-
reiche andere Bereiche, ohne dass diese den Preiswettbewerb oder die Rabattgewéh-
rung beeintréchtigen wirden. Die diesbeziglichen Ausfihrungen des SAV sind des-
halb unbehelflich.

71. Der SAV behauptet im Weiteren (vgl. Eingabe vom 30. November 1999, ohne
Klassierung, act. 9, S. 96), dass auf Grund von Art. 56 Abs. 3 KVG sowie des
Grundvertrages zwischen dem SAV und dem KSK ein Apotheker nicht dem Patien-
ten direkt, sondern nur seinem Krankenversicherer Rabatte gewahren darf.

a.  Diesist zunéchst hinsichtlich aller Medikamente, die nicht auf der SL figu-
rieren, unzutreffend (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 37, S. 19).

b. Soweit es um &rztlich verschriebene SL-Medikamente geht, wurde bereits
(ziff. 64 ff.) gezeigt, dass auf Grund der Bestimmungen im KVG Rabatte
sehr wohl zuldssig sind. Im Weiteren setzt der per 1999 gekiindigte Grund-
vertrag zwischen dem SAV und dem KSK (vgl. Eingabe vom 30. November
1998, ohne Klassierung, act. 9, Beilage 1), welcher mittels Ubergangsvertrag
vom 14. Januar 2000 mit Anpassungen bis 31. Dezember 2000 verléngert
wurde (vgl. Eingabe SAV vom 22. Ma 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 11,
141., 55, 65), lediglich die gesetzlichen Vorgaben um. Es wére tatséchlich
schwer nachvollziehbar, weshalb den Patienten und nicht den Krankenversi-
cherern Rabatte gewahrt werden, wenn die Rechnung durch die Krankenver-
sicherer bezahlt wird.

72. Sanphar widerspricht dem in Ziff. 65 erwahnten Einwand im Ubrigen selbst,
wenn ausgefuhrt wird, dass jeder Sanphar-Grossist gegeniiber dem Fachhandel seine
eigenen Rabattabstufungen und Bedingungen zur Anwendung bringt (vgl. Eingabe
vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 76). Hinzu kommt, dass es auch
gemass den Bestimmungen der Sanphar den Sanphar-Grossisten gestattet ist, gegen-
Uber dem Fachhandel Rabatte bis zur Hohe des eigenen Einstandspreises zu gewéh-
ren (vgl. Ziff. 6 lit. b).

73. Aus diesen Uberlegungen ist ersichtlich, dass keine geltenden offentlich-recht-
lichen Bestimmungen zu Rabattvorschriften auf dem Arzneimittelmarkt mehr beste-
hen, die im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung
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der im Sachverhalt geschilderten Rabattordnung der Sanphar oder des SAV im We-
ge stehen wiirden.

C.132 Vorbehaltene Vorschriften im Bereich
der Grossistenbedingungen der Sanphar

74. Der VSSG trégt in seinen Eingaben (vgl. Eingabe vom 27. November 1998,
Ordner VI, act. 76, S. 6 und Eingabe vom 24. Mai 2000, Ordner VI, act. 41, S. 6)
vor, es seien »nur wenige kartellrechtlich relevante Bestimmungen nicht durch 6f-
fentlich-rechtliche Erlasse abgedecki». Im Folgenden ist der Einwand vorbehaltener
Vorschriften i.S.v. Art. 3 KG im Bereich der hier untersuchten Sanphar-Grossisten-
bedingungen zu prifen.

75. Auf Bundesebene bestehen zur Zeit keine Regelungen, die den Status der Gros-
sisten betreffen (vgl. Eingabe IKS vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 13; Eingabe
Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIlII, act. 26, S. 7; Eingabe Sanphar vom
22. Mai 2000, Ordner V11, act. 37, S. 21).

76. Auf kantonaler Ebene sind in allen Kantonen die Bestimmungen der IKS be-
treffend Grosshandel umgesetzt worden. Wer in einem Kanton mit Arzneimitteln
Grosshandel treiben will, bedarf einer kantonalen Grosshandelsbewilligung, die auf
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie der IKS betreffend den Grosshandel mit Arzneimitteln
vom 20. Ma 1976 (IKS-Grosshandelsrichtlinie) beruht. Diese beinhaltet gesund-
heitspolizeilich motivierte Anforderungen an das Personal, an R&ume und Einrich-
tungen, an Eingangs- und Lagerkontrollen, an die Abgabe von Medikamenten (IKS-
Nummer und Vignette auf der Packung) und an den Kundenkreis (Abgabe nur an
berechtigte Personen oder Firmen). Diesbeziiglich werden von den Kantonen die
»EG-Richtlinie 92/25 vom 31. Mé&rz 1992 Uber den Grosshandelsvertrieb von Hu-
manarzneimitteln» und die darauf abgestiitzten »Leitlinien flr eine gute Vertriebs-
praxis von Arzneimitteln (94/C 63/03)» as Interpretationshilfen eingesetzt (vgl.
Eingabe VSSG vom 27. November 1998, Ordner VI, act. 76, S. 5 und Eingabe Ga-
lenica vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7). Auf den Beweisantrag von San-
phar, wonach samtliche kantonalen Gesundheitsdirektionen zur Kontrolle der Ein-
haltung der Grosshandelsbestimmungen zu befragen sind, ist deshalb nicht einzu-
treten (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 21 f.) Die IKS
Grosshandelsrichtlinie a's auch die EG-Richtlinie 92/25 beinhalten wie erwéhnt ge-
sundheitspolizeiliche Bestimmungen, und entgegen der Auffassung von Sanphar
(S. 42 f. der erwéhnten Eingabe) nicht Grossistenbedingungen der Art, wie sie die
Sanphar erlassen hat.

77. Esist nicht ersichtlich, inwiefern sich aus der IKS-Grosshandelsrichtlinie fur die
in den Grossistenbedingungen der Sanphar enthaltenen Regelungen hinsichtlich
Sortimentsgrésse (Anhang 2, Ziff. 2.1) und Kundenkreis (Anhang 2 Ziff. 2.2) Vor-
schriften i.S.v. Art. 3 KG ableiten lassen. So wird mit der Definition des Kunden-
kreises nicht ein regionaler oder mengenmassiger Kundenkreis festgelegt. Vielmehr
wird damit aus gesundheitspolizeilichen Motiven eine Eingrenzung der abgabebe-
rechtigten Personen verfolgt (d.h. abhéngig von der IKS-Kategorie eines Medika
mentes: Arzte, Apotheken und Drogerien). Der diesbeziigliche Beweisantrag des
VSSG ertibrigt sich somit (vgl. Eingabe vom 24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41,
S. 6).
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Cc.2 Beurteilung der Wettbewer bsabreden
Uber die Margen- und Rabattordnung der Sanphar

78. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch
Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, unzuldssig. Um festzustellen, ob die
Abrede eine erhebliche bzw. beseitigende Wettbewerbsbeeintréchtigung bewirkt, ist
vorab der relevante Markt abzugrenzen.

c.21 Die Wettbewer bsabr ede auf Her steller stufe

79. Die Wettbewerbsabrede auf Herstellerstufe besteht darin, dass die Hersteller und
Importeure untereinander vereinbart haben, dass von der in der Margenordnung
geméss Anhang 1 (zum Reglement) festgelegten Pharma-Grossistenmarge nur in
einer Bandbreite von +/-2% (vom FEP) abgewichen werden darf (vgl. Ziff. 2.1.1.
lit. b Reglement).

c.211 Der relevante Markt
C2lla Der sachlich relevante Markt

80. Der sachlich relevante Markt im Zusammenhang mit Wettbewerbsabreden um-
fasst — in sinngemésser Anwendung von Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU) — alle Waren oder
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden (vgl. RPW
1999/2, S. 229, Ziff. 45 ff.).

81. Die Grossisten stellen grundsdtzlich die Marktgegenseite der Hersteller dar
(ziff. 2.2.1. lit. a Reglement). Diese bestimmen ihre Nachfrage allerdings in Abhén-
gigkeit der Bestellungen der Fachhandler und SD-Arzte, die ihrerseits auf die Nach-
frage und die Bedirfnisse der Patienten abstellen. Dass die Grossisten ihre Nachfra-
ge in Abhéngigkeit der Bestellungen von Akteuren nachgelagerter Marktstufen be-
stimmen, andert — entgegen den Behauptungen von Sanphar, des Pharma Forums
und des SAV — nichts an deren Eigenschaft als Marktgegenseite der Hersteller (vgl.
Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 11, 15, 23, 26, 28, 42;
Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 2, 7, 12; Einga-
be SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 18). Um die Substituierbarkeit
i.S.v. Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU zu ermitteln, muss die Austauschbarkeit auf Stufe
der Patienten analysiert werden.

82. Es ist zwar moglich, dass sich Medikamente aus Sicht der Patienten teilweise
nicht substituieren lassen: Fir den Endnachfrager mag im konkreten Einzelfal ein
Medikament auf Grund seiner spezifischen Eigenschaften (Indikation, Dosierung,
Nebenwirkungen usw.) nicht oder nur schwer mit einem anderen austauschbar sein.
Mit einem solchen Ansatz liesse sich aus Sicht der Patienten und davon abgeleitet
auch aus Sicht der Fachhandler, SD-Arzte und Grossisten der Markt in eine fast be-
liebig grosse Anzahl von Mérkten und Teilmérkten aufteilen (Therapiegruppen,
Therapieuntergruppen, einzelne Medikamente).
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83. Auf eine dermassen disaggregierte Analyse kann aber verzichtet werden, weil
die relevanten wettbewerblichen Auswirkungen der Margenordnung der Sanphar in
jedem Teilmarkt gleich und branchenumfassend sind. Die Margenordnung bezieht
sich auf den Vertrieb der von ihr erfassten Medikamente und macht — wie ein Blick
auf die Tabellen in Anhang 1 (zum Reglement) zeigt — keine Unterschiede zwischen
einzelnen Produkten, Therapiegruppen oder Therapieuntergruppen (vgl. Ziff. 31
und dazu auch Verfugung i.S. Sammelrevers fur Musiknoten, RPW 3/97, S. 339,
Ziff. 36 ff.).

84. Aus diesen Griinden umfasst der sachlich relevante Markt den Vertrieb der von
der Margenordnung erfassten Medikamente (vgl. Ziff. 5).

C.211b Der raumlich relevante M arkt

85. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegen-
seite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU sowie ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
Rz. 338).

86. Die Grossisten als Marktgegenseite der Hersteller dirfen auf Grund der Bestim-
mungen der IKS (ausschliesslicher Verkauf von Medikamenten, die in der Schweiz
durch die IKS registriert sind [Art. 12 Abs. 3 der IKS-Grosshandelsrichtlinie], Sitz-
erfordernis fir Hersteller- bzw. Vertriebsfirmen in der Schweiz [Art. 10 Abs. 1 IKV-
Regulativ]) nur innerhalb der Schweiz Medikamente kaufen. Parallel- oder Reim-
porte sind zur Zeit somit unzuldssig. Tatséchlich ist der Anteil der Medikamente, die
von den Grossisten aus dem Ausland bezogen werden durfen, praktisch bedeu-
tungslos (vgl. Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7, Frage
5; Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 105, Frage 5; Einga-
be Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 104, Frage 5; Eingabe Unione Far-
maceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V, act. 2, Frage 5; Eingabe Amedis vom
13. Juli 1998, Ordner V, act. 22, Frage 5). Der raumlich relevante Markt geht daher
nicht tber das Gebiet der Schweiz hinaus.

87. Es bleibt die Frage, ob der réumlich relevante Markt weiter (d.h. regiona oder
lokal) einzuschrénken sei. Hierbei ist jedoch anzumerken, dass eine Abgrenzung des
réumlich relevanten Marktes auf regionale oder lokale Mérkte keinen Einfluss auf
die Beurteilung haben wird: Da die meisten Hersteller Mitglieder der Sanphar sind,
ist ein bedeutender Teil der in der Schweiz hergestellten bzw. vertriebenen Medika
mente der Margenordnung unterstellt (vgl. Antworten auf Frage 2 des Fragebogens
an Hersteller, Ordner VI, act. 59). Des Weiteren hat die Margenordnung ungeachtet
der definitiven Abgrenzung des rédumlich relevanten Marktes immer die gleichen
Auswirkungen. Aus diesem Grund kann im vorliegenden Fall auf eine lokae
Marktabgrenzung verzichtet werden (vgl. den Entscheid der REKO, RPW 1998/4,
S. 673 ff., Ziff. 4).

88. Der raumlich relevante Markt kann somit auf die Schweiz eingegrenzt werden.
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c.212 Beseitigung deswirksamen Wettbewer bs
C2l2a Vorliegen einer Preisabrede

89. Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, sind unzuléssig
(Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird insbesondere bei
Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie
zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder der Méglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 lit. aKG). Unter den Vermutungs-
tatbestand fallen auch Abreden Uber Rabatte (Botschaft zum KG, Separatdruck,
S. 100; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Rz. 311).

90. Im vorliegenden Fall ist vereinbart, dass die Hersteller und Importeure von der
Pharma-Grossistenmarge nur in Form von Rabatten von +/—2% (vom Fachhandels-
einstandspreis) abweichen. Diese Abrede fiihrt zu einer Preisfestsetzung zwischen
Unternehmen, die miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 lit. a KG).
Durch die Festsetzung des Publikumshdchstpreises durch das BSV bei den Produk-
ten der Speziditétenliste ist der Preiswettbewerb insofern eingeschrénkt, als nur eine
Unterschreitung des Preises moglich ist. Der einmal vom BSV festgelegte Preis hat
fur eine gewisse Dauer Bestand. Gerade bei — fiir eine bestimmte Zeit — festgel egtem
Publikumshdchstpreis und ebenfalls festgelegten Margen (vgl. Anhang 1 zum Reg-
lement) konnen Preiskorrekturen in der Folge vor alem uber Rabatte gewéhrt wer-
den. Der Wetthewerb spielt in solchen Fallen Uber die Mdglichkeit, Rabatte zu ge-
wéhren bzw. zu erzielen. Hersteller und Importeure kdnnen bei festgesetztem Publi-
kumshdchstpreis und fester Marge nur noch Uber Rabatte zu Preiswettbewerb durch
die Nachfrager gezwungen werden. Dieser Preiswettbewerb bzw. der Preisdruck auf
die Hersteller wird durch die Rabattordnung horizontal ausgeschaltet.

C.21.2b Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewer bs

91. Ist der Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG erflllt, besteht die Rechtsfolge
darin, dass eine Beseitigung des wirksamen Wetthewerbs durch die Abrede zu ver-
muten ist. Die Vermutung kann indes durch den Nachweis umgestossen werden,
dass trotz der Wettbewerbsabrede wirksamer Innen- oder Aussenwettbewerb beste-
hen bleibt (RPW 1999/3, S. 455, Ziff. 61).

92. Soweit der aktuelle und potenzielle Aussenwettbewerb fur die hier untersuchten
Bereiche (vgl. Ziff. 6) in Frage steht, ist zwischen ausldndischen (a) und inléndi-
schen (b) Aussenwettbewerbern zu unterscheiden.

a  Ein aktueller Aussenwettbewerb durch audéandische Wettbewerber ist zu-
néchst aus rechtlichen Griinden nicht moglich. Auf Grund &ffentlich-recht-
licher Bestimmungen sind Direktimporte von Arzneimitteln durch Grossis-
ten — von wenigen Ausnahmen abgesehen — verboten. Die vorliegende Un-
tersuchung hat ferner gezeigt, dass auch in tatséchlicher Hinsicht Direktim-
porte kaum getétigt werden (vgl. Ziff. 86). Es besteht somit kein Aussen-
wettbewerb durch Unternehmen aus dem Ausland auf dem relevanten Markt.
Diese Tatsache vermag durch die Behauptung von Sanphar und des Pharma
Forums, wonach ausléndische Hersteller mit inlandischen dauernd im Wett-
bewerb um neue Produkte stehen, nicht entkréftet zu werden (vgl. Eingabe
Sanphar vom 22. Ma 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 25; Eingabe Pharma
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Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 8). Diese Argumentation
geht einmal mehr von der falschen Prdmisse aus, dass es um gemeinsame
Preisabreden betreffend Produkte anstatt um die Gewéhrleistung der durch
Abrede festgelegten Margen aller Marktpartner (Hersteller, Grossisten,
Fachhandler und SD-Arzte) geht (vgl. vorn, Ziff. 3.1), und ist daher uner-
heblich. Da nicht zu erwarten ist, dass das gesetzliche Verbot von Direktim-
porten in absehbarer Zukunft gelockert wird, ist ein potenzieller Aussen-
wettbewerb durch auslé@ndische Hersteller nicht in Betracht zu ziehen.

b. Esgibt in der Schweiz Hersteller, die nicht Mitglieder von Sanphar sind.
Gemass Angaben der Sanphar-Grossisten betrégt der Anteil der bei solchen
Herstellern nachgefragten Produkte jedoch nur ca. 10% des Gesamtumsatzes
(vgl. Eingabe Galenica vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7, Frage 6
[ca. 10%, Arzneimittel von Merck Sharp & Dohme]; Eingabe Uhlmann-
Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 105, Frage 6 [Arzneimittel von
Merckt Sharp & Dohme]; Eingabe Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act.
104, Frage 6 [keine genauen Angaben] und Eingabe Amedis vom 13. Juli
1998, Ordner V, act. 22, Frage 6 [ca. 9%]). Trotz ihrer Nichtmitgliedschaft
halten sich die wichtigeren Hersteller dennoch an die Margenordnung (vgl.
z.B. Eingabe Medika AG vom 23. Juni 1998, Ordner 111, act. 131 und Ein-
gabe Helvepharm AG vom 29. Juni 1998, Ordner 111, act. 85). Der entspre-
chende Prozentsatz betrégt also weniger als die oben erwdhnten 10%. Es be-
steht somit im Inland kein ins Gewicht fallender aktueller Aussenwettbe-
werb auf dem relevanten Markt. Der von Sanphar zu dieser Ziffer vorge-
brachte Einwand, die genannten Hersteller wiirden die Margenordnung nicht
anwenden, well sie hauptséchlich Generika herstellten, ist unbehelflich (vgl.
Ordner VIII, act. 37, S. 25). Sanphar verkennt, dass es neben der generell
gultigen Margenordnung eine besondere Margenordnung fir Generika von
Sanphar gibt, an welche sich die genannten Akteure halten (vgl. Anhang 1
lit. b zum Reglement).

c. In Bezug auf den inléndischen potenziellen Aussenwettbewerb ist festzu-
halten, dass alle grossen und weltweit tétigen Pharma-Hersteller auf dem
Schweizer Markt bereits anwesend sind und sich an der Abrede Uber die
Margenordnung der Sanphar beteiligen. Die Frage, ob mit Marktzutritten
durch neue, marktkréftige Anbieter, die sich nicht an die Bestimmungen der
Sanphar halten wirden, in den néchsten zwei bis drei Jahren zu rechnen igt,
ist daher zu verneinen.

d. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass auf dem relevanten Markt somit
weder aktueller noch potenzieller Aussenwettbewerb besteht.

