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Urteil vom 13. Juni 2007
I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Merkli, Prasident,

Bundesrichter Hungerbtihler, Bundesrichter Karlen,
Gerichtsschreiber Merz.

Parteien

GlaxoSmithKline AG,

Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Fursprecher Dr. Philipp Straub,

gegen

Swissmedic, Schweizerisches Heilmittelinstitut,
Eidgendssische Rekurskommission fir Heilmittel, p.A. Bundesverwaltungsgericht.

Gegenstand
Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG (Verbot der indirekten Werbung fir Imigran und Naramig),

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen das Ureil der Eidgendssischen Rekurskommission fir
Heilmittel vom 17. November 2006.

Sachverhalt:

A.

Die GlaxoSmithKline AG vertreibt in der Schweiz die beiden verschreibungspflichtigen Arzneimittel
Imigran und Naramig. Sie sind fir die Indikation "Zur akuten Behandlung von Migraneanféllen mit oder
ohne Aura" zugelassen. Sie enthalten als Wirkstoffe Triptane. Auf ihrer Website www.migraene.ch
verdffentlichte die GlaxoSmithKline AG im Jahre 2005 zwei Beitrage mit den Uberschriften "Migréne
in den Ferien" und "Migrane & Sport". Darin wird auf die Behandlungsmdglichkeit mit Triptanen
hingewiesen. Das Schweizerische Heilmittelinstitut Swissmedic (im Folgenden: Institut) verbot der
GlaxoSmithKline AG unter Strafandrohung am 10. Marz 2006, die beiden genannten Beitradge in der
Form, wie sie am 10. Juli 2005 auf der erwahnten Website abrufbar waren, weiter zu verdffentlichen.

Die Eidgendssische Rekurskommission fir Heilmittel (im Folgenden: Rekurskommission) wies am
17. November 2006 die Beschwerde, welche die GlaxoSmithKline AG gegen diesen Entscheid
ergriffen hatte, ab.

B.

Die GlaxoSmithKline AG beantragt dem Bundesgericht mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 28.
Dezember 2006, es sei der Entscheid der Rekurskommission vom 17. November 2006 in dem
Umfang aufzuheben, als er den Arikel "Migrane & Sport" betreffe und das vom Institut
ausgesprochene Verbot der Publikation dieses Artikels bestétige.

C.

Das Institut beantragt die Abweisung der Beschwerde. Das Bundesverwaltungsgericht hat als
Nachfolgeorganisation der Rekurskommission auf eine Vernehmlassung verzichtet.

D.

Der Prasident der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts hat der Beschwerde am 18.
Januar 2007 die aufschiebende Wirkung zuerkannt.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.

Der angefochtene Entscheid erging vor dem Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (BGG) am 1. Januar 2007. Gemass Art. 132 Abs. 1 BGG richtet sich das Verfahren daher noch
nach den Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 (ber die Organisation der
Bundesrechtspflege (OG; BS 3 531).
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2.

2.1 Der von der Vorinstanz beanstandete Artikel Gber Migrane und Sport beginnt mit der Feststellung,
dass die Anstrengung bei der sportlichen Betatigung einen typischen "Trigger" fir einen Anfall bilde.
An Migrane leidende Personen wiirden deshalb in kritischen Situationen auf Sport verzichten. Als
Mittel zur Vorbeugung k&men fir Sportler sog. Beta-Blocker nicht in Frage, da sie die kdrperliche
Leistungsféhigkeit so stark einschrankten, dass die Freude am Sport verloren gehe. Als Ersatz bdten
sich vorlaufig vor allem Magnesiumpréparate in geeigneter Dosierung an. Anschliessend enthélt der
Artikel die folgende Passage:

"Ist ein Anfall aber bereits im Gang, soll zum friihesten méglichen Zeitpunkt ein Mittel zur Migréane-
Anfallsbehandlung angewendet werden. Wenn gewdhnliche Schmerzmedikamente erfahrungsgemass
nicht ausreichen, ist der Einsatz von Triptanen angezeigt."

Schliesslich wird ausgefihrt, dass bei einem Anfall auch sofortige Ruhe ndétig sei, eine Krise
manchmal schon durch eine stark geméassigte Aktivitdt abgewendet werden kénne und die
regelméassige sportliche Freizeitbetatigung langerfristig durchaus einen positiven Einfluss auf die
Haufigkeit von Migréneanféllen habe.