93. Beziglich des Innenwettbewerbs ist festzustellen, dass fast jeder an der Abrede
beteiligte Hersteller ein Medikament an jeden Grossisten zum jeweils gleichen Preis,
d.h. unter Einhaltung der Margenordnung, verkauft (vgl. Antworten auf Frage 8 des
Fragebogens an Hersteller, Ordner VI, act. 59). Diese Feststellung wird von San-
phar denn auch ausdriicklich bestétigt (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ord-
ner VI, act. 80, S. 79 und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 25,
wonach »die einzelnen Lieferanten den verschiedenen Grossisten in etwa gleiche
Preise gewahren»). Sanphar prézisiert in der letzten Stellungnahme, dass «sich die
Preise innerhalb einer Marge von +/—2% auf dem Fachhandel seinstandspreis bewe-
gen» (Ordner VIII, act. 37, S. 26). Dies entspricht der Feststellung, wonach die
Margenordnung strikte eingehalten wird. Die Ausschaltung eines Innenwettbewerbs
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wird von Sanphar zudem aktiv verfolgt: Auf Grund von Art. 4 lit. bi.V.m. Art. 5 des
Reglements Uber die Vignettierung werden Versttsse gegen die Bestimmungen der
Sanphar geahndet (vgl. Ziff. 30). So sind in den vergangenen zwei Jahren Verwar-
nungen und Bussen bis zu CHF 25 000 gegen Mitglieder ausgesprochen worden
(vgl. Eingabe Sanphar vom 19. November 1999, Ordner VI, act. 34, S. 2). Damit ist
hinreichend dargelegt, dass die Hersteller die in Frage stehende Abrede Uber die Ra-
battgewahrung einhalten. Ein Innenwettbewerb auf dem relevanten Markt besteht
somit nicht.

94. An dieser Einschétzung vermoégen folgende Vorbringen nichts zu éndern:

a Der Einwand von Sanphar, wonach Innenwettbewerb in Form von Inter-
brand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt spiele, ist unbehelflich (vgl.
Ordner VIII, act. 37, S. 26), da die vorliegende Untersuchung den Vertrieb
von Medikamenten und nicht die Produkte selber zum Gegenstand hat (vgl.
Ziff. 31).

b. Im Weiteren erhebt der SAV den Vorwurf, bei der Beurteilung des aktuellen
und potenziellen Aussen- und Innenwettbewerbs unter den Herstellern und
Importeuren sei nicht berticksichtigt worden, dass «zahlreiche» Hersteller in
der Zwischenzeit fusioniert hétten (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, S. 10). Dabei handelt es sich um die folgenden drei Zu-
sammenschlisse: Hoechst Marion Roussel mit Rhéne-Poulenc Rorer, Pfizer
mit Warner Lambert und Glaxo Wellcome mit SmithKline Beecham. Den
Ausfihrungen des SAV kann jedoch nicht entnommen werden, auf welche
Wettbewerbssituation sich diese Fusionen allenfalls auswirken sollten (aktu-
eller oder potenzieller Aussenwettbewerb, aktueller oder potenzieller Innen-
wettbewerb). Da ale sechs beteiligten Hersteller Mitglieder der Sanphar
sind, dirften sich die Ausfiihrungen des SAV auf den Innenwetthewerb be-
Ziehen. Welche Konsequenzen die Zusammenschliisse jedoch auf den (aktu-
ellen oder potenziellen) Innenwettbewerb haben sollten, legt der SAV nicht
dar. Demzufolge ist seitens des SAV nicht belegt, dass die genannten Fusio-
nen zur Folge haben oder alenfalls haben werden, dass sich die beteiligten
Hersteller (in Zukunft) nicht mehr an die Abrede Uber die Rabattgewahrung
halten werden. Zu erwarten ist vielmehr, dass sich diesbeziliglich nichts an-
dern wird. Denn die sechs Zusammenschlussparteien sind — wie oben er-
wahnt — bereits Mitglieder von Sanphar.

c. Schliessich macht der SAV geltend, dass selbst «Sanphar-Nichtmitglieders
die Nichteinhaltung der Margenordnung durch die Hersteller bestétigten
(vgl. Eingabe vom 22. Ma 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 31). Dem ins
Recht gelegten Schreiben der Drossapharm AG vom 27. August 1999 (Ein-
gabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage 36) lasst sich jedoch
nicht entnehmen, in welchem Zusammenhang die Drossapharm AG ihre
Aussage machte; Uberdies werden die darin enthaltenen Ausfihrungen durch
nichts belegt. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass eine einzige Mittei-
lung eines Aussenseiter-Grossisten die Einhaltung der Abrede betreffend
Gewdhrung von Rabatten nicht zu widerlegen vermag.

95. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das gemeinsame Verhalten
der Hersteller, einheitliche Regeln Uber die Rabattgewahrung im Vertrieb anzuwen-
den, angesichts der verbindlichen Margenordnung eine Wettbewerbsbeseitigung
bewirkt, die unter den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. aKG zu subsumieren ist.
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Cc.213 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintréchtigung

96. Selbst wenn davon ausgegangen werden miisste, dass es sich bel der gepruften
Abrede nicht um einen Fall von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG handelte oder sich die Ver-
mutung umstossen liesse, zeigen die nachfolgenden Ausfuhrungen, dass die Abrede
mindestens zu einer erheblichen Beeintrdchtigung des wirksamen Wettbewerbs
fuhrt. Die Beurteilung der Erheblichkeit erfolgt gestiitzt auf quantitative sowie qua-
litative Kriterien (vgl. Verfliigung der Wettbewerbskommission vom 8. Mai 2000 i.S.
«AFEC», Rz. 50, erscheint in: RPW 2000/2; Z&ch, Schweizerisches Kartellrecht,
Rz. 282 ff.).

C.213a Qualitative Kriterien

97. Bezlglich des qualitativen Elementes ist festzuhalten, dass Ziff. 2.1.1. lit. b des
Reglements die Festsetzung einer Preiskomponente darstellt. Die Hersteller kdnnen
gegeniiber den Sanphar-Grossisten vom Herstellerabgabepreis nur in einem Umfang
von +/—2 Prozentpunkten (vom FEP) abweichen. Dies fihrt dazu, dass die Sanphar-
Grossisten keinen Druck auf den Sanphar-Grossisten-Einstandspreis ausiiben kon-
nen; eine Preisveranderung in Abhéngigkeit der Nachfrage ist kaum méglich und ei-
ne alféllige Nachfragemacht von einzelnen Sanphar-Grossisten wird von Beginn an
beschrénkt. Die Ausfihrungen des Pharma Forums in seiner Eingabe vom 12. Mai
2000, wonach der Preis beim Medikament im Gegensatz zu dessen Wirkungsweise
nicht das entscheidende Kriterium darstelle, sind angesichts des Gegenstands der
Untersuchung (vgl. Ziff. 31) und der Ausfihrungen in Ziff. 44 unbehelflich (vgl.
Ordner VIII, act. 26, S. 7 f.). Sanphar macht einmal mehr natirliches Parallelver-
halten geltend. Wie bereits in Ziff. 36 ausgefihrt, wére es nicht notwendig gewesen,
eine Margen- und Rabattordnung zu verfassen, herauszugeben und deren Durchset-
zung mittels Sanktionen sicherzustellen, wenn das praktizierte Verhaten auf natlr-
liches Parallelverhalten zurtickzufiihren wére. Sanphar wie auch der VSSG (vgl.
Eingabe VSSG vom 27. November 1998, Ordner VI, act. 76, S. 7) machen geltend,
es fehle der Anreiz, den Grossisten Rabatte zu gewéhren, weil sie in Abhéngigkeit
des Fachhandels und der Patienten Medikamente nachfragten. Dem ist Folgendes
entgegenzuhalten. Ohne die Abreden, die Gegenstand dieser Untersuchung sind, wé-
ren die Grossisten, wie in andern Mérkten, in der Lage, sich preislich zu profilieren
und damit sehr wohl féhig, beim Hersteller den Anreiz zur Gewahrung von Rabatten
zu schaffen. Der Preis stellt einen Wettbewerbsparameter dar, der auf dem Markt
eine wichtige Rolle spielt. Horizontale Preisabsprachen haben grundsétzlich nega-
tive Auswirkungen auf den Wettbewerb (RPW 1997/3, S. 334 ff.; RPW 1998/3,
S. 382 ff.; RPW 1999/3, S. 441 ff.). Die Preisabrede auf Herstellerstufe erfillt ange-
sichts der vom Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 3 KG vorgenommenen Wertung die qua-
litativen Voraussetzungen fir eine erhebliche Wettbewerbsbeeintréchtigung ohne
weiteres.

C.213b Quantitative Kriterien
98. Im Folgenden soll die Frage gepriift werden, ob die Abrede auch in quantitativer

Hinsicht erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Bel der Prifung, ob die
aus einer Abrede resultierende Wettbewerbsbeeintréchtigung quantitativ erheblich
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ist, wird namentlich auf die Anzahl der an der Abrede beteiligten Unternehmen und
deren Marktanteile abgestellt. Die in Ziff. 91 ff. gemachten Ausfihrungen belegen,
dass die Abrede mangels aktuellen oder potenziellen Wettbewerbs als branchenum-
fassend zu qualifizieren ist und damit auch in quantitativer Hinsicht erhebliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb hat.

99. Ein weiteres Kriterium bei der Priifung der Intensitdt einer Wettbewerbsbe-
schrénkung ist die Sellung der Marktgegenseite (RPW 1999/2, S. 231, Ziff. 58 ff.).
In Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite ist festzuhalten, dass die Sanphar-
Grossisten auf Grund der Sortimentsbestimmungen der Grossistenbedingungen der
Sanphar und der durch den Fachhandel und die SD-Arzteschaft bestimmiten Nach-
frage keine Mdglichkeit haben, bestimmte Medikamente auf Grund eigener Ent-
scheide nicht am Lager zu halten. Sie haben daher keine Ausweichmdglichkeiten auf
andere Hersteller. Somit besteht fur sie de facto kaum Raum, die produktespezifi-
schen Bestellmengen aktiv und gestaltend zu bestimmen und damit die Hersteller
unter Druck zu setzen. Jedoch hitten auch Anderungen der Bestellmengen der Gros-
sisten — mit Ausnahme der geringen Rabattmdglichkeit von +/—2% — keine Auswir-
kungen auf die Einstandspreise. Die Auffassung, dass der Grossist gegenuiber dem
Hersteller kaum Verhandlungsmacht besitzt, wird durch den SAV bestétigt (vgl.
Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 38, S. 19).

100. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das gemeinsame Verhalten
der Hersteller, einheitlich Regeln Uber die Rabattgewahrung im Vertrieb anzuwen-
den, angesichts der verbindlichen Margenordnung eine Wettbewerbsbeschrénkung
gegenliber den Grossisten bewirkt, die gemass Art. 5 Abs. 1 KG as erheblich zu
qualifizieren ist.

c.214 K eine Rechtfertigung aus Effizienzgr inden

101. Abreden, die den Wettbewerb erheblich beschranken, sind nach Massgabe von
Art. 5 Abs. 2 KG durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn
diese u.a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken,
Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Ver-
breitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen und gleichzeitig den betelligten Unternehmen in keinem Fall
die Mdglichkeit eréffnen, den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

102. Die Befragung (vgl. auch Beweisantrag der Sanphar in der Eingabe vom
10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 41) der Hersteller hat ergeben, dass fol-
gende Effizienzgrinde vorgebracht wurden (Frage 13 des Fragebogens, Ordner VII,
act. 59):

—  Erhéhung der Sicherheit fiir die Bevolkerung und Sicherung einer langfristi-
gen Versorgung mit Basismedikamenten zu akzeptablen Preisen auch in
randstandigen Gebieten (vgl. z.B. Eingabe UPSA vom 16. Juli 1998, Ord-
ner V, act. 30);

—  Forderung der Forschung (vgl. z.B. Eingabe Orion Pharma vom 10. Juli
1998, Ordner V, act. 12);

—  Optimierung der Vertriebskosten, des Distributionsprozesses und der Nut-
zung der Ressourcen (vgl. z.B. Eingabe Mepha Pharma vom 8. Juli 1998,
Ordner IV, act. 91);
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Erhthung der Transparenz (vgl. z.B. Eingabe Lundbeck vom 8. Juli 1998,
Ordner 1V, act. 90);

Verhinderung von Preismissbrauch mit kostendampfender Wirkung (vgl.
Eingabe Janssen-Cilag vom 25. Juni 1998, Ordner 1V, act. 20);

Deckung der hohen Kosten und Risiken bei der Erforschung und Entwick-
lung neuer Arzneimittel (vgl. z.B. Eingabe Janssen-Cilag vom 25. Juni 1998,
Ordner 1V, act. 20);

Sicherheit fur die Pharmaindustrie (vgl. Eingabe Fresenius vom 24. Juni
1998, Ordner 111, act. 116);

Senkung der Vertriebskosten, da auf Uber die Hochstmarge hinausgehende
Zahlungen oder andere geldwerte Leistungen an die verschreibenden Arzte
verzichtet wird (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 37, S. 27);

Senkung der Vertriebskosten dadurch, dass sich Fachhandel und Arzte bei
Beachtung der Margenordnung bel ihrer Tétigkeit nicht durch unsachliche
Elemente wie besondere Vorteile und Margeniberlegungen leiten lassen,
sondern ihre Auswahl auf die Elemente des therapeutischen Nutzens und der
Nebenwirkungen stiitzen (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ord-
ner VIII, act. 37, S. 27).

103. Keiner der behaupteten Effizienzgriinde genugt indes der gesetzlichen Bestim-
mung von Art. 5 Abs. 2 KG. Im Einzelnen:

a
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Zunéchst geht es bei zahlreichen vermeintlichen Effizienzgriinden um struk-
tur- oder versorgungspolitische Argumente, die von Art. 5 Abs. 2 KG nicht
gedeckt werden. Dies trifft etwa auf die «Erhdhung der Sicherheit fur die
Bevolkerung und Sicherung einer langfristigen Versorgung mit Basismedi-
kamenten zu akzeptablen Preisen auch in randstdndigen Gebieten» sowie
auf die «Scherheit fur die Pharmaindustrie» zu. Die «Verhinderung von
Preismissbrauch mit kostendampfender Wirkung» sowie die beabsichtigte
«Deckung der hohen Kosten und Risiken bel der Erforschung und Entwick-
lung neuer Arzneimittel» kommen von vornherein as Effizienzgriinde nicht
in Betracht.

Bel den weiteren behaupteten Effizienzgriinden wird von den Parteien nicht
rechtsgeniiglich dargelegt und es ist im Ubrigen auch nicht ersichtlich, in-
wieweit die fragliche Abrede notwendig ist (Botschaft, S. 93), um die Ziele
«Forderung der Forschung», «Optimierung der Vertriebskosten, des Distri-
butionsprozesses und der Nutzung der Ressourcen», «Erhdhung der Trans-
parenz» sowie «Deckung der hohen Kosten und Risiken bei der Erforschung
und Entwicklung neuer Arzneimittel» zu erreichen. Zur Zielverwirklichung
ist die Abrede Uber die Rabattgewdhrung teilweise ungeeignet (z.B.
«Erhéhung der Transparenz»). In den anderen Félen kann das Ziel auch
durch weniger wettbewerbsbeschrénkende Mittel erreicht werden (z.B. an-
gebliche «Forderung der Forschung).