2.2 Die Vorinstanz erblickt in der wortlich zitieten Passage eine indirekte Werbung fir die beiden
Triptane enthaltenden Arzneimittel Imigran und Naramig, die gemé&ss Art. 32 Abs. 2 lit. a des
Bundesgesetzes vom 15. Dezember 2000 Uber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz,
HMG; SR 812.21) unzulassig sei. Die Beschwerdeflhrerin kritisiert diese Auffassung. Sie macht
geltend, der zitierte Textteil schaffe keinen Bezug zu verwendungsfertigen Arzneimitteln, und es
komme ihm auch kein werbender oder absatzférdernder Charakter zu. Das verfligte
Publikationsverbot bewirke ausserdem eine unverhdltnismassige Einschrankung der Informations-
und Wirtschaftsfreiheit (Art. 16 und 27 BV).

3.

In der Schweiz ist die Werbung flr Arzneimittel grundsétzlich erlaubt (Art. 31 HMG). Dieser Grundsatz
erfahrt jedoch bei Arzneimitteln, die nur auf arztliche Verschreibung abgegeben werden dirfen, eine
Einschrankung. Publikumswerbung ist fiir sie unzulassig (Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG); erlaubt ist
hingegen die Fachwerbung, die sich ausschliesslich an Personen richtet, die diese Arzneimittel
verschreiben oder abgeben (Art. 31 Abs. 1 lit. a HMG). Das Verbot der Publikumswerbung fir
rezeptpflichtige Arzneimittel soll sicherstellen, dass die verschreibende Person nicht durch Patienten,
die unter dem Eindruck der Werbung stehen, beeinflusst wird, sondern sich bei ihrem Entscheid allein
von ihrem Sachwissen leiten lasst (Botschaft des Bundesrats zu einem Bundesgesetz Uber
Arzneimittel und Medizinprodukte vom 1. Marz 1999, BBI 1999 S. 3518). Aus dem gleichen Grund

darfen Personen, die Arzneimittel verschreiben oder abgeben, bzw. Organisationen, die solche
Personen beschaftigen, flr die Verschreibung oder die Abgabe eines Arzneimittels keine geldwerten
Vorteile verlangen oder annehmen, und es dirfen ihnen auch keine solchen Vorteile gewahrt,
angeboten oder versprochen werden (Art. 33 Abs. 1 und 2 HMG). Das heilmittelrechtliche Verbot, flr

verschreibungspflichtige Arzneimittel gegeniiber dem Publikum zu werben, dient dem Schutz der
Gesundheit (BGE 129 V 32 E. 6.4.1 S. 48). Es soll insoweit auch vermeiden, dass Laien gestitzt auf
Aussagen aus der Werbung Krankheiten, die einer arztlichen Diagnose und Therapie bedirfen, selber
mit rezeptpflichtigen Medikamenten behandeln, die sie ohne Arzt - etwa im Ausland oder aus
Restbestanden bei Bekannten - erlangen (Urteil 2A.63/2006 vom 10. August 2006, E. 3.5.4, publ. in:
sic! 2007 S. 134; Ursula Eggenberger Stockli, Arzneimittel-Werbeverordnung, Bern 2006, N. 5 zu Art.
14).

Da die Werbung fiir Arzneimittel den Schutz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) geniesst, stellt das in
Art. 32 Abs. 2 lit. a HMG aufgestellte Verbot eine Einschrankung dieses Grundrechts dar. Sie
erscheint jedoch im Lichte von Art. 36 BV durch den damit bezweckten Schutz der Gesundheit
gerechtfertigt und auch verhéltnismassig (erwahntes Urteil 2A.63/2006, E. 3.5.5, sic! 2007 S. 134).
Abgesehen davon ist das Bundesgericht an die Bestimmungen in Bundesgesetzen gebunden (Art.
190 BV). Die Beschwerdefihrerin macht zwar zu Recht geltend, dass bei der Auslegung von Art. 32
Abs. 2 lit. a HMG dem Gehalt der Wirtschaftsfreiheit und - soweit am Rand nicht kommerzielle
Informationen miterfasst werden - auch der Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV) Rechnung
zu tragen ist (vgl. BGE 125 | 417 E. 3b S. 421 f.). Doch schliesst dies nicht aus, ebenfalls die
Werbung, die nur indirekt auf bestimmte Arzneimittel Bezug nimmt, zu untersagen, da andernfalls das
Werbeverbot leicht unterlaufen werden kdnnte (vgl. nachfolgende E. 4). Was die Beschwerdeflhrerin
unter diesem Gesichtspunkt vorbringt, richtet sich denn auch weniger gegen diese Auslegung,
sondern vor allem gegen die Beurteilung des von ihr publizierten Artikels aufgrund der

massgebenden Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen, die nachstehend zu priifen ist.

4.

41 Als Arzneimittelwerbung gelten alle Massnahmen zur Information, Marktbearbeitung und
Schaffung von Anreizen, welche zum Ziel haben, die Verschreibung, die Abgabe, den Verkauf, den
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Verbrauch oder die Anwendung von Arzneimitteln zu férdern (Art. 2 lit. a der Verordnung vom 17.
Oktober 2001 Uber die Arzneimittelwerbung [AWV; SR 812.212.5]). Richten sich diese Massnahmen
an das Publikum, liegt Publikumswerbung vor (Art. 2 lit. b AWV). Informationen allgemeiner Art Uber
die Gesundheit oder Uber Krankheiten stellen keine Werbung dar, soweit sie sich weder direkt noch
indirekt auf bestimmte Arzneimittel beziehen (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ AWV).

4.2 Nach Auffassung der Vorinstanz nimmt der von der Beschwerdeflihrerin veréffentlichte Artikel
Ober Migrane und Sport indirekt Bezug auf die von ihr vertriebenen Medikamente Imigran und
Naramig. Flr den interessierten Leser des Artikels sei es ohne weiteres mdéglich, die triptanhaltigen
Arzneimittel der Beschwerdeflihrerin im Internet oder anderswo herauszufinden. Die Vorinstanz
verweist dabei auf das hier bereits erwadhnte Urteil des Bundesgerichts 2A.63/2006 (auszugsweise
publ. in sic! 2007 S. 129 ff.), in dem die Aussage in einer Broschiire, dass bei mittlerer oder starker
Migrane eine Behandlung mit Triptanen angezeigt sei, ebenfalls als indirekte Werbung fir
triptanhaltige Praparate gewdrdigt wurde. Die Beschwerdeflihrerin bestreitet an sich nicht, dass ihr
Artikel einen indirekten Bezug zu den von ihr vertriebenen triptanhaltigen Produkten herstellt. Sie
macht jedoch geltend, der fragliche Text enthalte lediglich Informationen allgemeiner Art lber Migrane
und ihre Behandlung im Sinne von Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ AWV und keine Werbung im Sinne von Art. 2 lit.
a AWV.

5.

Werbung fir Arzneimittel wird oft mit bestimmten Informationen verknlpft, welche den
Anwendungsbereich und die Vorzlige des Produkts hervortreten lassen. Art. 2 lit. a AWV erwahnt als
Werbemittel denn auch ausdriicklich die Information, die auf die Férderung des Absatzes von
Medikamenten gerichtet ist. Demgegenlber fallen nach Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ AWV lediglich
Informationen allgemeiner Art (ber die Gesundheit oder Uber Krankheiten, die sich weder direkt noch
indirekt auf bestimmte Arzneimittel beziehen, nicht unter den Begriff der Werbung. Aufgrund des
Wortlauts der genannten Bestimmung kénnte geschlossen werden, dass die Information, die einen
direkten oder indirekten Bezug zu einem bestimmten Medikament schafft, stets als Werbung gilt.
Eine solche Folgerung geht jedoch zu weit. Wird an prominenter Stelle eines Textes oder in
werbendem Ton auf bestimmte Arzneimittel oder darin enthaltene Wirkstoffe Bezug genommen, 1&sst
dies zwar den sachbezogenen Charakter einer Information in den Hintergrund treten und ist in der
Regel eine absatzférdernde Massnahme im Sinne von Art. 2 lit. a AWV zu bejahen. Doch macht die
Beschwerdeflhrerin zu Recht geltend, dass die Erwéhnung eines Arzneimittels oder seiner Wirkstoffe
allein nicht in jedem

Fall bereits den Werbecharakter des betreffenden Texts zu begriinden vermag. Andernfalls wére eine
auch sachliche Information Uber einzelne Medikamente und ihre Wirkstoffe nicht mehr méglich.