Der von Sanphar geltend gemachte Einwand, wonach die Vertriebskosten
durch die Abrede gesenkt werden, da auf Uber die Héchstmarge hinausge-
hende Zahlungen oder andere geldwerte Leistungen an die verschreibenden
Arzte verzichtet wird, ist kein Effizienzgrund, sondern entspricht dem in
Art. 19 Abs. 2 IKS-Werberichtlinien geforderten und in der Botschaft zum



Entwurf zu einem Heilmittelgesetz konkretisierten Verhalten, wonach Fach-
personen nicht durch finanzielle oder materielle Vorteile beeinflusst werden
durfen, wobei handelstibliche und betriebswirtschaftlich gerechtfertigte Ra-
batte, die sich direkt auf den Preis auswirken, selbstverstandlich nicht be-
troffen sind. Der zweite von Sanphar vorgebrachte Einwand, wonach dank
der Margen- und Rabattordnung unsachliche Motive nicht in die medizini-
sche Dienstleistung einfliessen, ist ebenfalls nicht as Effizienzgrund zu
qualifizieren, sondern entspricht der pflichtgeméassen Auslibung eines jeden
Dienstleistungsberufes. Dass der SD-Arzt auch unter Berlicksichtigung des
Gewinns zwischen den Medikamenten auswahlt, ist verstandlich. Ohne
Margenordnung wirde er versuchen, seine Marge fur das therapeutisch indi-
Zierte Medikament zu erhéhen. Diesen moglichen Druck auf die Erhdhung
der Margen wollen die Hersteller mit der Margenordnung verhindern.

104. Es liegen im vorliegenden Fall somit keine Effizienzgrindei.S.v. Art. 5 Abs. 2
KG vor. Bezeichnenderweise fihren einige Hersteller denn auch ausdriicklich aus,
dass Rechtfertigungsgriinde fur die Margenordnung der Sanphar auf Herstellerstufe
nicht bestehen (vgl. Eingabe Streuli vom 24. Juni 1998, Ordner 111, act. 129; Einga-
be Pharmacie & Upjohn vom 25. Juni 1998, Ordner IV, act. 19 sowie Eingabe Sche-
ring vom 2. Juli 1998, Ordner |11, act. 126). Soweit solche in Betracht gezogen wer-
den konnten (Ziff. 102), sind sie nicht notwendig im Sinne von Art. 5 Abs. 2 lit. a
KG. Eine Befragung einer Auswahl von Produzenten und Importeuren zum Effi-
zienzkriterium «Senkung der Vertriebskosten» — wie von Sanphar beantragt (vgl.
Eingabe Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 41) — erlibrigt sich
somit.

C.215 Ergebnis

105. Die Wettbewerbsabrede auf Stufe der Hersteller, wonach auf die festgelegte
Pharma-Grossistenmarge nur Rabatte in einem Rahmen von +/-2% des Fach-
handel seinstandspreises erlaubt sind, beseitigt den wirksamen Wettbewerb (Art. 5
Abs. 1 KG). Selbst wenn eventualiter keine Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs angenommen wird, stellt die Abrede eine erhebliche Beseitigung des Wettbe-
werbs dar, welche sich nicht rechtfertigen l&ésst. Diese Wettbewerbsabrede auf Stufe
der Hersteller ist daher unzuléssig und darf nicht mehr praktiziert werden.

cC.22 Die Wettbewer bsabrede auf Grossistenstufe

106. Die Wettbewerbsabrede auf Grossistenstufe besteht darin, dass die Sanphar-
Grossisten nur Rabatte gewahren durfen, die nicht grosser sind als ihre Grossis-
tenmarge (vgl. Ziff. 2.2.2. Reglement, Ziff. 2.3. Anhang 2 zum Reglement).

c221 Der relevante Markt
C22la Der sachlich relevante Markt
107. Die Uberlegungen, die in Zusammenhang mit dem sachlich relevanten Markt

auf Herstellerstufe angestellt wurden (Kapitel C.2.1.1.8), gelten sinngeméss auch fur
die Stufe der Grossisten. Die Marktgegenseite der Grossisten sind die Fachhandler
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und SD-Arzte. Deren Nachfrage wird letztlich von den Bediirfnissen des Patienten
bestimmt. Aus Sicht des Patienten ist es mdglich, dass sich einzelne Medikamente
nicht substituieren lassen. Eine mdgliche Eingrenzung des sachlich relevanten
Marktes auf Teilmérkte (Therapiegruppen usw.) ist jedoch auch vorliegend nicht
notwendig, weil die Auswirkungen der Abrede fir den gesamten Markt dieselben
und branchenumfassend sind.

108. Der sachlich relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der durch die Grossis-
ten verkauften Medikamente.

C.221b Der raumlich relevante M arkt

109. Beziiglich des raumlich relevanten Marktes gelten die gleichen Uberlegungen,
wie sieim Zusammenhang mit der Abgrenzung des réumlich relevanten Marktes auf
Herstellerstufe angestellt wurden (vgl. Kapitel C.2.1.1.b). Insbesondere erstreckt
sich die regionale Ausbreitung der Sanphar-Grossisten auf die ganze Schweiz. Nur
Voigt AG beliefert ausschliessich die Deutschschweiz (vgl. Eingabe Uhlmann-
Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 105, Frage 7; Eingabe Voigt vom 9. Juli
1998, Ordner IV, act. 104, Frage 7; Eingabe Galenicavom 10. Juli 1998, ohne Klas-
sierung, act. 7, Frage 7; Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli 1998, Ord-
ner V, act. 2, Frage 7; Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22, Fra-
ge7). Der rdumlich relevante Markt kann somit auch auf Grossistenstufe auf die
Schweiz eingegrenzt werden.

110. Der relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der in der Schweiz durch
Grossisten verkauften Medikamente.

C.222 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung
C.222a Qualitative Kriterien

111. Beziiglich des qualitativen Elementes ist festzuhalten, dass auch die Abrede auf
Grossistenstufe die Festsetzung einer Preiskomponente darstellt. Auf Grund der Ab-
rede kdnnen beispielsweise keine Aktionen durchgefuhrt werden, bei denen mittels
Tiefpreispolitik die Nachfrage von anderen Grossisten auf sich selbst gelenkt werden
konnte. Die Moglichkeit, ein Produkt zu einem Preis, der sich unter dem Einstands-
preis befindet, verkaufen zu konnen, ist ein wichtiger Bestandteil bei Verkaufsaktio-
nen eines jeden Unternehmens. So ist es z.B. bei der Lancierung eines neuen Pro-
duktes oder bei Lagerraumungen Ublich, zu Preisen unter dem Einstandspreis anzu-
bieten. Gerade bel Medikamenten, die strenge Vorschriften bezuglich der Verfall-
daten haben, kann es angebracht sein, mittels Preisvorteilen den Verkauf einzelner
Medikamente zu fordern, ohne natiirlich die gesetzlichen Vorschriften zu verletzen.
Dabei sind inshesondere die Bestimmungen zum Bundesgesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (UWG), insbesondere Art. 3 lit. f zu be-
achten. Der Verkauf von Produkten unter ihrem Einstandspreis kann somit sehr
wohl effizient sein. Der Preis stellt, wie bereits unter Ziff. 97 hievor bel der Prifung
der Abrede auf Herstellerstufe erlautert, einen Wettbewerbsparameter dar, der auf
dem Markt eine zentrale Rolle spielt (ZAcH, Schwelzerisches Kartellrecht, Rz 301).
Horizontale Preisabsprachen haben grundsétzlich negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb (RPW 1997/3, S. 334 ff.; RPW 1998/3, S. 382 ff.; RPW 1999/3,
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S. 441 ff.). Die Abrede auf Grossistenstufe erfullt somit ohne weiteres die qualitati-
ven Voraussetzungen fur eine erhebliche Wettbewerbsbeei ntréchtigung.

C.222b Quantitative Kriterien

112. Im Folgenden soll die Frage geprift werden, ob die Abrede auch in quantitati-
ver Hinsicht erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Bel der Priifung, ob
die aus einer Abrede resultierende Wettbewerbsbeeintréchtigung quantitativ erheb-
lich ist, wird analog der Prifung auf Herstellerstufe auf die Anzahl der an der Abre-
de beteiligten Unternehmen und deren Marktanteile abgestellt. Im Folgenden ist
deshab zu priifen, ob auch auf Grossistenstufe eine branchenumfassende Abrede
vorliegt. Zu diesem Zwecke werden nachfolgend das Bestehen von aktuellem und
potentiellem Aussen- sowie | nnenwettbewerb gepriift.

113. Soweit der aktuelle und potentielle Aussenwettbewerb in Frage stehen, ist zwi-
schen auslandischen und inlandischen Aussenwettbewerbern zu unterscheiden.

114. In Bezug auf den aktuellen Aussenwettbewerb aus dem Ausland ist festzuhal-
ten, dass auf Grund offentlich-rechtlicher Vorschriften der Fachhandel und die SD-
Arzte als Marktgegenseite keine Arzneimittel direkt bei auslandischen Grossisten
oder Herstellern beziehen dirfen (vgl. Ziff. 86). Wie in der gleichen Ziffer dargelegt
wird, finden solche sog. «Besorgungen» tatsachlich nur sehr selten statt. Da nicht zu
erwarten ist, dass das gesetzliche Verbot von Direktimporten in absehbarer Zukunft
gelockert wird, ist ein potentieller Aussenwettbewerb durch auslé@ndische Hersteller
und Grossisten nicht in Betracht zu ziehen. Diese Auffassung wird vom Pharma Fo-
rum in dessen Eingabe vom 12. Mai 2000 (vgl. Ordner VIIl, act. 26, S. 9) bestétigt.
Sanphar macht hingegen geltend, dass der Eintritt eines ausléndischen Grossisten
durchaus méglich sei und sich mit dem Ubernahmekampf um Amedis angebahnt ha-
be (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 29). Auch der
SAV weist in seiner Stellungnahme vom 22. Mai 2000 auf die Ubernahme von
Amedis durch Phoenix sowie auf die Allianz zwischen Galenica und Allied Uni-
Chem hin (vgl. Ordner VIII, act. 38, S. 10, 19). Hierzu ist anzumerken, dass durch
das Zusammengehen eines audéndischen Grossisten mit einem inlandischen Gros-
sisten kein potenzieller Aussenwettbewerb aus dem Ausland entsteht. Vielmehr fas-
sen die genannten européischen Grossisten direkt Fuss in der Schweiz und werden
somit Uber ihre schweizerischen Partner selbst zu Anbietern in der Schweiz. Die ge-
nannten Allianzen bzw. Ubernahmen sind somit beim inlandischen Wettbewerb na
her zu prifen (Ziff. 116, lit.c).

115. Es besteht somit kein aktueller und potenzieller Aussenwettbewerb aus dem
Ausland auf dem relevanten Markt.

116. Fachhandler und SD-Arzte kénnen ihre Medikamente auch direkt bei inlandi-
schen (schwel zerischen) Herstellern oder Grossisten, die nicht Mitglied der Sanphar
sind, beziehen.

a Der VSSG beziffert in seiner Eingabe vom 27. November 1998 (vgl. Ord-
ner VI, act. 76, S. 9) — alerdings ohne rechtsgentiglichen Beweis — den An-
teil der Medikamente, die durch den Fachhandel direkt beim Hersteller be-
zogen werden, ohne weitere Differenzierung (betr. Umsatz, Anzahl Packun-
gen usw.) auf 20%. Die Auswertung der Fragebdgen an die Hersteller
(Antworten der Hersteller auf die Frage 11 des Fragebogens, Ordner VII,

3827



3828

act. 59) hat ergeben, dass der Anteil Direktlieferungen bedeutend kleiner ist
as 20%. Wahrend zwar kleinere Hersteller Direktlieferungen im Umfang
von 15% bis 35% ihres Umsatzes tétigen, liegt der Anteil bei den grossen
Pharma-Herstellern zwischen 0% und 3% ihres Umsatzes (vgl. Antworten
der Hersteller auf Frage 11 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59). Daraus
ergibt sich, dass die Direktbezlige beim Hersteller keinen wirksamen aktu-
ellen Aussenwettbewerb im Inland zu begriinden vermdgen. Der FSAL be-
stétigt dies in seiner Eingabe vom 26. November 1999 (vgl. Ordner VII,
act. 38): Fachhandler, SD-Arzte und Grosshandler, die nicht Mitglieder der
Sanphar sind, wirden von den Herstellern und Importeuren in der Regel
nicht beliefert. Wo dies ausnahmsweise vorkomme, seien entweder die
Preiskonditionen bedeutend schlechter (Fachhandelspreis anstatt Grossis-
tenpreis, vgl. auch Ziff. 2.2.1. lit. a Reglement) oder es wirden die Regeln
der Sanphar verletzt. Auch letzteres komme vor, werde aber von der Sanphar
sanktioniert, wenn ihr Meldung erstattet wirde. Es gibt zudem keine An-
haltspunkte dafiir, dass sich in den néchsten zwei bis drei Jahren der Anteil
der von den Herstellern getétigten Direktlieferungen derart veréndern wird,
dass von einem potenziellen Aussenwettbewerb gesprochen werden kénnte.
Im Gegentelil: Einige Hersteller haben geantwortet, dass die Tendenz der Di-
rektlieferungen sinkend sei (vgl. Antworten der Hersteller auf Frage 11 des
Fragebogens, Ordner V11, act. 59).

Die Fachhandler und SD-Arzte kénnen ihre Medikamente auch bei den Aus-
senseitergrossisten beziehen. Diese sind zwar as Kartellaussenseiter zu
qualifizieren, kdnnen jedoch auf Grund der schlechten Konditionen (vgl.
Ziff. 2.1.1. lit. b Reglement und oben lit. a), zu denen sie beliefert werden,
keinen Druck auf die von der Sanphar anerkannten Grossisten ausiiben. Sie
haben somit kaum destabilisierende Wirkung auf die Abrede und kénnen
ebenfalls keinen wirksamen aktuellen Aussenwettbewerb begriinden. Diese
Wiurdigung vermag durch die pauschale und unbelegt gebliebene Behaup-
tung des Pharma Forums und von Sanphar, wonach in letzter Zeit die Zahl
der Aussenseiter-Grossisten bedeutend zugenommen habe, nicht widerlegt
zu werden (vgl. Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 26, S. 9 und Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37,
S. 31, 32). Im Weiteren wird der von Sanphar gestellte Beweisantrag, wo-
nach der Generalsekretdr der Vereinigung FSAL in diesem Zusammenhang
einzuvernehmen sei, weil unbehelflich, abgewiesen. Es bestehen keinerlel
Hinweise daflr, dass der Generalsekretér der Vereinigung FSAL in einer
mindlichen Befragung von seinen, dem Sekretariat bekannten, schriftlichen
Ausfiihrungen — etwa in den Schreiben vom 28. Oktober 1999 (Ordner VI,
act. 18) sowie vom 17. April 2000 (Ordner VI, act. 14) — abweichen wird.
Beziiglich potenziellen Aussenwettbewerbs kann die Frage, ob mit Marktzu-
tritten durch neue, marktkraftige Aussenseiter-Grossisten innert der néchsten
zwel bisdrei Jahre zu rechnen ist, verneint werden.

Wie unter Ziff. 114 ausgefuhrt wurde, machen Sanphar und der SAV im Zu-
sammenhang mit dem Wetthewerb unter den Grossisten tberdies die Uber-
nahme von Amedis durch Phoenix sowie die Allianz zwischen Galenica und
Allied UniChem geltend (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Ma 2000, Ord-
ner VIII, act. 37, S. 29 und Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 38, S. 10, 19). Da jedoch sowohl Amedis wie auch Galenica Mitglieder
der Sanphar sind, ergibt sich daraus keine Zunahme des aktuellen Aussen-



wettbewerbs; es ist vielmehr zu erwarten, dass sich der Einfluss der Mark-
tordnung der Sanphar dadurch noch vergrdssert. Der von Sanphar gestellte
Beweisantrag auf Befragung von Grossisten zu dieser Thematik ist daher
unbehelflich.

117. Auf dem relevanten Markt besteht somit weder aktueller noch potentieller Aus-
senwettbewerb (im Inland).

118. Beziglich aktuellen Innenwettbewerbs ist festzuhalten, dass sich ale Sanphar-
Grossisten an die Abrede halten (vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli 1998,
Ordner 1V, act. 105; Eingabe Voigt vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 104; Eingabe
Galenica vom 10. Juli. 1998, act. 7; Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli
1998, Ordner V, act. 2; Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22). Dies
zeigt sich insbesondere bei hochpreisigen Produkten: Hier kdnnen die Rabatte
schnell die Betrége der Grossistenmargen Ubersteigen. Um dies zu verhindern, er-
halten z.B. die Kunden der Galenica auf den Produkten der Preisklasse Uber CHF
500.— (Publikumspreis) keine Rationalisierungsrabatte (vgl. Eingabe Galenica vom
10. Juli 1998, act. 7, »Rationalisierungsrabatte Ubersteigen in keinem Fall die
Grossistenmarge».). In diesem Zusammenhang macht Sanphar — entgegen ihren
sonstigen Ausfuhrungen, wonach Rabatte tatsichlich nur innerhalb der Grossisten-
marge gewahrt werden (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, z.B.
S. 11 f., 22) — geltend, dass die Margenordnung bereits heute von den Sanphar-
Grossisten «nicht immer» eingehalten werde. Uberdies seien die eingeholten Stel-
lungnahmen zwei Jahre at und damit nicht mehr relevant (vgl. Eingabe vom
22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 31). Allerdings bleibt Sanphar jeglichen
Hinweis schuldig, dass eine erneute Befragung der Grossisten tatséchlich ein abwei-
chendes Bild ergeben wirde. Selbst wenn jedoch der Behauptung von Sanphar
Glauben geschenkt wirde, so ist festzuhalten, dass ein gelegentliches Abweichen
von der Margenordnung noch lange keinen aktuellen Innenwettbewerb bewirkt.

119. In Bezug auf den potenziellen Innenwettbewerb ist Folgendes festzustellen:

a Esig nicht zu erwarten, dass sich in absehbarer Zeit ein Grossist in der
Schweiz etablieren wird, der den Status eines Sanphar-Grossisten beibehalt
bzw. erhdlt, sich aber nicht an die Rabattbestimmungen der Sanphar hélt.
Ein solches Verhalten wiirde von den Herstellern mit schlechteren Einkaufs-
konditionen sanktioniert werden. Es ist jedoch wirtschaftlich gesehen fir ei-
nen Grossisten notwendig, dass er von den Herstellern mindestens zu den
gleichen Konditionen beliefert wird wie seine Mitkonkurrenten. Das in sich
geschlossene System der Margenordnung in Verbindung mit den Sanphar-
Grossistenbedingungen weiss gerade zu verhindern, dass Konkurrenz ent-
steht, die sich nicht an die Bestimmungen der Sanphar hélt. Ein potenzieller
Wettbewerber, der sich nicht an die Bestimmungen der Margenordnung hélt,
miisste somit immer mit der Gefahr leben, dass er aus der Sanphar ausge-
schlossen wird bzw. nicht zu den gleichen Konditionen beliefert wird wie
die Ubrigen Sanphar-Grossisten (Ziff. 2.1.1.b Reglement Uber die Selbst-
kontrolle).

b. Gerade der langwierige Kampf der Apotheke «Zur Rose» AG um Aufnahme
als Sanphar-Grossist belegt — entgegen den Ausfiihrungen von Sanphar (vgl.
Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VI, act. 37, S. 32) — hinreichend, dass
das System der Margenordnung in Verbindung mit den Sanphar-Grossis-
tenbedingungen strikte durchgesetzt wird. Die Apotheke «Zur Rose» AG

3829



wurde nadmlich erst zugelassen, nachdem der Audit-Bericht der ATAG
Ernst & Young Consulting vom 12. August 1999 (vgl. Schreiben der Apo-
theke «Zur Rose» AG vom 1. November 1999, Ordner VI, act. 20, Beila
ge7 zu diesem Schreiben) bestétigte, dass die Apotheke «Zur Rose» AG
sdmtliche Sanphar-Rahmenbedingungen einhdlt, die Voraussetzung fir die
Gewdhrung der Grossistenmarge sind. Hierauf teilte Sanphar ihren Mitglie-
dern am 16. September 1999 den Sanphar-Grossistenstatus der Apotheke
«Zur Rose» AG mit und bestétigte, dass diese somit zu den «iblichen» Gros-
sisten-Konditionen beliefert werden kénne (vgl. Schreiben der Apotheke
«Zur Rose» AG vom 1. November 1999, Ordner VII, act. 20, beinhaltend in
Beilage 9 besagtes Schreiben von Sanphar).

c. Andieser Beurteilung vermdgen weder die von Sanphar und dem SAV gel-
tend gemachte Ubernahme von Amedis durch Phoenix noch die vom SAV
vorgebrachte Allianz zwischen Galenica und Allied UniChem etwas zu &n-
dern (vgl. Ziff. 114 und 116 lit. c; Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 29 und Eingabe SAV vom 22. Ma 2000, Ord-
ner VIII, act. 38, S. 10, 19). In beiden Féllen bleibt ndmlich unbewiesen,
dass sich die beteiligten Sanphar-Mitglieder Galenica und Amedis in Zu-
kunft nicht mehr an die Margenordnung halten werden.

120. Es besteht somit auch kein Innenwettbewerb auf dem relevanten Markt.

121. Die Fachhandler und SD-Arzte als Marktgegenseite kaufen bei den Grossisten
einzeln ein. Einkaufskooperationen bestehen zum heutigen Zeitpunkt nur wenige.
Dies bestétigt auch der FSAL in seiner Eingabe vom 26. November 1999 (vgl. Ord-
ner VI, act. 34, S. 3). Die Marktgegenseite, d.h. der einzelne Fachhéndler, hat keine
Maoglichkeit, im Alleingang Druck auf die Sanphar-Grossisten auszuiiben, um zu-
sdtzlich zu den kartellistisch vereinbarten Margenmaxima weitere Rabatte zu erwir-
ken. Daran vermag der Einwand des Pharma Forums und von Sanphar, wonach
heute «verschiedenste» Einkaufskooperationen bestiinden, nichts zu éndern (vgl.
Eingabe Pharma Forum vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 10 und Eingabe
Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 32). Die von Sanphar genann-
ten 11 Apothekengruppen l6sen bereits erhebliche Zweifel an der Formulierung
«verschiedenste» aus. Im Weiteren unterlasst es Sanphar darzulegen, wie sich diese
Einkaufskooperationen zusammensetzen, wie viele Verkaufsstellen sie umfassen
und dgl. mehr. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die genannten Apotheken-
gruppen in Anbetracht der Gesamtzahl von ca. 2520 Verkaufsstellen (vgl. Ziff. 161)
nicht ins Gewicht fallen. Schliesslich vermag Sanphar auch die Behauptung nicht zu
belegen, dass in néchster Zeit mit der Bildung weiterer Einkaufskooperationen zu
rechnen sei. Der Hinweis auf die Kooperation zwischen Galenica und Coop, welche
die Eréffnung von 50 Apotheken vorsieht (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 32 und Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 38, S. 19, 64), stellt lediglich ein Beispiel dar und verkennt, dass diese neue
Einkaufskooperation erst geplant ist und Uiberdies mit Galenica als Sanphar-Mitglied
keine Gewahr daflr bietet, dass sie in Zukunft Druck auf die Grossisten ausliben
wird (vgl. Ziff. 119 lit. ¢ und 156).

122. Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Wettbewerbsabrede unter den
Sanphar-Grossisten Uber die Gewéahrung von Rabatten (Ziff. 2.3. des Anhangs 2 zur
Margenordnung) den Wettbewerb i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG erheblich beeintréachtigt.
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Cc.223 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgr inden

123. Essind im vorliegenden Fall keine Griinde ersichtlich, die auf eine Effizienzer-
hohung i.S.v. Art. 5 Abs. 2 KG durch die in Frage stehende Abrede schliessen las-
sen.

124. Die diesbeziiglichen VVorbringen der Parteien sind nicht Giberzeugend.

125. Unbestrittenermassen kann die Existenz eines Grossisten zur Erhéhung der Ef-
fizienz beitragen (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 38, S. 18).
Damit ist jedoch nicht gesagt, dass eine Abrede zwischen den Grossisten Uber die
Gewdhrung von Rabatten effizienzsteigernd wirkt.

126. Galenica rechtfertigt ihre Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG damit, dass
die Kunden der Sanphar-Grossisten nicht durch einzelne »L ockvogel »Angebote ge-
wonnen werden sollen (vgl. Eingabe vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7).
Entscheidend seien die Konditionen Uber das ganze Einkaufsvolumen.

127. Hierbei handelt es sich um einen Teil der Geschaftspolitik der Galenica. Durch
die Abrede wird jedoch diese Verkaufspolitik horizontal zwischen allen Sanphar-
Grossisten festgelegt. Esist nicht ersichtlich, dass dies eine effizienzférdernde Wir-
kung haben kénnte.

128. Sanphar macht geltend, dass durch die Gewahrung von Rabatten gar keine
Kunden zu gewinnen seien. Deshalb werde ein Grossist auch ohne entsprechende
Abrede keine Rabatte gewéhren, die grdosser seien als seine Bruttomarge (Eingabe
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 32). Diese Behauptung widerspricht zum
einen der in Ziff. 126 zitierten Auffassung von Galenica. Zum anderen handelt es
sich dabel um eine Hypothese, die gerade durch die bestehende Abrede und damit
mangel s wirksamen Wettbewerbs unbewiesen bleibt.

129. Uhlmann-Eyraud und Sanphar weisen auf die Frage nach Effizienzgriinden der
Abrede darauf hin, dass es angesichts der mangelnden gesetzlichen Regelung im
Arzneimittelmarkt notwendig sel, dass eine private Organisation sich um die ent-
sprechenden Rahmenbedingungen kiimmert, damit eine hohe Dienstlei stungsqualitét
und die Sicherheit gewéahrleistet sei (vgl. Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli
1998, Ordner IV, act. 105, Frage 23 und Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ord-
ner VIII, act. 37, S. 32 f.). Auch das Argument des VSSG (vgl. Eingabe vom
24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41, S. 8) stésst in die gleiche Richtung: Erst die
Grossistenbedingungen hétten eine Sicherstellung der Belieferung, eine schnelle
Versorgung und eine hohe Lieferbereitschaft moglich gemacht. Fir die Voigt AG
und Sanphar garantiert die Grossistenmarge den Sanphar-Grossisten eine minimale
Rendite, die notwendig ist, um die Aufgaben im Rahmen der Ilickenlosen Versor-
gung der Bevolkerung mit Medikamenten sicherzustellen (vgl. Eingabe Voigt vom
9. Juli 1998, Ordner IV, act. 104, Frage 23 und Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 32 f.). Diesen Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass solche
gesundheitspolitischen bzw. —polizeilichen Uberlegungen keine Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG darstellen. Diesbeziigliche
Beweisantrége der Parteien (vgl. z.B. Eingabe VSSG vom 24. Ma 2000, Ord-
ner VIII, act. 41, S. 8) eriibrigen sich somit. Uberdies ist es Sache des Gesetzgebers
und nicht einer privaten Organisation, solche Aspekte des Arzneimittelmarktes ent-
sprechend gesetzlich zu regeln.
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130. Keiner der von den Parteien genannten Griinde geniigt der gesetzlichen Be-
stimmung von Art. 5 Abs. 2 KG. Die erhebliche Beeintréchtigung des wirksamen
Wettbewerbs (vgl. Ziff. 122) ist daher nicht gerechtfertigt.

C.224 Ergebnis

131. Die Wettbewerbsabrede auf Stufe der Grossisten, wonach Rabatte nicht grésser
sein dirfen als die Sanphar-Grossistenmarge, beeintréchtigt den wirksamen Wett-
bewerb i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG. Eine Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaftli-
chen Effizienz liegt nicht vor. Die Abrede ist deshalb unzul&ssig und darf nicht mehr
praktiziert werden.

c23 Die Wettbewer bsabrede auf Stufe des Fachhandels
und der SD-Arzte

132. Die Wetthewerbsabrede auf Stufe der Fachhéndler und der SD-Arzte besteht
darin, dass ihre Hochstmargen durch die zwischen alen Marktpartnern vereinbarte
Margenordnung in Prozenten des Publikumspreises oder in festen Frankenbetrégen
fixiert sind (vgl. Abbildung 2). Eine Margenordnung gilt ebenfalls hinsichtlich der
Generika (vgl. Abbildung 3). Vgl. dazu Ziff. 1aund b des Anhangs zum Reglement
Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittelmarkt:

Generell glltige Margenordnung gemass Ziff. 1a des Anhangs zum Reglement

Abbildung 2
Stufe  Preisklasse Anteil Margen
inFr. Hersteller in %
vom PP
Grosshandel in % Fachhandel ~ SD-Arzt

in % vom PP in % vom PP

vom FEP vom PP

1 0.00-19.95 53.125 % 15% 9375% 375% 33%

PZ 1 20.00-21.25 Fr. 10.63-11.88 Fr.1.87 Fr. 7.50 Fr. 6.60
2 21.30-99.95 55.847 % 13.75% 8903% 3525% 305%
Pz 2 100.00-113.70 Fr. 55.85-69.55 Fr. 8.90 Fr.35.25 Fr.30.50
3 113.75-199.95 60.720 % 12% 828% 31% 26.5 %
PZ 3 200.00-229.60 Fr. 121.44-151.04 Fr. 16.56 Fr.62.00 Fr.53.00
4 229.65-299.95 64.97 % 11% 803% 27% 235 %
PZ 4 300.00-352.15 Fr. 194.91-247.06 Fr. 24.09 Fr.81.00 Fr.70.50
5 352.20-399.95 68.915 % 10.5% 8.085% 23% 195%
PZ 5 400.00-484.20 Fr. 275.66-359.86 Fr.32.34 Fr.92.00 Fr.78.00
6 484.25-499.95 729 % 10% 81% 19% 155 %
Pz 6 500.00-633.35 Fr. 364.50-497.85 Fr. 40.50 Fr.95.00 Fr.77.50
7 633.40 und mehr > 76.925 % Fr. 51.00 Fr.95.00 Fr.77.50

Innerhalb der Pufferzone (PZ) werden fiir Grosshandel, Fachhandel und SD-Arzte
Fixbetrage an Stelle der sonst iblichen prozentualen Margensétze eingesetzt.
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Besondere Margenordnung fir Generika gemass Ziff. 1b des Anhangs
zum Reglement.

Abbildung 3
Stufe  Preisklasse Anteil Margen
inFr. Hersteller in %
vom PP
Grosshandel in % Fachhandel ~ SD-Arzt

in % vom PP in % vom PP

vom FEP vom PP

1 0.00-19.95 46.325 % 15% 8175% 455% 41 %
Pz1 20.00-21.55 Fr.9.26-10.81 Fr.1.64 Fr.910  Fr.820
2 21.60-99.95 49.809 % 1375% 7.941% 4225% 375%
Pz 2 100.00-114.20 Fr.49.81-64.01 Fr.7.94 Fr.42.25 Fr.37.50
3 114.25-199.95 55.44 % 12% 7.56 % 37% 325%
4 200.00 und mehr  60.52 % 11% 7.48% 32% Fr.28.5

Innerhalb der Pufferzone (PZ) werden fiir Grosshandel, Fachhandel und SD-Arzte
Fixbetrage an Stelle der sonst Uiblichen prozentualen Margensétze eingesetzt.

Auf keinen Fall darf die Grossistenmarge hoher a's Fr. 51.00, die Fachhandelsmarge
hoher als Fr. 95.00 und die SD-Arztmarge hther as Fr. 77.50 sein.

133. Im Anschluss an die beiden Margenordnungen von Anhang 1 wird unter dem
Titel «Begriffsbeschreibungen» erwéhnt, dass fur alle Generika, die der besonderen
Margenordnung fur Generika nicht unterstellt sind, «selbstversténdlich die generell
gultige Margenordnung» gilt.

c.231 Der relevante Markt
C.231la Der sachlich relevante Markt

134. Die Uberlegungen, die im Zusammenhang mit dem sachlich relevanten Markt
auf Herstellerstufe hinsichtlich der Produktei genschaften angestellt wurden (Kapitel
C.2.1.1.a), gelten sinngeméss auch fiir die Stufe der Fachhandler und SD-Arzte. Die
Patienten bilden die Marktgegenseite. Diese beziehen beim SD-Arzt auf Grund sei-
ner Diagnose bzw. bei der Apotheke Medikamente. Aus Sicht des Patienten ist es
madglich, dass sich einzelne Medikamente nicht substituieren lassen. Eine mogliche
Eingrenzung des sachlich relevanten Marktes auf Teilmérkte (Therapiegruppen
usw.) ist jedoch vorliegend nicht notwendig, weil die Auswirkungen der den Ver-
trieb und nicht die Produkte betreffenden Abrede fiir den gesamten Markt dieselben
und branchenumfassend sind (vgl. Ziff. 31 und 82f.).

135. Weil es fur einen Patienten nicht mdglich ist, Medikamente in einer Spital-
Apotheke zu beziehen, wenn er nicht gleichzeitig dort als Patient stationiert ist, ge-
horen die Spitalapotheken nicht zum gleichen sachlich relevanten Markt wie die
ambulante Medikamentenabgabe bei SD-Arzten bzw. bei Apotheken und Drogerien
(vgl. Aussage von Herrn Dr. Widmer vom 28. Februar 2000, Ordner VII, act. 60).
Sowohl Sanphar wie auch der SAV behaupten, dass die Spitalapotheken bzw. die
Spitéler trotzdem als Konkurrenten zu den Apotheken im ambulanten Bereich auf-
treten (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 34 f und
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Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 57 f.). Sanphar stellt des-
halb den Antrag auf Befragung der Spitalapotheker verschiedener Spitéler (vgl. Ein-
gabe Sanphar vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 14 und 96; Eingabe
Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37, S. 11). Uberdies verletze die tele-
fonische Befragung von Herrn Dr. Widmer, Chefapotheker am Inselspital Bern «in
flagranter Weise» das rechtliche Gehdr von Sanphar (vgl. Eingabe vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 37, S. 34 f.). All diesen Vorbringen ist Folgendes entgegen-
zuhalten:

a

3834

Bezlglich der Frage, inwiefern die Parteien berechtigt sind, bei einer telefo-
nischen Auskunft Parteirechte wahrzunehmen, wird auf Ziff. 25 lit. ¢ ver-
wiesen.

Selbst wenn jedoch die Auskunft von Herrn Dr. Widmer unter Verletzung
der Parteirechte eingeholt worden wére, so ist zu beriicksichtigen, dass des-
sen Angaben durch andere Aktenstlicke und vor allem auch durch die Be-
weismittel der Parteien bestétigt werden (vgl. nachfolgend Buchstabe ¢ bise.
Demzufolge ist die telefonische Auskunft von Herrn Dr. Widmer fur die Be-
urteillung der Frage, ob Spitalapotheken den Fachhandel konkurrieren, nicht
ausschlaggebend und die entsprechende Telefonnotiz kdnnte somit auch aus
den Akten verwiesen werden.

Gemass der fraglichen telefonischen Auskunft von Herrn Dr. Widmer kon-
nen Passanten mit Rezept die entsprechenden Medikamente nicht in Spital-
apotheken beziehen. Dem widersprechen grundsétzlich weder Sanphar noch
der SAV. Insbesondere Sanphar macht jedoch geltend, dass die Spitalapo-
theken Medikamente an Patienten in ambulanter Behandlung abgeben. Dem-
zufolge seien sie den SD-Arzten gleichzusetzen und wie diese dem relevan-
ten Markt zuzurechnen (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner
VIII, act. 37, S. 35). Dem ist entgegenzuhalten, dass die Frage, ob die SD-
Arzte dem relevanten Markt zugerechnet werden konnen, in der vorliegen-
den Verfluigung offen gelassen wird (vgl. Ziff. 136 ff.). Im Weiteren ist zu
berticksichtigen, dass die Patienten als Marktgegenseite die Spitalapotheken
nicht als Konkurrenten zum Fachhandel wahrnehmen. In der vom SAV
ins Recht gelegten 1. Trendstudie «Gesundheitsmonitor 99» des GfS-For-
schungsingtituts (vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner Vi1, act. 38, Bei-
lage 5, S. 85) wird festgehalten, dass Arzt und Apotheker nach wie vor die
Stellen sind, die am ehesten in Frage kommen, wenn es um den Bezug von
Medikamenten geht. Diese Einschdtzung ist auf die Tatsache zuriickzufih-
ren, dass bei den Spitélern — im Gegensatz zum Arzt — das Schwergewicht
auf der stationdren Behandlung liegt. Demzufolge erfolgt auch die Abgabe
von Medikamenten an ambulante Patienten nur ausnahmsweise und stellt in
der Regel die Folge einer vorangegangenen stationaren Behandlung dar.
Dies bestétigt einmal die VVernehmlassung des BSV zu den vorgeschlagenen
Anderungen betreffend Arzneimittel vom 24. Mé&rz 2000 (vgl. Eingabe SAV
vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage 14). Darin wird ausdriick-
lich festgehalten, dass die Spitéler die Arzneimittel vor allem stationér und
nur gelegentlich ambulant abgeben. Im Weiteren fuhrt auch das Inselspital
Bern in seinem Schreiben an die Pharmacie Internationale Interlaken vom
23. November 1999 aus, dass den Patienten beim Austritt grundsétzlich nur
Medikamente fiir die ersten ein bis zwei Tage nach Hause mitgegeben wer-
den (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beila-



ge 42). Auch aus der Stellungnahme des Kantons St. Gallen an das Eidge-
ndssische Departement des Innern geht hervor, dass vor alem individuelle
Soezialzubereitungen (wie gebrauchsfertige Zytostatikazubereitungen oder
totale parenterale Ernghrung von Spitalapotheken) fir ambulante Patientin-
nen und Patienten abgegeben werden (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, Beilage 43). Schliesslich l&sst auch der Briefwechsel
zwischen der Pharmacie Internationale Interlaken und dem Inselspital Bern
denselben Schluss zu (vgl. Eingabe SAV vom 22. Ma 2000, Ordner VIII,
act. 38, Beilage 41 und 42). Zum einen kann diesen Schreiben nicht ent-
nommen werden, ob es sich dabei um eine rein ambulante Behandlung han-
delt, der keine stationdre vorangegangen ist. Zum anderen stellt diese Be-
handlung mit Wachstumshormonen eine Spezialbehandlung dar, die nicht
ohne weiteres Riickschl Uisse fur sonstige ambulante Behandlungen zul &sst.

Im Schreiben der «H+ Die Spitdler der Schweiz» vom 10. November 1998
wird festgehalten, dass den Spitalapotheken die Erteilung einer Konkor-
datsnummer durch das KSK verweigert wird, womit die Spitalapotheken von
einem aktiven Wettbewerb im Medikamentenmarkt ausgeschlossen werden
(vgl. Ordner VI, act. 60, S. 5). Sanphar und der SAV machen nun unter
Verweis auf den Jahresbericht 1999 der Gesellschaft schweizerischer Amts-
und Spital apotheker vom April 2000 (vgl. Eingabe SAV vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 38, Beilage 40) geltend, dass diese Aussage relativiert
worden sei (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 37,
S. 34 und Eingabe SAV vom 22. Ma 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 58).
Wie jedoch dem erwéhnten Jahresbericht entnommen werden kann, werden
auch hier im Zusammenhang mit der ambulanten Behandlung nur die Spezi-
aféle wie die parenterale Erndhrung zu Hause erwéhnt. Fur diese Félle er-
halten die Spitalapotheken die Konkordatsnummer zudem nur auf Anfrage,
was ebenfalls belegt, dass die ambulante Behandlung den Ausnahmefall dar-
stellt. Unter solchen Umsténden kann nicht gesagt werden, dass die Spital-
apotheker aktiv am Wettbewerb im Medikamentenmarkt teilnehmen.

Schliesdlich ist zu beriicksichtigen, dass das Reglement Uiber die Selbstkon-
trolle die Spitalapotheken nicht in den Anwendungsbereich der Margen- und
Rabattordnung einbezieht. Dies stellt ebenfalls ein Indiz dafir dar, dass die
Spitalapotheken nicht zum sachlich relevanten Markt gehdren.

Damit ist hinreichend erstellt, dass die Spitalapotheken keine Konkurrenz
zum Fachhandel darstellen und deshalb nicht dem relevanten Markt zuzu-
ordnen sind. Auf die Befragung sdmtlicher Spital apotheker kann somit ver-
zichtet werden.

136. Anschliessend stellt sich die Frage, ob ein Markt fir Fachhandler und einer fir
die SD-Arzte abgegrenzt werden muss.

Sel bstdi spensation:

Der Patient erhdlt das Medikament direkt von einem Arzt aus dessen Pri-
vatapotheke (z.B. SD-Arzt, Erst- oder Notfallversorgung bei Nicht-SD-Arz-
ten).

Medikamentenabgabe in der Apotheke bzw. der Drogerie:

Der Patient erhélt das Medikament entweder auf Verordnung des Arztes in
der Apotheke oder bei der Selbstmedikation im Fall der Liste C in der Apo-
theke, bei Liste-D-Produkten in der Apotheke oder in der Drogerie.
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137. Folgende Argumente sprechen dafirr, beide Akteure auf der letzten Handels-
stufe in einem Markt zusammenzufassen: Bei einem SD-Arzt kann eine Person nur
Medikamente beziehen, wenn sie dessen Patient ist. Jede Person trégt latent Patien-
teneigenschaft in sich, d.h. kann jederzeit krank werden, so dass sie gezwungen ist,
einen Arzt aufzusuchen. Die Charakteristik der Marktgegenseite kann somit als recht
dynamisch bezeichnet und es kann deshalb auf einen einzigen Markt geschlossen
werden. Diese Ansicht wird auch durch ein weiteres Argument untermauert: Die
Margen der Fachhéndler und diejenige der SD-Arzte sind in den Abreden so gestal-
tet, dass ein Patient bzw. Kunde denselben Publikumspreis flr ein bestimmtes Me-
dikament zu bezahlen hat, unabhéngig davon, ob er es in der Apotheke, Drogerie
oder beim SD-Arzt bezogen hat.

138. Die Frage kann letztlich jedoch offengelassen werden. Falls némlich der Wett-
bewerb auf beiden Teilmérkten beseitigt wird, so gilt dies auch fir den Fall der Ge-
samtmarktbetrachtung.

C.231b Der raumlich relevante M arkt

139. Fir die Definition des raumlich relevanten Marktes ist davon auszugehen, dass
der Patient in der Regel ein Medikament bei einem nahe gelegenen Fachhandler
oder Arzt nachfragt, um hohe Transaktionskosten zu vermeiden. Es bliebe daher zu
prifen, ob der raumlich relevante Markt lokal abzugrenzen sei. Tatséchlich hat aber
die Margenordnung ungeachtet der definitiven Abgrenzung des réumlich relevanten
Marktes immer die gleichen Auswirkungen. Entgegen den Ausfiihrungen des SAV
(vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 38, S. 9 f., 16, 60) kann deshalb
fir die Zwecke des vorliegenden Falles auf eine lokale Marktabgrenzung verzichtet
werden (vgl. auch Beschwerdeentscheid der REKO, RPW 1998/4, S. 673 ff,,
Ziff. 4).

140. Der sachlich und raumlich relevante Markt auf Stufe des Fachhandels und der
SD-Arzte umfasst somit den Vertrieb der in der Schweiz verkauften Medikamente.

C.232 Beseitigung des wirksamen Wettbewer bs
C.232a Vorliegen einer Preisabrede

141. Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren, sind unzuléssig
(Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird insbesondere bei
Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie
zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsichlich oder der Méglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 lit. aKG).

142. Durch die zur Beurteilung stehende Abrede werden die Verkaufspreise der
Fachhandler und SD-Arzte direkt fixiert: Der Preis als Wettbewerbsparameter wird
ausgeschaltet. Die Margenordnung der Sanphar fihrt unter den Fachhéndlern und
SD-Arzten zu einer Ausschaltung des Preiswettbewerbs. Die Margenordnung be-
wirkt, dass die grosse Mehrzahl aller Medikamente

— in ener definierten Mengeneinheit (z.B. ein Medikament oder ein ganzes
Bundel),

3836



— in ener festgelegten Qualitét (eines bestimmten Herstellers, in einer be-
stimmten Darreichung) und

—  zu einem gegebenen Zeitpunkt

von den SD-Arzten und Fachhandlern in der Schweiz den Konsumenten (Patienten)
zum selben Preis angeboten werden. Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung gilt so-
wohl fur die generell gultige Margenordnung als auch fur die besondere Mar-
genordnung fir Generika, weil die Preis- und Margenberechnung bel beiden Mar-
genordnungen gleich aufgebaut ist.

143. Die Fachhandler und die SD-Arzte befinden sich im jeweiligen Teilmarkt auf
der gleichen Stufe des Vertriebs eines Medikamentes und stehen im jeweiligen
Teilmarkt untereinander im Wettbewerb.

144. Die Festlegung der Margen fir den gesamten Fachhande! und fiir die SD-Arzte
ist eine horizontale Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG. Der Vermu-
tungstatbestand im Sinne dieser Bestimmung ist somit erfillt.

a  Der Umstand, dass etwa zwischen den SD-Arzten und der Sanphar keine
schriftlichen Vereinbarungen oder Vereinszugehdrigkeiten bestehen, die di-
rekt auf eine Beteiligung an den Abreden schliessen lassen, &ndert am Ge-
sagten nichts (vgl. Ziff. 42).

b. Auch das Vorbringen der Parteien (vgl. Eingabe SAV vom 30. November
1998, ohne Klassierung, act. 9 und Eingabe Sanphar vom 30. November
1998, Ordner VI, act. 808, S. 24 f.), wonach keine Verpflichtungen seitens
der Fachhéndler und keine Sanktionsméglichkeiten seitens der Sanphar be-
stehen, vermag die obigen Ausfiihrungen nicht zu entkraften (vgl. Ziff. 43).

C.232b Vermutung der Beseitigung des wir ksamen
Wettbewer bs

145. 1<t der Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG erflllt, besteht die Rechtsfolge
darin, dass eine Beseitigung des wirksamen Wetthewerbs durch die Abrede zu ver-
muten ist. Die Vermutung kann indes durch den Nachweis umgestossen werden,
dass trotz der Wettbewerbsabrede wirksamer Innen- oder Aussenwettbewerb beste-
hen bleibt (RPW 1999/3, S. 455, Ziff. 61).

146. Wie oben ausgefuhrt, wird die Beurteilung fir Fachhandler und fur die SD-
Arzte gesondert durchgefihrt (vgl. Ziff. 136).

C.232hb.1 Im Bereich der Selbstdispensation

147. Der zu beurteilende Aussenwettbewerb besteht aus denjenigen Akteuren, die
mit den SD-Arzten, welche sich an die von Sanphar herausgegebene Margenord-
nung halten, in Konkurrenz stehen. In Bezug auf den Innenwettbewerb ist zu priifen,
ob trotz des fehlenden Preiswettbewerbs unter den SD-Arzten, welche die Mar-
genordnung der Sanphar einhalten, ein genligender Wettbewerb verbleibt.

148. In Bezug auf den aktuellen und potenziellen Aussenwettbewerb ist Folgendes
festzuhalten:
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a  Sanphar gibt vor (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80,
S. 95), Spitédler und HMO-Zentren seien mdgliche Aussenwettbewerber.
Dies ist jedoch nicht zutreffend. Wie unter Ziff. 135 aufgefuhrt, sind die
Spitalapotheken auf einem anderen relevanten Markt tétig. Bezilglich der
HMO-Zentren, die zwar Konkurrenten der SD-Arzte sein kénnen, ergab die
auch von Sanphar beantragte Auskunft der SWICA Gesundheitszentren (vgl.
Eingabe vom 28.9.1998, Ordner VI, act. 14; Eingabe vom 10. Juli 1998, oh-
ne Klassierung, act. 2, S. 31), dass in den HMO-Zentren die Medikamente
zu den vorgeschriebenen Preisen abgegeben werden. Preisreduktionen auf
Medikamente an Patienten gibt es gemass Auskunft der SWICA nicht.

b. Die Untersuchung hat gezeigt, dass nur wenige SD-Arzte, welche das Recht
zur Abgabe von Medikamenten haben, sich nicht an die Bestimmungen der
Sanphar halten und (im Ergebnis) vom Publikumshdchstpreis abweichen
(vgl. Antworten der SD-Arzte auf Frage 10 des Fragebogens, Ordner VI,
act. 59). Geniigender Aussenwettbewerb seitens von SD-Arzten, die ein
nicht preisgebundenes M edikamentensortiment anbieten, existiert nicht. Be-
zlglich potenziellen Aussenwettbewerbs bestehen auch keine Anzeichen,
dass sich dies in absehbarer Zeit éndern wird.

149. Somit ist belegt, dass weder aktueller noch potenzieller Aussenwettbewerb auf
dem relevanten Markt besteht.

150. Im Folgenden ist der Innenwettbewerb zu prifen.

a  Die Untersuchung hat gezeigt, dass alle SD-Arzte, welche das Recht zur
Abgabe von Medikamenten haben und sich an der Sanphar-Margenordnung
beteiligen, diese tatsichlich beachten (vgl. Antworten der SD-Arzte auf Fra-
ge 10 des Fragebogens, Ordner VI, act. 59; ferner Eingabe Apotheke «Zur
Rose» AG vom 22. Oktober 1998, Ordner VI, act. 41). Die Ausschaltung
des Preiswettbewerbs, welche sich bisher als stabil erwiesen hat, verhindert
einen wirksamen Wetthewerb unter den SD-Arzten. Nicht ersichtlich ist, ob
und inwieweit die Ausschaltung des entschel denden Wetthewerbsparameters
«Preiswettbewerb» (vgl. RPW 1999/3, S. 459, ziff. 81) auch durch andere
Wettbewerbsparameter neutralisiert werden kann. Selbst die grundsétzlich
wichtige Beratungstatigkeit des SD-Arztes wird in der Regel nicht Uber den
Medikamentenpreis abgegolten.

b. Es bestehen Uberdies keine Anzeichen dafiir, dass sich in absehbarer Zeit
etwas an der Preisabrede &ndern wird. Ein potenzieller Innenwettbewerb
kann somit verneint werden. Zudem gibt es fiir marktzutretende SD-Arzte
heute, d.h. so lange die Abrede besteht, keinen Anreiz, sich nicht an der Ab-
rede zu beteiligen.

151. Es besteht somit kein aktueller oder potenzieller Innenwettbewerb auf dem re-
levanten Markt.

152. In Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite ist festzuhalten, dass der Patient
auf Grund seiner beschrénkten Kenntnisse Uber Preis, Qualitét, Wirkung und mdgli-
che Substitute eines Medikamentes kaum die Moéglichkeit hat, seine Nachfrage zu
bestimmen. Der Arzt bt somit einen erheblichen Einfluss auf die Wahl eines Medi-
kamentes aus. Es ist hier von einer sog. angebotsbestimmten Nachfrage zu sprechen
(Breyer/Zweifel, Gesundheitsbkonomie, Berlin 1997, 2. Aufl., S. 246). Im gegen-
waértigen System der Krankenversicherung hat der Patient zudem wenig Anreiz, sich
um ein billigeres Medikament zu bemiihen. Die bel den Krankenkassen ibliche Kos-
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tenbeteiligung des Patienten mittels eines zehnprozentigen Selbstbehaltes und der
Franchise andert am Verhalten des Patienten nur wenig. Der Stellung der Markt-
gegenseite kommt demnach kein Gewicht zu. Dies wére wohl anders, wenn die Pati-
enten bei der Wahl billiger Medikamente entsprechende Rickvergiitungen von den
Krankenversicherungen erhielten.

C.232b.2 Im Bereich der M edikamentenabgabe dur ch
Apotheken und Drogerien

153. Das Pharma Forum, Sanphar und der SAV machen geltend, die Verbandszuge-
horigkeit der Fachhéndler zu den kantonalen Verbéanden bzw. zum SAV oder SDV
hétten nichts mit der Margenordnung zu tun (vgl. Eingabe Pharma Forum vom
12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 11; vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 39; Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VI, act. 38,
S. 63). Aufgrund ihrer Verbandszugehdrigkeit zu kantonalen Apotheker- bzw. Dro-
gistenverbénden oder zum SAV bzw. SDV und der Zugehérigkeit der meisten kan-
tonalen Verbande zum SAV bzw. SDV besteht jedoch bei den meisten Fachhand-
lern eine indirekte Verbindung der einzelnen Fachhandler zur Sanphar. Diese Fach-
handler bilden somit den Innenwettbewerb. Die Fachhandler, die keinem Verband
zugehdrig sind, bilden allenfalls den Aussenwettbewerb.

154. In Bezug auf den aktuellen Aussenwettbewerb sind folgende Fachhéndler nicht
Mitglied eines kantonalen Vereines bzw. des jeweiligen schweizerischen Vereines
und gewdhren gleichzeitig Rabatte bzw. bei MediService Reduktion auf dem Selbst-
behalt (vgl. Eingaben Sanphar vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 2, S. 29
und vom 30. November 1998, Ordner V1, act. 80, S. 12f.):

—  Parfumerie-Pharmacie Victoria (7 Verkaufsstellen in den Kantonen Genf
und Waadt),

—  Versandapotheke MediService AG (praktisch in der gesamten Schweiz t&
tig).
155. Auch wenn der selbstgeschétzte Umsatzanteil der MediService AG von 1%
(vgl. Eingabe MediService AG vom 1. Juli 1998, Ordner 1V, act. 60) am Gesamtum-
satz in der Schweiz ohne weiteres Ubernommen wirde, kann vorliegend nicht von
einem wirksamen Aussenwettbewerb gesprochen werden.

156. In Bezug auf den potenziellen Aussenwettbewerb ist festzuhalten, dass sich die
Abrede auf Stufe Fachhéndler bisher als stabil erwiesen hat. Es bestehen keine An-
zeichen, dass in néchster Zeit Marktzutritte in einer Gréssenordnung oder einem
Ausmass erfolgen, welche fur eine Disziplinierung der Fachhéndler sorgen. Demge-
genuber sind Sanphar und der SAV der Ansicht, dass auf Grund des Urteil des Bun-
desgerichts in Sachen MediService AG (BGE 125 | 474 ff.) mit einer Zunahme der
V ersandhandel sapotheken gerechnet werden miisse. So habe die Apotheke Miinch-
wilen unter dem Namen Medicaline ihre Versandhandelstétigkeit aufgenommen
und aus der Kooperation zwischen Galenica und Coop sollen 50 neue V erkaufsstel-
len entstehen. Dem Vernehmen nach plane zudem auch die Apotheke «Zur Rose»
AG den Einstieg in den Versandhandel (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai 2000,
Ordner VIII, act. 37, S. 39 und Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII,
act. 38, S. 3, 11, 19f,, 32f., 63f.). Esist zwar richtig, dass unter dem Namen Medi-
caline ein neuer Anbieter als Versandhandel sapotheke auftritt. Selbst wenn dieser
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neue Anbieter jedoch einen Marktanteil in der Grossenordnung der MediService AG
erreichen sollte, so wiirde deren gemeinsamer Marktanteil lediglich 2% erreichen.
Dasselbe lasst sich auch bezliglich der behaupteten Versandhandelstétigkeit der
Apotheke «Zur Rose» AG sagen. Bezuglich der Kooperation zwischen Coop und
Galenica ist festzuhalten, dass nicht klar ist, ob die 50 Verkaufsstellen zusétzliche
oder alenfalls Ubernommene Apotheken darstellen. Selbst wenn es sich dabei um
neue Verkaufsstellen handeln sollte, ist damit nicht bewiesen, dass diese nicht Mit-
glied eines kantonalen Apothekervereins oder des SAV werden. Schliesslich ist auf
Grund der Mitgliedschaft von Galenica bei Sanphar eher zweifel haft, dass sich die
neuen Verkaufsstellen nicht an die Rabattordnung von Sanphar halten werden.
Demzufolge kann nicht davon ausgegangen werden, dass in naher Zukunft mit ei-
nem Aussenwettbewerb zu rechnen ist, der die Marktordnung von Sanphar ernsthaft
geféhrdet.

157. Es besteht somit weder aktueller noch potenzieller Aussenwettbewerb auf dem
relevanten Markt.

158. In Bezug auf den aktuellen Innenwettbewerb ist festzuhalten, dass sich fast adle
Fachhéndler an die Bestimmungen der Sanphar haten (vgl. Antworten der Apothe-
ken auf Frage 11 und 12 des Fragebogens und Antworten der Drogerien auf Frage 9
und 10 des Fragebogens, Ordner VII, act. 59). Nur wenige Apotheken oder Droge-
rien weichen davon ab: Es sind dies geméss den Antworten auf die Fragebogen und
gemass Angaben des SAV (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, act. 9, S. 47 f.
und S. 126 f.) und Sanphar (vgl. Eingaben vom 10. Juli 1998, ohne Klassierung,
act. 2, S. 29 ff. und vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 11):

—  Parfumerie-ParaSanté-Pharmacie Sun Store [35 Verkaufsstellen in den Kan-
tonen Genf, Waadt, Neuenburg, Wallis, Freiburg, Bern, Aargau],

—  Geschéftsgeheimnis: Eine Apotheke [9 Verkaufsstellen in der Westschweiz;
Rabatte nur auf Listen C und D],

—  Sanovit/Manor-Drogerien-Gruppe [8 Verkaufsstellen in den Kantonen
Basel, Waadt, Zurich, Schaffhausen, Wallis, Solothurn; Rabatte nur auf Lis-
te D],

— EPA-Apotheke [1 Verkaufsstellein Basel],

—  Estorel-Drogerien-Gruppe [9 Verkaufsstellen in den Kantonen Bern, Solo-
thurn, Zrich, Graubuinden, St. Gallen].

159. Die in Ziff. 158 genannten Fachhéndler ergeben zusammen ein Total von 62
Verkaufsstellen. Sanphar, der SDV sowie der SAV machen geltend, die Zahl der
Verkaufsstellen, die sich nicht an die Bestimmungen der Sanphar halten, habe er-
heblich zugenommen. (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Ma 2000, Ordner VIII,
act. 37, S. 39 f.; Eingabe SDV vom 19. Mai 2000, Ordner VIII, act. 34, S. 2; Einga-
be SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 20, 32 f., 63, 64 f.). Der SAV
spricht von 16 unterschiedlichen Apothekenketten mit mindestens 4 Filialbetrieben,
belegt jedoch nur deren 2 (Les Pharmacies Populaires Lausanne mit finf Verkaufs-
stellen in Lausanne und die Parfumerie-ParaSanté-Pharmacie Sun Store vgl. Einga-
be SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, Beilage 23), wovon die Sun Store
bereits in Ziff. 158 enthalten ist. Die restlichen Apothekenketten werden nicht ein-
mal namentlich aufgefuhrt, weshalb sie nicht beriicksichtigt werden kénnen. San-
phar legt eine Liste von 14 Apothekenketten vor (vgl. Eingabe Sanphar vom 22. Mai
2000, Ordner VIII, act. 37, Beilage 16); 4 dieser Ketten sind bereits in Ziff. 158
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(z.T. mit einer tieferen Anzahl Verkaufsstellen) enthalten und deren 2 werden in
Ziff. 154 aufgefuihrt. Bei den anderen Apothekenketten fehlt jeglicher Bewels fur ih-
re Existenz sowie dafiir, dass sie die fragliche Marktordnung nicht einhalten. Sie
bleiben demzufolge unberiicksichtigt.

160. Obwohl die Zunahme der Verkaufsstellen bei den bekannten Apothekenketten
weder durch Sanphar noch den SDV belegt wird, kann zu Gunsten von Sanphar,
dem SDV und dem SAV somit von folgenden Apothekenketten ausgegangen wer-
den, die von der Marktordnung Sanphar abwel chen:

—  Parfumerie-ParaSanté-Pharmacie Sun Store [36 Verkaufsstellen in den Kan-
tonen Genf, Waadt, Neuenburg, Wallis, Freiburg, Bern, Aargau;

—  Geschéftsgeheimnis: Eine Apotheke [9 Verkaufsstellen in der Westschweiz;
Rabatte nur auf Listen C und DJ;

—  Sanovit/Manor-Drogerien-Gruppe [12 Verkaufsstellen in den Kantonen
Basel, Waadt, Zirich, Schaffhausen, Wallis, Solothurn; Rabatte nur auf Lis-
teDJ;

—  EPA-Apotheke [3 Verkaufsstellein Basel, St. Gallen und Baden];

—  Estorel-Drogerien-Gruppe [15 Verkaufsstellen in den Kantonen Aargau,
Bern, Solothurn, Zurich, Graubtinden, St. Gallen, Thurgau, Wallis, Zug];

—  LesPharmacies Populaires Lausanne [5 Verkaufsstellen in Lausanne.

161. Zu Gunsten von Sanphar, dem SDV und dem SAV wird Uberdies angenom-
men, dass es sich bel den zusétzlichen Verkaufsstellen nicht um Neuerdffnungen
handelt, womit die Gesamtanzahl von ca. 2520 Verkaufsstellen in der Schweiz (ca
1650 Apotheken und ca. 870 Drogerien) unverandert bleibt. Damit ergibt sich eine
Zahl von 80 Verkaufsstellen, die Rabatte gewahren. Dies entspricht einem Prozent-
satz von (gerundet) 3,2% des Fachhandels.

162. Werden die Lage dieser Verkaufsstellen (oft an umsatzstarken Orten wie Bahn-
hofen und Einkaufszentren) und die Rabattaktionen von Drogerieverbdnden (Aktion
«Starnefoifi» des SDV auf 8 BAG-registrierten Produkten und weitere Aktionen von
drei kantonalen Drogerieverbanden auf Medikamenten der Liste D) sowie Treue-
bons von Apotheken und Drogerien (wie z.B. Pro-Bons oder Luba-Bons; vgl. Ein-
gabe SDV vom 19. Mai 2000, Ordner VI, act. 34, S. 2) berticksichtigt, kdnnte der
Prozentsatz — im besten Fall — verdoppelt werden. Jedoch kann auch bei einem noch
hoheren Anteil von beispielsweise 10% Rabatt gewadhrender Verkaufsstellen nicht
von einem funktionierenden Innenwettbewerb gesprochen werden, der das Verhal-
ten der an der Abrede beteiligten Fachhéndler disziplinieren kann. Dies belegt auch
das Beispiel der Westschweizer Apothekerinnen und Apotheker, das vom SAV im
Zusammenhang mit dem aktuellen Innenwettbewerb geltend gemacht wird (vgl.
Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 20). So fuhrt die Preis-
bzw. Rabattpolitik der Apothekenketten gerade nicht dazu, dass die Ubrigen Apo-
theken von der Margen- und Rabattordnung abweichen. Vielmehr versuchen sie,
Uber vermehrte Kundenberatung zu reagieren.

163. Das Begehren des SAV, Frau A.-M. Bollier, Mitglied der EAK, als Zeugin ein-
zuvernehmen (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9,
S. 22), ist unbehelflich. Ihre Angaben zum Medikament Invirasel] von Roche wiirde
einzig belegen, dass die Apotheker bei einem Medikament auf ihre Marge verzich-
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ten. Von einer massgebenden Auswirkung auf den Wettbewerb kann jedoch keines-
falls ausgegangen werden.

164. Andere Fachhéndler gewahren Rabatte an Familienmitglieder, Freunde, Ange-
stellte und deren Angehorige, Medizina personen, sehr treue Stammkunden und
Grosskunden auf Anfrage (vgl. Antworten der Apotheken auf Frage 11 und 14 des
Fragebogens und Antworten der Drogerien auf Frage 9 des Fragebogens, Ordner
VII, act. 59). Hier kann jedoch nicht von einer generellen, wettbewerbsorientierten
Abweichung von der Margenordnung (und damit einhergehend vom Publikums-
héchstpreis) gesprochen werden, weshalb diese Art von Rabattgewéahrung nicht be-
riicksichtigt werden kann.

165. Es bestehen auch hier keine Anzeichen, dass sich dies in néchster Zeit andern
wird, sodass auch nicht von einem Vorhandensein potenziellen Innenwettbewerbs
ausgegangen werden kann

166. Es besteht somit kein Innenwettbewerb auf dem relevanten Markt.

167. In Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite ist festzuhalten, dass die Pati-
enten erstens auf Grund der mangelnden Information tber den Markt und zweitens
auf Grund der atomistischen Struktur ihrer Marktseite kaum Druck auf die an der
Abrede beteiligten Fachhéndler ausiiben und somit deren Verhalten andern kdnnen.
Der SAV (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9, S. 11
und Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 14 f., 65) sowie Sanphar
(vgl. Eingabe vom 22. Mai 2000, Ordner V111, act. 37, S. 20 f.) und Pharma Forum
(vgl. Eingabe vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 12) sind jedoch der An-
sicht, dass die Krankenkassen gegenwartig erstarken und deshalb gentigend grossen
Druck auf die Fachhéndler ausiiben kénnten.

a  Diese Argumentation steht einmal in Widerspruch zur Argumentation von
Sanphar betreffend des fehlenden Anreizes, Rabatte zu gewéhren, da diese
auf Grund der Weitergabepflicht von Art. 56 KV G ohnehin nur den Kran-
kenkassen zugute kémen (vgl. Ziff. 45e und 64). Wére es tatséchlich so, dass
die Krankenkassen Nachfragemacht ausiiben kénnten (vgl. unten d/bb), be-
stiinden fir den Fachhandel nicht nur «Anreize», Rabatte zu gewahren; er
wére auf Grund der Stérke der Krankenkassen vielmehr gezwungen, den
Krankenkassen grossere Rabatte einzurdumen.

b. Im Weliteren ist zu berticksichtigen, dass die Krankenkassen as starke
Marktgegenseite ohnehin nur im Bereich der SL-Medikamente eine Rolle
spielen kdnnen, da nur diese Medikamente — sofern sie &rztlich verschrieben
sind — von den Krankenkassen vergitet werden.

c.  Auch der zwischen dem SAV und dem KSK am 14. Januar 2000 abge-
schlossene Ubergangsvertrag, mit welchem der per 1999 gekiindigte Grund-
vertrag (vgl. Eingabe vom 30. November 1998, ohne Klassierung, act. 9,
Beilage 1) mit Anpassungen bis 31. Dezember 2000 verlangert wird (vgl.
Eingabe SAV vom 22. Mai 2000, Ordner VIII, act. 38, S. 11, 14 f., 55, 65),
vermag an dieser Einschétzung nichts zu andern. Zwar haben die Kranken-
kassen darin gegeniiber den Apothekern einen 3-prozentigen «Kostenstabili-
sierungsbeitrag» durchsetzen kdnnen, was eine Verringerung der Bruttomar-
ge eines Apothekers um 9% bis 10% bewirken soll. Diese Verringerung
wirkt sich indessen lediglich horizontal, gleichermassen fiir alle Apotheken
aus, womit keine Intensivierung des Wettbewerbs zwischen den Fachhand-
lern bewirkt wird.
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d. Schliesdich zeigt die Marktanalyse, dass die Abrede auf Fachhandelsstufe
sich als derart stabil erwiesen hat, dass die Krankenkassen selbst zur Kar-
tellbildung haben greifen missen, um die Wirkungen des Preiskartells zu
dampfen (vgl. oben lit. c). Von einer Aufbrechung des Kartells und der Be-
seitigung der Wettbewerbshehinderung kann alerdings — infolge fehlender
Nachfragemacht (unten bb) — keine Rede sein. Diesbeziiglich ist ein Zweifa-
ches anmerken:

€.  Zunéchst ist as grundsétzliche Bemerkung vorzubringen, dass eine derartige
Marktsituation zwischen dem untereinander organisierten Fachhandel auf
der einen Seite und den ebenfalls untereinander verbundenen Krankenversi-
cherern auf der anderen Seite — &hnlich wie beim Vorliegen eines bilateralen
Monopols — in daler Regel volkswirtschaftlich schadlich ist (vgl. Dobson
Paul/Waterson Michael/Chu Alex, The Welfare Consequences of the Exer-
cice of Buyer Power, in: Research paper 16, September 1998, hrsg. vom Of -
fice of Fair Trading, London, Ziff. 5.13. S. 21).

f.  Alsdann zeigen die Ergebnisse der Vereinbarungen zwischen dem SAV und
dem KSK fir den vorliegenden Fall, dass offenbar die einzelnen Kranken-
versicherer nicht geniigend Nachfragemacht besitzen, um zusétzlich zu dem
linear vereinbarten Kostenstabilisierungsbeitrag weitere Rabatte zu erwir-
ken. Dass diese daran indes ein Interesse hétten, und zwar unabhéngig da-
von, ob alféllige Rabatte an die Versicherten (Patienten) weitergegeben
werden (mussten), liegt auf der Hand: Die Krankenversicherer kbnnten ent-
weder ihre Gewinnmarge erhdhen oder — fals die Rabatte weitergegeben
wirden — sich etwa durch tiefere Prémien profilieren und sich dadurch auf
dem Krankenversicherungsmarkt potenziellen Versicherten empfehlen.

C.233 Ergebnis

168. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wetthewerbs ist in beiden Fal-
len nicht widerlegt. Die Wettbewerbsabreden betreffend SD-Arzte sowie hinsicht-
lich Fachhandel (Apotheken und Drogerien), womit die Margen und die Verkaufs-
preise der Medikamente festgelegt werden, beseitigt den wirksamen Wettbewerb.
Sie sind nach Art. 5 Abs. 1 und Abs. 3 lit. a KG unzul&ssig und durfen nicht mehr
praktiziert werden.

169. Unter diesen Umstdnden braucht eine alféllige Rechtfertigung nach Art. 5
Abs. 2 KG nicht geprift zu werden, denn Abreden, die wirksamen Wettbewerb be-
seitigen, kénnen nicht durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Rz. 260).

Cc3 Beurteilung der Wettbewerbsabrede
Uber die SAV-Normen

175. Die Normen des SAV werden in der «Information tiber Sanphar» (Ausgabe
1998, S. 15) as unverbindliche Kalkulationshilfen bezeichnet. Die Wettbewerbs-
kommission hat mit Beschluss vom 4. Mai 1998 in ihrer Bekanntmachung die Vor-
aussetzungen fiir die kartellgesetzliche Zul&ssigkeit von Abreden Uber die Verwen-
dung von Kalkulationshilfen definiert (BBl 1998 1V 3936, RPW 1998/2, S. 351 ff.).
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[...] Abreden Uber den Gebrauch von Kalkulationshilfen lassen sich aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienzin der Regel dann nicht rechtfertigen, wenn

a. se den Beteligten pauschale Betrage oder pauschale Prozentsitze fir Ge-
meinkostenzuschlédge oder andere Kostenzuschldge zur Bestimmung der
Selbstkosten vorgeben oder vorschlagen oder

b. sie den Betelligten Margen, Rabatte, andere Preisbestandteile oder End-
preise vorgeben oder vorschlagen oder

c. sieden Beteligten in anderer Form Aufschluss Uber das effektive Verhalten
von einzelnen Beteiligten in der Offertstellung bzw. beziiglich der Bestim-
mung von Endpreisen und Konditionen geben konnen. [ ...]

171. Die Normen des SAV eflillen die Voraussetzungen der oben erwéhnten Be-
kanntmachung (Bst. a und b) nicht und lassen sich deshalb auch nicht rechtfertigen.

172. Wie die Marktbeobachtungen jedoch ergeben haben und die Parteien in ihren
Eingaben zutreffend erwéhnen (vgl. Eingabe SAV vom 30. November 1998, ohne
Klassierung, act. 9, S. 36 f. und 130 f.), haben die Normen des SAV heute an Be-
deutung verloren. Auf Grund verbesserter betriebswirtschaftlicher Kenntnisse der
Fachhéndler werden die in den 30er-Jahren entwickelten Berechnungshilfen zur Zeit
kaum mehr angewendet. Vorliegend erlibrigt sich deshalb trotz Vorliegen einer for-
mellen Abrede (vgl. Kapitel C.3) eine vertiefte kartelIrechtliche Uberpriifung.

173. Die Untersuchung tber die Normen des Schweizerischen Apotheker-Vereins
(SAV-Normen) wird deshalb eingestellt.

c4 Beurteilung der Wettbewer bsabrede
Uber die Grossistenbedingungen der Sanphar

174. Die Wettbewerbsabrede Uiber die Grossistenbedingungen der Sanphar besteht
darin, dass ein Handler das Recht auf Medikamentenbezug zu Grossistenkonditio-
nen nur erhdt, wenn er die von Sanphar festgel egten Rahmenbedingungen fiir Gros-
sisten erfullt. Aus kartellrechtlicher Sicht werden bezliglich der Rahmenbedingun-
gen die Bestimmungen Uber Sortimentsbreite und Grosse des Kundenkreises Uber-
pruft (vgl. ziff. 2.1.1. lit. b. Reglement, Anhang 2 und Ziff. 34 f.). Nur wenn die
Grossisten diese Rahmenbedingungen erflillen, kommen sie in den Genuss von
gunstigen Einkaufskonditionen. Es handelt sich damit nicht um eine mit Bussen
sanktionierbare Bestimmung der Sanphar (wie von der Sanphar in ihrer Eingabe
vom 30. November 1998, Ordner V1, act. 80, S. 56 betont wurde), sondern vielmehr
um eine Verpflichtung, deren Einhaltung die an der Abrede beteiligten Hersteller
und Importeure Uberwachen und gegebenenfalls mit schlechteren Konditionen
sanktionieren. Diese schlechteren Konditionen entsprechen denjenigen der Ubrigen
Grosshéndler, welche die erwdhnten Rahmenbedingungen nicht erfillen und die zu
den gleichen Konditionen wie Fachhandler oder tberhaupt nicht beliefert werden
(vgl. Eingabe Apotheke «Zur Rose» AG vom 1. November 1999, Ordner VII, act. 20
[im Besonderen: Beilage 9, Schreiben der Sanphar vom 16. September 1999 an die
Mitglieder von Sanphar]; vgl. Ziff. 13). Der Beweisantrag von Sanphar, wonach
Hersteller zu befragen seien, ob sie die Aussenseiter-Grossisten zu schlechteren
Konditionen beliefern, ertibrigt sich gestitzt auf die Ausfihrungen in Ziff. 13, umso
mehr als Sanphar dies auf Seite 30 ihrer Eingabe selbst einrdumt (vgl. Ordner VIII,
act. 37, S. 41f1.).
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175. Die Abrede Uber die Grossistenbedingungen der Sanphar dient u.a. auch dazu,
die Stabilitét der Abreden Uber die Margenordnung zu erhdhen: Die Abreden bilden
zusammen ein Netzwerk von Bestimmungen, die sich gegenseitig bedingen und sta-
bilisieren (vgl. auch Ziff. 2.1.2. Reglement Uber Massnahmen zur «Verhinderung
der Margenerosion).

c41 Der relevante Markt
c411 Der sachlich relevante Markt

176. Die Uberlegungen, die im Zusammenhang mit dem sachlich relevanten Markt
der Wettbewerbsabrede auf Grossistenstufe bei der Margenordnung angestellt wur-
den (Kapitd C.2.2.1.a), gelten sinngemass auch fir die Abrede Uber die Grossisten-
bedingungen. Die Marktgegenseite der Grossisten sind die Fachhéndler und SD-
Arzte. Deren Nachfrage wird letztlich von den Bediirfnissen des Patienten bestimmt.
Aus Sicht des Patienten ist es moglich, dass sich einzelne Medikamente nicht sub-
stituieren lassen. Eine mdgliche Eingrenzung des sachlich relevanten Marktes auf
Teilmarkte (Therapiegruppen usw.) ist jedoch vorliegend nicht notwendig, weil die
Auswirkungen der Abrede fur den gesamten Markt dieselben und branchenumfas-
send sind.

177. Der sachlich relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der durch Grossisten
verkauften Medikamente.

c412 Der raumlich relevante Markt

178. Die regionale Ausbreitung der Sanphar-Grossisten erstreckt sich auf die ganze
Schweiz. Nur Voigt AG beliefert ausschliesslich die Deutschschweiz (vgl. Eingabe
Uhlmann-Eyraud vom 9. Juli 1998, Ordner IV, act. 105, Frage 7; Eingabe Voigt
vom 9. Juli 1998, Ordner 1V, act. 104, Frage 7; Eingabe Galenicavom 10. Juli 1998,
act. 7, Frage 7; Eingabe Unione Farmaceutica SA vom 9. Juli 1998, Ordner V,
act. 2, Frage 7; Eingabe Amedis vom 13. Juli 1998, Ordner V, act. 22, Frage 7). Es
bliebe eventuell zu prifen, ob der réumlich relevante Markt lokal abzugrenzen sei.
Tatséchlich hat aber die Margenordnung ungeachtet der definitiven Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes immer die gleichen Auswirkungen. Aus diesem Grund
kann fir die Zwecke des vorliegenden Falles auf eine lokale Marktabgrenzung ver-
zichtet werden (vgl. auch Beschwerdeentscheid der REKO, RPW 1998/4, S. 673 ff.,
Ziff. 4). Der rdumlich relevante Markt kann somit auf die Schweiz abgegrenzt wer-
den.

179. Der relevante Markt umfasst somit den Vertrieb der in der Schweiz durch
Grossisten verkauften Medikamente.

c.4.2 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintréchtigung
c421 Qualitative Kriterien
180. In Bezug auf die qualitativen Elemente ist festzuhalten, dass innerhab der

Grossistenbedingungen folgende Wettbewerbsparameter von der Sanphar bestimmt
werden: Minimale Sortimentsgrésse und minimaler Kundenkreis.
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181. Neben der Sortimentsbreite spielt die regionale Ausdehnung eines Grossisten
fur die Sanphar eine entscheidende Rolle. Der FSAL hat seiner Eingabe vom
11. November 1998 (vgl. Ordner VI, act. 66, Beilage 5) ein Schreiben beigelegt, in
dem die damalige Réglementation (heute Sanphar) die geografische Verteilung der
Kundschaft eines Antragstellers a's zu eng bezeichnet, weshalb ihm der Grossisten-
status der Sanphar nicht zuerkannt wurde. Die Bestimmung zur regionalen Ausdeh-
nung eines Grossisten bewirkt eine hohe, wettbewerbsfeindliche Marktzutritts-
schranke: Fir Neueintretende auf dem Markt ist es fast unmdglich, schon von Be-
ginn an eine grosse regionale Ausdehnung des Kundenkrei ses aufzuweisen.

182. Die Sanphar bestétigt die hier gemachten Ausfuhrungen in ihrer Eingabe vom
30. November 1998 (vgl. Ordner VI, act. 80, S. 69): »Es entspricht einem bewussten
und gewollten Verhalten, dass die Grossisten durch Sanphar [...] verpflichtet wer-
den, gewisse Bedingungen rund um ihre Dienstleistungen zu erfullen (Sortiments-
grosse, Lieferbereitschaft usw.). Dies fuhrt fir die Grossisten zu bestimmten Kosten,
die ohne die entsprechende Wettbewer bsabrede nicht entstehen wirden.»

183. Wie die Apotheke «Zur Rose» AG in ihrer Eingabe vom 22. Oktober 1998 (vgl.
Ordner V1, act. 41, S. 3) geltend macht, verunmdglichen die Grossi stenbedingungen
eine Fokussierung des Grossisten auf eine der drel Kundengruppen Apotheken,
Drogerien, Arzte. Die Bedingungen seien so angelegt, dass fast das gesamte Apo-
theken- und Drogeriesortiment am Lager gehalten werden miisse, was eine aus be-
triebswirtschaftlichen Griinden sinnvolle Beschrankung auf ein Kundensortiment
und damit eine Verbilligung der Logistik im Bereich der Lagerhaltung unmdglich
mache. Im Bereich des Kundensegmentes der SD-Arzte wiirden z.B. die Sortiments-
breite der regelméssig verwendeten Medikamente bei einer Menge von 4000 Pro-
dukten (Liste A und B) liegen, wogegen das Minimalsortiment geméss den Anforde-
rungen der Sanphar bei 10 000 Produkten liege. Dies verhindere eine Senkung der
Vertriebskosten, aber auch die Bildung schlanker, rationeller und spezialisierter
Vertriebskandle, obwohl die Aufgabe der Aussenseitergrossisten die gleiche sel wie
digienige der Sanphar-Grossisten. Mit den Anforderungen an das Minimal sortiment
wirden die Schranken fir einen Marktzutritt sehr hoch gesetzt. Die Grossistenbe-
dingungen wirken sich somit gesamthaft innovationshemmend aus.

184. Das Marketing einer Unternehmung umfasst alle Massnahmen einer ziel- und
wettbewerbsorientierten Ausrichtung der marktrel evanten Aktivitaten. Dazu gehdren
die Definition der zu verkaufenden Produkte und der damit verbundenen Dienstleis-
tungen, die Kommunikationspolitik (Werbung, Verkaufsférderung, Public Relati-
ons) und die Kontrahierungspolitik (Preise, Rabatte, Lieferkonditionen). Mit den
Grossistenbedingungen der Sanphar wird ein Teil dieser Marketinginstrumente
zwingend vorgeschrieben. Entgegen der Meinung des VSSG (Eingabe vom 24. Mai
2000, Ordner VIII, act. 41, S. 7) sind die Grossisten in ihrer Marketingpolitik somit
nicht vollkommen frei: Die Moglichkeit fir den einzelnen Grossisten, sich gegen-
Uber seinen Mitkonkurrenten abzugrenzen, ist limitiert. Die Abrede fuhrt deshalb in
qualitativer Hinsicht zu einer erheblichen Beeintréchtigung des wirksamen Wetthe-
werbs. Eine Befragung der VSSG-Mitglieder, wie vom VSSG beantragt, ertibrigt
sich deshalb.
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c4.22 QuantitativeKriterien

185. Hinsichtlich des quantitativen Elementes bleibt zu prifen, ob aktueller oder
potenzieller Aussenwettbewerb auf dem relevanten Markt besteht. Diesbeziiglich
gelten die gleichen Ausfiihrungen, wie sie im Zusammenhang mit der Abrede Uber
die Margenordnung der Sanphar auf Grossistenstufe gemacht wurden (vgl. Ziff. 114
ff.). Es besteht deshalb weder aktueller noch potenzieller Aussenwettbewerb.

186. Bezliglich aktuellen und potenziellen Innenwettbewerbs kann auf Ziff. 118 ff.
verwiesen werden. Weitere Abkl&rungen ertibrigen sich, weil die Abreden Uber die
Margenordnung und digjenige Uber die Grossistenbedingungen sich gegenseitig be-
dingen. Jene Grossisten, die die Abrede tber die Margenordnung befolgen, tun dies
auch beziglich der Abrede Uber die Grossistenbedingungen.

187. Es besteht somit kein Innenwettbewerb auf dem relevanten Markt.

194. Die Marktgegenseite kann keinen Druck auf die Grossisten austiben. Diesbe-
zglich gelten ebenfalls die Ausfuhrungen, wie sieim Zusammenhang mit der Abre-
de Uber die Margenordnung der Sanphar auf Grossistenstufe gemacht wurden (vgl.
Ziff. 121).

188. Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Grossistenbedingungen der
Sanphar den Wettbewerb i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG erheblich beeintréchtigen.

C.43 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgr inden

189. Die Parteien machen verschiedene Rechtfertigungsgriinde geltend (Eingabe
VSSG vom 27. November 1998, Ordner VI, act. 76, S. 10; Eingabe Galenica vom
10. Juli 1998, ohne Klassierung, act. 7; Eingabe Uhlmann-Eyraud vom 1. Juli 1998,
Ordner IV, act. 105; Eingabe Voigt vom 13. Juli 1998, Ordner 1V, act. 5).

190. Als Erstes wurde von den erwéhnten Parteien die Sicherstellung der Versor-
gung der Schweiz mit Medikamenten genannt. Die Mindestbreite des Sortimentes
wirde dabei die Lieferung selten benétigter Medikamente ohne |éngere Wartezeiten
und Schwierigkeiten sichern. Bei der Sicherstellung der Versorgung handelt es sich
somit um ein gesundheitspolizeiliches Argument. Mit dem Begriff der «wirtschaft-
lichen Effizienz» wird jedoch fiir die Auslegung der Rechtfertigungsgriinde eine kla-
re Grenze gezogen: Eine Berufung auf ausserhalb des 6konomischen Prozesses lie-
gende offentliche Interessen wird ausgeschlossen. Dass die Wahrung versorgungs-
politischer oder gesundheitspolizeilicher Interessen zugleich einen volkswirtschaft-
lich positiven Nebeneffekt entfalten, fiihrt entgegen der Ansicht von Sanphar (vgl.
Ordner VIII, act. 37, S. 43) nicht dazu, dass damit Effizienzgrinde im Sinne des
Kartellgesetzes vorliegen. Die von Sanphar beantragte Expertise ertibrigt sich. Falls
eine solche gesundheitspolizeiliche Massnahme notwendig wére, mussten die Be-
stimmungen in der kantonalen bzw. der eidgendssischen Gesetzgebung festgehalten
sein. Dazu kommt, dass weder die Notwendigkeit besteht, noch es verhé@tnismaéssig
ist, betreffend der Sortimentsbreite und des Kundenkreises eine derartige privat-
rechtliche Abrede zu begriinden.

192. Wie der FSAL in seiner Eingabe vom 11. November 1998 (vgl. Ordner VI,
act. 66, S. 20) schreibt, ist das Erfordernis zur Bereithaltung von Notfall sortimenten
kein Grund zur Haltung von Uberdimensionierten Sortimenten. Notfallsortimente
sind zudem gebrauchlich und wirken nicht wettbewerbshemmend. Ein Vollsortiment
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fir die Belieferung von Arzten diirfte sinnvollerweise héchstens 4000 Einheiten um-
fassen.

193. Die Sicherstellung der Qualitét, die als weiteres Argument aufgefuhrt wurde, ist
bereits durch die kantonalen Bestimmungen fir den Grosshandel gewéhrleistet (vgl.
Ziff. 76). Weiterfuhrende privatrechtliche Bestimmungen dazu sind weder verhalt-
nisméssig noch notwendig.

194. Sanphar (Eingabe vom 30. November 1998, Ordner VI, act. 80, S. 74) und der
VSSG (Eingabe vom 24. Mai 2000, Ordner VIII, act. 41, S. 6) sowie das Pharma
Forum (Eingabe vom 12. Mai 2000, Ordner VIII, act. 26, S. 2, 8) vertreten die An-
sicht, dass es eine Folge der durch Produkteigenschaften und Produktpreise gesteu-
erten Endnachfrage sei, dass die Grossisten letztlich ale vom Fachhandel nachge-
fragten Medikamente am Lager halten mussen. Diese Ansicht ist falsch, weil die
Grossisten ohne die Grossistenbedingungen vielmehr nur einen Teil der Medika
mente am Lager halten miissten. So kénnten z.B. Drogerien-Grossisten, Arzte-Gros-
sisten, Discount-Grossisten usw. auf dem Markt bestehen, wobei der Fachhandel
seine Nachfrage dann tber den jeweils geeigneten Grossisten abdecken wirde.

195. Die Grossistenbedingungen der Sanphar haben keinen Rationalisierungseffekt
im Sinne einer Senkung der Vertriebskosten. Durch die Verpflichtung zum Vollsor-
timent werden im Gegenteil Vertriebskooperationen (z.B. Austausch von Teilsorti-
menten unter den Grossisten) ausgeschlossen oder eine Spezidisierung auf einzelne
Kundensegmente verhindert und damit die Vertriebskosten wahrscheinlich noch er-
hoht. Es ist ebenfalls nicht ersichtlich, inwiefern die Grossistenbedingungen fir die
Verbesserung von Produkten und Produktionsverfahren oder fir die rationelle Nut-
zung von Ressourcen notwendig sein kénnten.

196. Im Ubrigen existieren keine Griinde, die eine derartige Beschrankung der Mar-
ketingpolitik der Grossisten aus kartellrechtlichen Gesichtspunkten rechtfertigen
konnten.

C44 Ergebnis

197. Die Wettbewerbsabrede Uber die Grossistenbedingungen der Sanphar, worin
Kriterien zur Sortimentsbreite und zum Kundenkreis festgelegt werden, ist gesttzt
auf die obenstehenden Erwégungen unzuldssig i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG und darf
nicht mehr praktiziert werden.
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D. Kosten

198. Gemass der am 1. April 1998 in Kraft getretenen Verordnung vom 25. Februar
1998 uber die Erhebung von Gebiihren im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung;
SR 251.2) ist unter anderem gebihrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verur-
sacht (Art. 2 KG-Gebihrenverordnung). Als Verursacher gelten im vorliegenden
Fall:

—  der Verein Sanphar,

—  dessen Einzel- und Kollektivmitglieder, die auf einer der Vertriebsstufen im
Arzneimittelmarkt die fir unzuldssig erklérten Bestimmungen der Rabatt-
und Margenordnung und der Grossistenbedingungen selber anwenden oder
deren Anwendung fordern, sowie

— dle Unternehmen, die auf einer der Vertriebsstufen im Arzneimittel markt
die fur unzulssig erklérten Bestimmungen der Rabatt- und Margenordnung
und der Grossistenbedingungen anwenden.

199. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuhrenverordnung bemisst sich die Gebihr
nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von CHF 130.— Diese Gebiihr
kann je nach wirtschaftlicher Bedeutung des Gegenstandes um hochstens die Hélfte
erhoht oder vermindert werden (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebiihrenverordnung).

a  Unter wirtschaftlicher Bedeutung des Gegenstandes ist die volkswirtschaftli-
che Bedeutung zu verstehen. Diese ergibt sich einerseits aus der (volkswirt-
schaftlichen) Bedeutung des Marktes, der durch den in Frage stehenden
Sachverhalt betroffen ist, und andererseits aus den Auswirkungen, die der
untersuchte Sachverhalt auf die Wettbewerbsverhaltnisse auf diesem Markt
zeitigt (vgl. RPW 1998/2, S. 319 Rz. 175). Bezuglich der Bedeutung des
Marktes wird auf das Gesamtmarktvolumen abgestellt. Beziiglich der Aus-
wirkungen auf die Wettbewerbsverhéltnisse ist massgebend, ob der wirksa-
me Wettbewerb beseitigt bzw. erheblich beeintréchtigt wird oder nicht. Nach
der Praxis der Wettbewerbskommission wird die Gebuhr bei besonders gros-
sem Marktvolumen und einer erheblichen Beeintrachtigung bzw. Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs um 50% erhoht.

b. Im vorliegenden Fall ist die Beseitigung bzw. erhebliche Beeintréchtigung
des wirksamen Wettbewerbs durch vier zusasmmenwirkende Abreden, wo-
von drei den wichtigen Preiswettbewerb betreffen und eine den Zugang zum
Markt beschrénkt, nachgewiesen worden. Der Umsatz auf dem von den un-
tersuchten Abreden betroffenen Pharmamarkt Schweiz betrug im Jahre 1998
CHF 4 446 000 000.— (vgl. Ordner VI1II, act. 43). Die ausgewiesene Zeit des
Sekretariats und der Wettbewerbskommission von 923,50 Stunden fihrt zu
einer Grundgebuhr von CHF 120 055.—, die auf CHF 120 000.— gerundet
wird. Diese Grundgebihr wird alsdann um 50% auf CHF 180 000.— erhéht.

200. Neben dem Aufwand nach Art. 4 KG-Gebiihrenverordnung hat der Gebiihren-
pflichtige die Auslagen der Wettbewerbskommission zu erstatten (Art. 5 Abs. 1 KG-
Gebiihrenverordnung). Diese belaufen sich auf CHF 1800.—.

201. Die angefallenen Kosten von insgesamt CHF 181 800.— werden dem Verein
Sanphar, dessen Einzel- und Kollektivmitgliedern sowie den Unternehmen, die auf
einer der Vertriebsstufen im Arzneimittelmarkt die flr unzuléssig erklérten Bestim-
mungen der Rabatt- und Margenordnung oder der Grossistenbedingungen anwen-
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den, je zu gleichen Teilen unter solidarischer Haftung auferlegt. Die solidarische
Haftung der Parteien wird damit begriindet, dass im vorliegenden Verfahren die kos-
tenpflichtigen Parteien in einer Rechtsgemeinschaft stehen bzw. sich aus den glei-
chen — kartellrechtlich fur unzul&ssig erklarten — Rechtsgeschéften verpflichtet ha-
ben, sodass fir sie nur im gleichen Sinn entschieden werden kann (BGE 121 111 491;
vgl. ferner Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz Uber die Verwal-
tungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N 1 ff. zu Art. 13 VRPG). Diese
(notwendige) Streitgenossenschaft wird denn auch von den Parteien dokumentiert,
indem sie ihre Stellungnahmen durch zahireiche Verweise aufeinander abstimmen,
etwa in Bezug auf Rechtsbegehren, auf tatsichliche und rechtliche Ausfuihrungen
(vgl. Ordner VIII, act. 41, S. 3). Im Ubrigen ergibt sich die solidarische Haftung von
Kartellmitgliedern auch aus einer analogen Anwendung von Art. 7 der Verordnung
Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren vom 10. September
1969 (SR 172.041), wonach mehrere Parteien ihre gemeinsamen Verfahrenskosten
zu gleichen Teilen tragen und dafur solidarisch haften, soweit nichts anderes verfugt
wird.
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E.

Dispositiv

Gestiitzt auf den Sachverhalt und auf die Erwédgungen verfligt die Wettbewerbs-
kommission:

1.

Folgende in der Margen- und Rabattordnung des Vereins «Sanphar» enthal -
tenen Bestimmungen sind nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 KG unzuléssig
und durfen nicht mehr praktiziert werden:

a Ziff. 2.1.1. lit. b Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittel-
handel, wonach die Hersteller von Arzneimitteln den Grossisten gegen-
Uber Rabatte ausschliesslich in einer Bandbreite von +/— 2 Prozent-
punkten vom Fachhandel seinstandspreis gewahren.

b. ziff. 2.3. von Anhang 2 zum Reglement Uber die Selbstkontrolle im
Arzneimittelhandel, wonach die Grossisten bei Lieferungen von Arz-
neimitteln nachgelagerten Stufen keine Rabatte gewahren dirfen, die
grosser als die Sanphar-Grossistenmarge sind.

c. Ziff. 2.1.1. lit. a Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittel-
handel, wonach fiir die Fachhandler und fiir die SD-Arzte die in An-
hang 1 des Reglements festgel egten Margen gelten.

Folgende Grossistenbedingungen des Vereins «Sanphar» gemass Ziff. 2.1.1.
lit. b Reglement Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittelhandel i.V.m. An-
hang 2 sowie den Erl&uterungen zum Reglement sind nach Massgabe von
Art. 5 Abs. 1 KG unzuléssig und durfen nicht mehr praktiziert werden:
a  Ziff. 2.1 von Anhang 2 betreffend das Halten des L agersortiments.

b. ziff. 2.2 von Anhang 2 betreffend das Beliefern des Kundenkreises.

Es wird dem Verein «Sanphar» und seinen Mitgliedern untersagt, Unterla-
gen Uber die Margen- und Rabattordnungen i.S.v. Ziff. 1 sowie Uber die
Grossistenbedingungen i.S.v. Ziff. 2 des Dispositivs an ihre Mitglieder oder
an Dritte abzugeben.

Der Verein «Sanphar» wird verpflichtet, seinen Vereinsmitgliedern sowie
deren Mitgliedern innerhalb eines Monats nach Eintritt der Rechtskraft die-
ser Verfugung das vorliegende Dispositiv zuzustellen. Er hat dem Sekreta
riat der Wettbewerbskommission den Vollzug dieser Anordnung umgehend
Zu belegen.

Die Untersuchung Uber die Normen des Schweizerischen Apotheker-Vereins
(SAV-Normen) wird eingestelt.

Zuwiderhandlungen gegen diese Verfiigung kénnen mit Sanktionen geméss
Art. 50 bzw. 54 KG geahndet werden.

Die angefallenen Kosten von insgesamt CHF 181 800.—, bestehend aus den
Verfahrenskosten in der Héhe von CHF 180 000.— und den Kanzleigebiih-
ren in der H6he von CHF 1800.—, werden je zu gleichen Teilen unter solida-
rischer Haftung dem Verein Sanphar, dessen Einzel- und Kollektivmitglie-
dern sowie den Unternehmen, die auf einer der Vertriebsstufen im Arznei-
mittelmarkt die fur unzuléssig erkldrten Bestimmungen der Rabatt- und
Margenordnung sowie der Grossistenbedingungen selber anwenden oder de-
ren Anwendung fordern, auferlegt.
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8. Gegen diese Verfligung kann innerhalb von 30 Tagen bel der Rekurskom-
mission fir Wettbewerbsfragen, 3202 Frauenkappelen, Beschwerde erhoben
werden (Art. 44 KG). Die Beschwerde ist im Doppel unter Beilegung der
angefochtenen Verfligung einzureichen.

9. Dievorliegende Verfigung wird nach Massgabe von Art. 36 lit. ¢/d VwVG

durch amtliche Publikation und folgenden Parteien individuell eroéffnet:

Pharma Forum Verbindung der Schweizer G. Streuli & Co. AG
Herr H. Bartlome Arzte (FMH) Herr Dr. Streuli
Stationsstrasse 12 Herr Gmir Direktor
3097 Bern-Liebefeld Elfenstrasse 18 Stédtchen 5

3000 Bern 16 8730 Uznach
Vereinigung der Vereinigung freier speziaisierter ~ Apotheke «Zur Rose» AG
Importeure pharmar Arztelieferanten (FSAL) Seedtrasse 161
zeutischer Spezialitdlen  Herr 3P, Becher 8266 Steckborn
(VIPS) General sekretar
Herr F.W. Buri Belpstrasse 3a vertreten durch
Baarerstrasse 2 3074 Muri s o
Postfach 4856 Herr Walter Oberhansii
6304 Zug Hauptstrasse 39

8280 Kreuzlingen

Interpharma Sanphar Arztemedika AG
Herr Th. Cueni Hauptsirasse 90 Herr Dr. med. A. Wyttenbach
General sekretar 4102 Binningen 1 Hammerstrasse 5/5a
Petersgraben 35 4410 Liesta
4003 Basdl vertreten durch

Baker & McKenzie

Herr Dr. U. Schenker

Zollikerstrasse 225

8034 Zirich
Aargauischer Schwei zerischer Verband mittel sténdischer
Arzteverband (AAV) Apothekerverein (SAV) Arzneimittelfirmen (VMA)
Herr Dr. Andreas Haefeli Herr M. Enderle Herr Gysin, Nationalrat
Président Stationsstrasse 12 Haus der Wirtschaft
Postfach 3097 Bern-Liebefeld Altmarkstrasse 96
5401 Baden 4410 Liestal
H+ Die Spitaler Schweizerischer Verband schweiz. Spezidlita-
der Schweiz Drogisten-Verband (SDV) ten-Grossisten (VSSG)
ge_rr Gz- von Glutz Herr E. Hutter Herr J.-Y. Hauser

8'0” 3 Geschaftsfiihrer Prasident

5001 Aarau Léangfeldweg 119 Postfach 401

2501 Biel 1701 Freiburg

3852



Abkirzungen

AEP  Arzteeinstandspreis

BSV Bundesamt fir Sozialversicherung, Bern

FEP Fachhandel seinstandspreis

FMH  Foederatio medicorum helveticorum: Verbindung der Schweizer Arztinnen
und Arzte

FSAL Vereinigung freier spezialisierter Arztelieferanten, Muri b. Bern

GP Grossisten-Einstandspreis

HAP  Herstellerabgabepreis

IKS Interkantonale Kontrollstelle fur Heilmittel, Bern

IKV Interkantonale Vereinbarung tiber die Kontrolle von Heilmitteln
vom 25. Mai 1972

KG Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 (SR 251)

KLV Krankenpflege-L eistungsverordnung vom 29. September 1995
(SR 832.112.31)

KSK Konkordat der Schweizerischen Krankenversicherer, Solothurn

KVG  Krankenversicherungsgesetz vom 18. Mérz 1994 (SR 832.10)

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

OTC  Over the counter (Medikamente der IKS-Kategorien C und D)

PP Publikumspreis

SAV Schweizerischer Apothekerverein, Liebefeld b. Bern

SAZ Schweizerische Apothekerzeitung

SDV Schweizerischer Drogistenverband, Biel

SL Spezidlitétenliste (Art. 30 ff. KLV)

UWG  Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986
(SR 241)

VIPS  Vereinigung der Importeure Pharmazeutischer Spezialitéten, Zug

VKU  Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
vom 17. Juni 1996 (SR 251.4)

VSSG Verband Schweizerischer Spezialitdten-Grossisten, Biel

ZGB Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)

11. Juli 2000 Wettbewerbskommission

Vizeprasident: Prof. Roger Zach
Direktor: Rolf Déhler
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