Wo die Grenze zwischen erlaubter Information allgemeiner Art und der unzuldssigen Information mit
Werbecharakter verlauft, 1&sst sich nicht in abstrakter Weise bestimmen, sondern hangt von den
gesamten Umstanden des Einzelfalls ab (erwahntes Urteil 2A.63/2006, E. 3.6.4, sic! 2007 S. 135;
Ursula Eggenberger Stockli, a.a.0., N. 16 zu Art. 2). Aus diesem Grund kann den Kriterien, anhand
derer das Institut nach den Ausfuhrungen in ihren Rechtsschriften die Abgrenzung vornehmen will,
kein abschliessender Charakter zukommen. Doch handelt es sich dabei um Gesichtspunkte, die bei
der Beurteilung im Einzelfall zu berlicksichtigen sind. So leuchtet ein, dass eine Information umso
eher als zulassig erscheint, je vollstédndiger und sachlicher sie die medikamentésen Therapien zur
Behandlung einer Krankheit darstellt. Umgekehrt spricht es fir den werbenden Charakter einer
Information, wenn sie einzelne Medikamente oder ihre Wirkstoffe heraushebt und ihre Vorziige in ein
besonders glinstiges Licht rickt (vgl. auch Sylvia Schipbach, Arzneimittelwerbung:
Migranebroschire als unzulassige Publikumswerbung, Jusletter vom 29. Januar 2007 Rz. 20).

6.

Der beanstandete Artikel lber Sport und Migridne erwahnt neben verschiedenen Informationen
allgemeiner Art als Medikamente zur Migréanevorbeugung sog. Beta-Blocker, die sich jedoch fir
Sportler nicht eigneten, sowie als Ersatz Magnesiumpraparate. Weiter nennt er als Mittel zur
Behandlung von  Migréneanféllen die  Wirkstoffe der Triptane, wenn gewdhnliche
Schmerzmedikamente nicht mehr gentigten. Auf die Triptane wird nur in einem Satz hingewiesen.

Es geht zu weit, wenn die Vorinstanz der Darstellung im erwahnten Artikel, die eine gewisse Breite
aufweist und verschiedene Behandlungsméglichkeiten der Migrane erwahnt, kurzerhand die
Sachlichkeit und Objektivitadt abspricht. Allerdings werden im Artikel die Triptane dadurch in den
Vordergrund geriickt, dass sie bei Migraneanféllen als letztes Mittel fir den Fall empfohlen werden,
dass die gewdhnlichen Schmerzmedikamente nicht ausreichen (vgl. hierzu im Ubrigen erwahntes
Urteil 2A.63/2006, E. 3.6.6 und 3.6.7, sic! 2007 S. 135 f.). Es wird auch nicht auf die Notwendigkeit
einer arztlichen Beratung vor dem Einsatz der triptanhaltigen Arzneimittel hingewiesen. Die
Vorinstanz durfte ausserdem berucksichtigen, dass die Beschwerdefuhrerin gleichzeitig mit dem
beanstandeten noch einen weiteren Artikel mit dem Titel "Migréne in den Ferien" ver6ffentlichte, in
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dem an prominenter Stelle ebenfalls Triptane zur Behandlung empfohlen werden. In Betracht fallt
ferner, dass die Beschwerdefiihrerin den Beitrag Uber Sport und Migrane mit ihrem Firmensignet
versah und dadurch flr den Durchschnittsleser eine Verbindung zu ihrer Produktepalette schuf.

Wenn die Vorinstanz unter diesen Umsténden zum Schluss gelangt, beim fraglichen Artikel Uiberwiege
der werbende Charakter, erscheint dies zwar streng, aber nicht bundesrechtswidrig. Nach dem
Gesagten ist entgegen der Behauptung der Beschwerdefiihrerin sowohl von einer
Absatzférderungseignung als auch -absicht auszugehen, soweit es auf Letzteres Uberhaupt ankommt
(vgl. Urteil 2A.63/2006, E. 3.7.2 und 3.7.3, sic! 2007 S. 136). Da sich der Text unbestrittenermassen

an das Publikum richtete (vgl. Art. 2 lit. b AWV), ist die Bejahung eines Verstosses gegen Art. 32
Abs. 2 lit. a HMG nicht zu beanstanden.

7.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich demnach als unbegriindet und ist abzuweisen.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die bundesgerichtlichen Kosten der Beschwerdeflhrerin
aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 OG). Parteientschadigungen werden nicht geschuldet (vgl. Art. 159
0G).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Gerichtsgebihr von Fr. 5'000.-- wird der Beschwerdeflhrerin auferlegt.
3.

Dieses Urteil wird den Parteien sowie dem Bundesverwaltungsgericht schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 13. Juni 2007

Im Namen der Il. éffentlich-rechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:



