JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-322/01

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
CHRISTINE STIX-HACKL

11 pidivdnd maaliskuuta 20031

Sisillys
I Johdanto ......iiinnror ittt i i i i ey 1-14893
I  Asiaa koskevat olkeussZannot .. ...cvvervrs i rerriiiiinnenneenas 1-1489%4
A Yhteison lainsd4dintd ... ...t i i e e 1-14894
1. Ladkkeiden hyviksyntdmenettely ..ot 1-1489%4
a) Aikaisempi oikeudellinen tilanne: direktiivi 65/65/ETY, sellaisena kuin se on
muutettuna direktiivilld 93/39/BTY ..ot 1-1489%4
b) Uusi oikeudellinen tilanne: direktiivi 2001/83/EY ......cccvvviiirenentn 1-14894
2. LAEKEMAINONta v\ uurer ettt oennaneuerensinanetnreeeeeroaniinnanes 1-14895
a) Aikaisempi oikeudellinen tilanne: direktiivi 92/28/ETY ...........cc.un.. 1-14895
b) Uusi oikeudellinen tilanne: yhteisén s34nnot ..........ovvveiinreneenn, I-14897
TR ¥4 1 5 L S 1-14898
4. Sihkéinen kaupankaynti .. ..vvvrviiiiii i i i e 1-14898
B Kansalliset 0ikeussHANNOL . ..vvvvvrininnriviiiiiineereearennnnienenns I-14900
1. LEEKEKAUPPA v vvv v et e e i e e 1-14900
2. LE3kemainonta .. ..u ittt i i e 1-14901
Il Tosiseikat ja pddasian oikeudenkdynti ......ovvvvervi i iannnn. 1-14902
IV EnnakkoratkaisukysymyKset .. ...t iiiviiiininiiiiiiiiiaiieaeasranas I-14905
V  Ensimmiinen ennakkoratkaisukysymys ......covinniiiiii i 1-14907

1 — Alkuperdinen kieli: saksa.

I-14890



DEUTSCHER APOTHEKERVERBAND

A Laikkeet, joita ei ole hyviksytty: ennakkoratkaisukysymykset 1, 1ajalb ..... 1-14908
1. Direktiivin 97/7/EY lihtokohtainen sovellettavuus tarkasteltavaan postimyynti-

KIeltoom «.vv i e e e I-14908

a) Asianosaisten lausumat ....... ...t iiii et e I-14908

b) Asian tarkastell ... . ittt i e e i e i e e, 1-14909

2, Jdsenvaltioiden sdéintelyvaltuudet: tavaroiden vapaan liikkuvuuden rajoitukset . [-14909

a) Tavaroiden vapaan liikkuvuuden sovellettavuus: postimyyntikielto myynti-

jirjestelyd koskevana sddnnéksend ..... ... i [-14910
i) Asianosaisten lausumat ... ....iie ittt it i e, 1-14910
ii) Asian tarkastelll ..o vut it it e i i e i e it it s 1-14910

— Esimerkkejd myyntijirjestelyd koskevista siiinnéksistd yhteistjen tuo-
mioistuimen tihinastisessa oikeuskdytinndssd ...........000vuun. I-14911

— Sovellettavuus kaikkiin jisenvaltion alueella toimiviin taloudellisiin

10 Fo001 1o 1111 o 1-14913
— Vaikutus tuotteiden myyntiin .. ...ooviiiiiiiiiiii i 1-14913
— Ratkaiseva nikokohta: markkinoille padsy ........... s 1-14914

— Vaihtochtoisia keinoja pdisti markkinoille; muut mahdolliset myyn-
13 O 1-14916
— Rajoitusta koskeva todistustaakka.......cooviiiiiiiiiiiiiiean, 1-14918
iii) Ennakkoratkaisukysymyksii 1 ja 1 a koskeva vilipddtelma ............ 1-14919

b) Postimyyntikiellon mahdollinen perusteltavuus (ennakkoratkaisukysymys 1 b) I-14919

i) Asianosaisten Jausumat .o vvvv ettt e 1-14919
ii) Asian tarkasteltl o ..o vt e i e i [-14920
— Toimenpiteen perustel .. .oovuiiiniriirireieinieieniiriienas I-14921
— Toimenpiteen oikeasuhtaisuus «...vveveivieiiiinrsrinesreannas 1-14921
— Kansallisen toimenpiteen soveltuvuus ....vvveviiiiiiiiiiiine., [-14921

I-14891



JULKISASTAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-322/01

— Kansallisen toimenpiteen tarpeellisuus ..........covviiiiii, 1-14922

— Kansallisen toimenpiteen asianmukaisuus .. ....oovvveiiiinnn, I-14922

iii) Ennakkoratkaisukysymystd 1 b koskeva vilipddtelma ................ 1-14923

B Hyviksytyt lidkkeet: ennakkoratkaisukysymys 1c......covvvinviininionnt, 1-14924

1. Asianosaisten lausumat .......cciii il i i i i 1-14924

2.Astan tarkastelu .. ... e e 1-14924

a) Kansallisten sddnndsten kiertdmisen vaara ........ovvvvviiiinennnnnnn 1-14925

b) Postimyyntikiellon ........ccviiiiiiiiiiii i i I-14926

i) Postimyyntikiellon tavoitteiden tarkastelu ......... ..o, 1-14926

— Asiantuntevan neuvonnan mahdollinen puutteellisuus .............. 1-14926

— Tarve varmistaa potilaiden suojelu lidkkeitd toimitettaessa ......... 1-14928

— Tarve turvata kattavat ja tarpeiden mukaiset palvelut . ............. 1-14929

ii) Asianomaisen jisenvaltion todistustaakka ..o, 1-14929

iii) Ennakkoratkaisukysymysti 1 ¢ koskeva vilipddtelmd ................ 1-14930

VI Toinen ennakkoratkaisukysymys .......coiuviiniiiiiiiinieiiiriiiinnnnnran 1-14931

A Ennakkoratkaisukysymykset 2ja 2 a ...oouuviiiiiiiiiniiiininieriiiieiaians I-14931
1 Ennakkoratkaisukysymys 2: lddkkeiden postimyynnin mainontaa ja tiettyjen

ldikkeiden mainontaa koskeva kielto . .......oovii i, I-14931

a) Asianosaisten lausumat ... ....iiiiiiiiii i i e I-14931

b) Asian tarkasteltl ....... ... i e e 1-14932

i) Ldikkeiden postimyyntid koskeva mainontakielto ................... I-14933

ii) Sellaisten lddkkeiden mainontakielto, joita ei ole hyviksytty tuontijisen-
VAIEOSSE v v v vttt etenninet st i 1-14935

iii) Ainoastaan lddkemsidrdykselld myytivien lidkkeiden mainontakielto .... I-14936

I-14892



DEUTSCHER APOTHEKERVERBAND

2.Ennakkoratkaisukysymys 2 a — Internet-esittely mahdollisena yleisend mai-

170} 11 1 - PN I-14936
a) Asianosaisten Jausumat ... ..verit i i ittt e i 1-14937
b) Asian tarkastelu ....... i i i e 1-14938
3.Vilipdatelma ... e e i et e 1-14941

B Ennakkoratkaisukysymys 2 b: Internet-esittelyn osien rinnastettavuus myyntiluet-
teloihin ja/tai hintalistoihin . ..., .. oo s [-14941
1. Asianosaisten lausumat ... ..ot e i e [-14942
2 Asian tarkastelu . oouu i e e e s 1-14942
3.Valipdatelmi ... e e e s 1-14944
C Palvelujen tarjoamisen vapaus .. ...veviuee ittt iiine i, 1-14944
1. Asianosaisten Jausumat ... ovueener ettt i 1-14944
2 Asian tarkastelt ..o e e e e [-14945
VII Kolmas ennakkoratkaisukysymys ......oovuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinii i [-14947
1. Asianosaisten Jausumat .. ....vvi ittt i e i 1-14947
2. Asian tarkastelt ot e i e e 1-14947
VI Ratkaisuehdotus . ovvuuiviuniinneniinieerrirernorsisossisssesneeas 1-14948
1 Johdanto oikeus rajoittaa toiseen jidsenvaltioon

sijoittautuneen apteekin oikeutta toimittaa
kuluttajien Internetin vilitykselld tekemien
yksittdisten tilausten perusteella ihmisille

. . . tarkoitettuja ladkkeitd. Kyse on erityisesti
1. Nyt esilléd oleva ennakkoratkaisupyyntd  ayaroiden vapaan litkkuvuuden ja useiden

koskee nun kutsgt_t.ula Intem.(_a.t-apteel'(k.e]a johdetun oikeuden sdinndsten tulkinnasta.
ja tarkemmin siti, onko jisenvaltioilla

I-14893



JULKISASIAMIES STIX-HACKLIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-322/01

II Asiaa koskevat oikeussadnnét

A Ybhteisén lainsiddinto

1. Lidkkeiden hyviksyntimenettely

a) Aikaisempi oikeudellinen tilanne: direk-
tiivi 65/65/ETY, sellaisena kuin se on
muutettuna direktiivilli 93/39/ETY

2. Ladkkeiden hyviksyntimenettelyd kos-
kevat olennaiset sidnnokset sisdltyvit lid-
kevalmisteita koskevien lakien, asetusten ja
hallinnollisten miirdysten ldhentimisestd
26 piivind tammikuuta 1965 annettuun
neuvoston direktiiviin 65/65/ETY,2 sellai-
sena kuin se on muutettuna lidkkeitd kos-
kevien direktiivien 65/65/ETY,
75/318/ETY ja 75/319/ETY muuttamisesta
14 pidivind kesikuuta 1993 annetulla
direktiivilla  93/39/ETY,3  (jiljempini
direktiivi 65/65/ETY). Muutetun direktii-
vin 3 artiklassa sdddetdin seuraavaa:

“Liaidkettd ei saa jdsenvaltiossa saattaa
markkinoille, ellei timin jdsenvaltion toi-
mivaltainen viranomainen ole antanut sii-
hen tdmén direktiivin mukaista lupaa tai,

2 —EYVL 1965, P 22, 5. 369.
3 —EYVLL214,s. 22,
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ellei lupaa ole annettu ihmisille ja eldimille
tarkoitettuja lidkkeitd koskevista yhteisén
luvananto- ja valvontamenettelyistd sekd
Euroopan lidkearviointiviraston perusta-
misesta 22 piivinid heindkuuta 1993
annetun neuvoston asetuksen (ETY)
N:o 2309/93 mukaisesti.

Téamin direktiivin sddnnokset eivit vaikuta
jasenvaltioiden viranomaisten toimivaltaan
laikkeiden hinnoittelun alalla tai, kun
kyseessd on lidkkeiden kuuluminen kan-
sallisten sairausvakuutusjirjestelmien
soveltamisalaan terveydellisin, taloudellisin
ja sosiaalisin perustein.”

b) Uusi oikeudellinen tilanne: direktiivi
2001/83/EY

3. Direktiivi korvattiin 18.12.2001 lihtien
ihmisille tarkoitettuja Lidkkeitd koskevista
yhteison sainnoistad 6 paivini
marraskuuta 2001 annetulla Euroopan
parlamentin ja neuvoston
direktiivilli 2001/83/EY* (jiljempéni
yhteison sddnnét). Yhteison sddntdjen
6 artiklan 1 kohdassa todetaan seuraavaa:

"] sdkettd ei saa jdsenvaltiossa saattaa
markkinoille ilman jisenvaltion toimival-

4 —EYVL L 311, s. 67.
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taisen viranomaisen antamaa timin direk-
tiivin tai asetuksen N:o 2309/93 mukaista
lupaa.”

2. Lidkemainonta

a) Aikaisempi oikeudellinen tilanne: direk-
tiivi 92/28/ETY

4. Nyt esilld olevan asian kannalta merki-
tyksellinen sdddos on ihmisille tarkoitettu-
jen lidkkeiden mainonnasta 31 pdivind
maaliskuuta 1992 annettu neuvoston
direktiivi 92/28/ETY. 3

5. Kyseisen direktiivin 1 artiklan 3 ja
4 kohdassa todetaan seuraavaa:

»3, Tissd direktiivissid ’liikemainonnalla’
tarkoitetaan kaikenlaista ovelta ovelle tie-
dottamista, asiakkaitten hankintaa tai
kannustimia, joiden tarkoituksena on edis-
tid lddkkeiden madrddmistd, luovutusta,

5 —EYVL L 113,s. 13,

myyntid tai kulutusta; sithen siséltyvit eri-
tyisesti:

— vyleinen ldikemainonta,

— lddkkeiden méiidrddmiseen tai luovut-
tamiseen  oikeutetuille  henkilsille
suunnattu liikemainonta,

— ldike-esittelijoiden kiynnit lddkkeiden
méiriimiseen oikeutettujen henkil6i-
den luona,

— ndytteiden toimittaminen,

— kannustimet lddkkeiden madridmiseksi
tai luovuttamiseksi lahjan tai edun
tarjoamisen tai lupaamisen muodossa,
olivatpa ne rahana tai luontoissuori-
tuksena, paitsi silloin, kun niiden
todellinen arvo on vihiinen,

— sellaisten myynninedistimiseen tihtda-
vien kokousten tukeminen, joihin
osallistuu lidkkeiden médirddmiseen tai
luovuttamiseen oikeutettuja henkilditi,

I- 14895
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kongressien — ihmisten terveyteen tai sairauksiin liit-
tyvid tietoja, jos niilld ei ole edes epd-
suoraa yhteyttd lddkkeeseen.”

— sellaisten tieteellisten
tukeminen, joihin osallistuu lidkkeiden
midrddmiseen tai  luovuttamiseen
oikeutettuja henkildits, seki erityisesti
heiddn matka- ja majoituskulujensa
maksaminen tuossa yhteydessa.

6. Direktiivin 2 artiklan 1 kohdassa tode-
taan seuraavaa:

4, Tamai direktiivi ei koske:

1. Jisenvaltioiden on kiellettdvd mainonta
sellaiselta lidkkeeltd, jolle ei ole myonnetty
markkinoille saattamista koskevaa lupaa
yhteisén oikeuden mukaisesti.”

— ladkkeiden merkintdjia  ja  pak-
kausselosteita, jotka ovat
direktiivin ~ 92/27/ETY  sddnndsten
alaisia;

7. Direktiivin 3 artiklassa sdddetddn muun
muassa seuraavaa:

— kirjeenvaihtoa, johon mahdollisesti 1. Jé’ls'envaltio.iden on kiellettivi sellaisten
liittyy muuta kuin myynninedistdmi- ladkkeiden yleinen mainonta:
seen tihtddvid aineistoa, jota tarvitaan
tiettyyn lddkettd koskevaan erityisky-
symykseen vastaamiseksi;

— jotka direktiivin 92/26/ETY mukaisesti
ovat saatavissa ainoastaan lidkemdi-
raykselld,

— todellisia tietoja ja viiteasiakirjoja,
jotka koskevat esimerkiksi pak-
kausmuutoksia, varoituksia haittavai-

kutuksista ldikeseurannan perusteella,
myyntiluetteloita ja hintalistoja, jos ne
eivit sisdlli ladkettd koskevia tietoja;

I-14896

jotka sisiltdvit psykotrooppisia tai
huumausaineita kansainvilisissd sopi-
muksissa tarkoitetulla tavalla,



DEUTSCHER APOTHEKERVERBAND

— joita 2 kohdan mukaisesti ei saa ylei-
sesti mainostaa,

2. Yleisesti saadaan mainostaa sellaisia
lagkkeitd, jotka koostumuksensa ja tarkoi-
tuksensa perusteella on tarkoitettu ja
suunniteltu kiytettdviksi tarvittaessa pro-
viisorin antamilla ohjeilla ilman ld4kirin
suorittamaa diagnoosia, lddkeméardystd tai
hoidon seurantaa.”

b) Uusi oikeudellinen tilanne: yhteisén
sdannot

8. Direktiivi 92/28/ETY korvattiin
18.12.2001 lahtien yhteison sdénnoilld,

9. Yhteisén sddntojen 86 artiklan sana-

muoto on olennaisilta osin samanlainen
kuin direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 3 ja
4 kohdan sanamuoto,

10. Direktiivin 92/28/ETY 2 artiklan kor-
vaavassa yhteisén sddntdjen 87 artiklassa
todetaan seuraavaa:

1. Jasenvaltioiden on kiellettdvd mainonta
sellaiselta lddkkeeltd, jolle ei ole myonnetty
markkinoille saattamista koskevaa lupaa
yhteison oikeuden mukaisesti.

2. Lidkemainonnan on kaikilta osiltaan
oltava tuotteen ominaisuuksista laaditun
yhteenvedon tietojen mukaista.

3. Lisdkemainonnan:

— on kannustettava liikkeen jirkevidn
kiyttdon esittelemilld se asiallisesti ja
liioittelematta sen ominaisuuksia,

— harhaanjohtavuus on kielletty.”

11. Yhteison sdiintdjen 88 artiklassa on
samanlainen sdannos kuin
direktiivin 92/28/ETY 3 artiklassa.

1-14897
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3. Etdmyynti

12, Etimyynnin kannalta merkityksellinen
sdddos on kuluttajansuojasta etdsopimuk-
sissa 20 pdivand toukokuuta 1997 annettu

Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivi 97/7/EY. ¢
13. Direktiivin  97/7/EY 14 artiklassa

todetaan seuraavaa:

»Jisenvaltiot voivat antaa tai pitdd voi-
massa tdmin direktiivin kattamista kysy-
myksistd perustamissopimuksen kanssa
yhteensoveltuvia tehokkaampia sddnnoksid
varmistaakseen kuluttajansuojan korkeam-
man tason. Niilli sddnnoksilli jdsen-
valtio voi yleisen edun vuoksi kieltdd
alueellaan tiettyjen tavaroiden tai palvelu-
jen, etenkin lddkkeiden, tarjoamisen etidso-
pimuksin hankittavaksi ottaen huomioon
perustamissopimuksen miirdykset.”

4. Sihkoéinen kaupankdynti

14. Sihkoisen kaupankiynnin kannalta
merkityksellinen  direktiivi on  tieto-
yhteiskunnan palveluja, erityisesti sah-
koistd  kaupankdyntid, sisimarkkinoilla
koskevista tietyisti oikeudellisista niko-

6 —EYVL L 144, 5. 19.

I-14898

kohdista 8 piivind kesikuuta 2000
annettu Euroopan parlamentin ja neuvos-
ton direktiivi 2000/31/EY (”Direktiivi sih-
koisestd kaupankiynnisti”;7 jiljempdni
sihkoistd kaupankdyntid koskeva direktii-
vi).

15. Sahkoistd  kaupankiyntid  koskevan
direktiivin johdanto-osan 11 perustelu-
kappaleessa todetaan seuraavaa:

»Talld direktiivilli ei rajoiteta yhteisén
sdddoksissd vahvistettua suojelun tasoa,
erityisesti kansanterveyden ja kuluttajien
etujen  osalta. — — Tdhin tieto-
yhteiskunnan palveluihin tiysimadraisesti
sovellettavaan yhteisén sddnndstoén kuu-
luvat erityisesti myds — — sekd ihmisille
tarkoitettujen lidkkeiden mainonnasta
31 piivind maaliskuuta 1992 annettu
neuvoston direktiivi 92/28/ETY.”

16. Sen 1 artiklassa todetaan muun muassa
seuraavaa:

»1. Tamin direktiivin tavoitteena on edis-
tad sisimarkkinoiden moitteetonta toimin-
taa varmistamalla tietoyhteiskunnan pal-
velujen vapaa liikkkuvuus jdsenvaltioiden
valilla.

7 —EYVLL178,s. 1,
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2. Talld  direktiivilld ldhennetddn siind
méérin, kuin se on tarpeen 1 kohdassa
tarkoitetun tavoitteen  toteuttamiseksi,
tiettyja  tietoyhteiskunnan  palveluihin
sovellettavia kansallisia sidnnoksid, jotka
koskevat sisdmarkkinoita, palvelun tarjoa-
jien sijoittautumista, kaupallista viestintii,
sidhkoisessd muodossa tehtivid sopimuksia,
vilittdjien  vastuuta, kiytdnnesiintojd,
tuomioistuinten ulkopuolella tapahtuvaa
riitojen ratkaisemista, oikeussuojakeinoja
ja jasenvaltioiden vilistd yhteistyota.

3. Tdmd  direktiivi  tdydentdd tieto-
yhteiskunnan  palveluihin  sovellettavaa
yhteisén  lainsddddntod, heikentdmaittd

kuitenkaan yhteistn sdddoksilli ja niiden
tdytdntoon panemiseksi annetulla kansal-
lisella lains#ddidnnélld vahvistettua suoje-
lun tasoa erityisesti kansanterveyden ja
kuluttajien suojelun osalta, sikéli kuin timi
ei rajoita tietoyhteiskunnan palvelujen tar-
joamisen vapautta.”

17. Direktiivin 3 artiklassa sdddetddn

muun muassa seuraavaa:

2. Jisenvaltiot eivit voi yhteensovitettuun
alaan liittyvien syiden vuoksi rajoittaa toi-
sesta jdsenvaltiosta perdisin olevien tieto-
yhteiskunnan palvelujen tarjoamisen va-
pautta.

4. Jdsenvaltiot voivat toteuttaa toimenpi-
teitd, joilla poiketaan 2 kohdan sidnnok-
sistd tietyn tietoyhteiskunnan palvelun
osalta, jos:

a) toimenpiteet

i) ovat tarpeellisia jollakin seuraa-
valla perusteella:

— kansanterveyden suojelu,

— kuluttajansuoja, mukaan
lukien sijoittajien suoja;

I- 14899
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ii) kohdistuvat tiettyyn tieto-
yhteiskunnan  palveluun, joka
vahingoittaa i alakohdassa tarkoi-
tettujen tavoitteiden saavuttamista
tai joka vakavalla tavalla saattaa
vaarantaa kyseisten tavoitteiden
saavuttamisen;

ili) ovat oikeassa suhteessa niihin

tavoitteisiin.”

18. Direktiivin 5 ja 6 artiklassa sihkoisten
palvelujen tarjoajalle asetetaan useita tie-
tojen antamista koskevia velvoitteita. Sen
10 artiklassa sdddetidn velvollisuudesta
toimittaa kuluttajille tiettyjd tietoja.

B Kansalliset oikeussiinnot

1. Lidkekauppa

19. Lidkekaupan kannalta oleelliset sdédn-
nokset sisiltyvit Arzneimittelgesetziin 8
(Saksan lddkelaki; jaljempind AMG).

8 — Sellaisena kuin se on siﬁdéskokoelmassa BGBL. 1998 I,
5. 2649,

I-14900

20. AMG:n 43 §:n 1 momentissa kielletddn
lihtskohtaisesti sellaisten laidkkeiden pos-
timyynti, joita voidaan myydd vain
apteekeissa. Siind todetaan seuraavaa:

”Niitd 2 §:n 1 momentissa tai 2 momentin
1 kohdassa tarkoitettuja lddkkeitd, joita ei
ole laskettu liikkeeseen apteekkien ulko-
puolella 44 §:n tai 45 §:n 1 momentin
mukaisesti annetun asetuksen sddnndsten
nojalla, voidaan 47 §:ssd mainittuja
tapauksia lukuun ottamatta myydd
ammattimaisesti tai elinkeinotoiminnassa
kuluttajille vain apteekeissa, eikd niitd
voida laskea liikkeeseen postitse. Ensim-
méisen virkkeen nojalla  ainoastaan
apteekeissa myytiviksi tarkoitetuilla laak-
keilld ei saa kiydd kauppaa muualla kuin
apteekeissa, lukuun ottamatta
4 momentissa ja 47 §:n 1 momentissa tar- -
koitettuja tapauksia.”

21. AMG:ssi sdddetddn useista poikkeuk-
sista, joita ei kuitenkaan ole sovellettu
kansallisessa tuomioistuimessa vireilld ole-
vassa asiassa. AMG:n 44 §:ssd sdddetdan
eri ladkkeisiin sovellettavista apteekki-
myyntid koskevista poikkeuksista. AMG:n
45 §:n 1 momentissa asiasta vastaava
ministerid valtuutetaan mydntdméin luvan
valmisteen liikkeeseen laskemiseen apteek-
kien ulkopuolella. AMG:n 47 §:ssd sdi-
detidn ldskkeiden luovuttamisesta apteek-
kien lisiksi muun muassa sairaaloille ja
ladkareille,
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22. AMG:ssd asetetaan lisiksi vientikielto.
Siitd sdddetddn kappaleessa “Tuonti ja
vienti” eli 73 §:ssd. Kyseisen pykilidn
1 momentissa todetaan seuraavaa:

1. Ladkkeet, joihin sovelletaan hyviksyn-
ti- tai rekisterdintivaatimusta, voidaan
tuoda timin lain soveltamisalueelle — ei
kuitenkaan vapaa-alueille Helgolandin
saarta lukuun ottamatta — ainoastaan, jos
ne on hyviksytty tai rekisterdity kyseiselld
alueella liikkeeseen laskettaviksi tai jos ne
on vapautettu hyviksyntd- tai rekisterdin-
tivaatimuksesta, ja jos seuraavat edelly-
tykset tdyttyvit;

1. tuote on tuotu Euroopan yhteistjen
jasenvaltiosta tai muusta Euroopan
talousalueesta tehdyn sopimuksen
sopimusvaltiosta, vastaanottaja on
oltava lddkealan yritys, tukkukauppias,
eldinladkari tai proviisori,

23. AMG:n 73 §:n 2 momentin 6 kohdan
a alakohdassa kuitenkin todetaan, ettei
edelld mainittua sdfinnostad sovelleta lddk-
keisiin, “jotka voidaan laskea liikkeeseen
lihtdmaassa ja joita ostetaan ilman elin-
keinotoiminnassa harjoitettavaa vilitystd
tai ammattimaista vilitystd Euroopan

yhteisbjen  jisenvaltiossa tai muussa
Euroopan talousalueesta tehdyn sopimuk-
sen sopimusvaltiossa sellainen miirs, joka
ei ylitd tavanomaista henkilokohtaista tar-
vetta”.

24, Ennakkoratkaisua pyytinyt tuomio-
istuin tulkitsee kansallisia sd4nnoksii siten,
ettd AMG:n 73 §:n 2 momentin 6 kohdan
a alakohdan poikkeussidnnosti ei sovelleta
nyt esilli olevassa tapauksessa vastaajien
hyviksi. Sekd timin poikkeussddnnoksen
systemaattinen tulkinta ettd lainvalmiste-
luasiakirjoista ilmenevd lain tavoite puol-
tavat sitd, ettd kyseistd sddnnésti olisi tul-
kittava suppeasti, jolloin se koskisi ihmi-
sille tarkoitettujen lddkkeiden rajat ylicti-
vdd  laajamittaista  myyntid, jota
harjoitetaan elinkeinotoiminnassa Interne-
fin vilitykselld tehtyjen tilausten perusteel-
a.

25. Saksan hallituksen mukaan lisiykselld
ilman elinkeinotoiminnassa harjoitettavaa
vilitystd tai ammattimaista vilitystd” on
tarkoitus varmistaa, ettei kiellettyjen lidk-
keiden yksittdinen maahantuonti levii
siten, ettd hyviksyntdi koskeva vaatimus
mitdtdityy.

2. Liikemainonta

26. Gesetz iiber die Werbung auf dem
Gebiete des Heilwesens -nimisen Saksan

I-14901
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lain (terveydenhoitoalan mainontaa kos-
keva laki; jiljempini HWG)® 3 a §:ssi
kielletddan “sellaisten lidkkeiden mainonta,
joille on haettava hyviksynti ja joita ei ole
hyviksytty tai joita ei voida pitdd hyvik-
syttyind lddkelainsdddinnén mukaisesti”.

27. HWG:n 8 §:ssd todetaan seuraavaa:

”1. Ainoastaan apteekeissa myytaviksi tar-
koitettujen  lddkkeiden postimyyntimai-
nonta on kielletty. Kyseistd kieltoa ei
sovelleta mainontaan, joka koskee ldik-
keiden luovuttamista lddkelain 47 §:ssd
tarkoitetuissa tapauksissa.

2. Kiellettyd on lisiksi mainonta, joka
koskee lddkkeiden  hankintaa  tele-
visiomarkkinoinnin kautta tai tiettyjen
lasikkeiden hankintaa yksittdisend maa-
hantuontina ldidkelain 73 §:n 2 momentin
6 kohdan a alakohdan tai 73 §:n
3 momentin nojalla.”

28. Saksan hallituksen mukaan ndin on
tarkoitus varmistaa, ettei kiellettyjen lidk-
keiden yksittiinen maahantuonti lisiinny
mainontatoimenpiteiden vaikutuksesta
siten, ettd se johtaa hyviksyntimenettely-
jen kiertamiseen.

9 — BGBI. 1994 1, s. 3068.
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HWG:n 10 §:ssd todetaan seuraavaa:

*1. Ainoastaan liikemiiriykselld saatavia
laakkeitd voidaan mainostaa vain l4i-
kireille, hammasliikireille, apteekkareille
ja henkildille, jotka kiyvit sallitulla tavalla
kauppaa niill ldikevalmisteilla.

2. Unettomuuden tai psyykkisten hdiri6i-
den hoitoon tarkoitettuja lddkkeitd tai
psyykelddkkeitd saa mainostaa vain alan
ammattilaisille.”

I Tosiseikat ja pidasian oikeudenkiynti

29. Deutsche  Apothekerverband  €V:in
(Saksan  apteekkariliitto,  jdljempéni
apteekkariliitto) sidntomadrdisiin tehtdviin
kuuluu apteekkari en taloudellisten ja
yhteiskunnallisten intressien puolustami-
nen ja ajaminen. Sen jisenid ovat osaval-
tioiden apteekkariliitot ja -yhdistykset,
jotka edustavat yli 19 000:ta apteekkaria.
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30. 0800 DocMorris NV  {jiljempind
DocMorris) on alankomaalainen apteekki,
jonka kotipaikka on Kerkradessa Alanko-
maissa. Jacques Waterval on apteekkari ja
yksi DocMorrisin lakisid4teisistd edustajis-
ta. Hin on lisdksi yksi niin sanotun Inter-
net-apteekin perustajista ja sen toimitus-
kunnan johtajista sekd Internet-apteekin
asiantuntijaryhmin johtaja.

31. DocMorris ja Waterval ovat 8.6.2000
lihtien  tarjonneet Internet-osoitteessa
www.0800DocMortis.com ainoastaan lda-
kemiirdykselli saatavia ja ilman ld3-
kemiAriystd saatavia ihmisille tarkoitettuja
ldskkeitd myds saksan kielelli Saksassa
oleville kuluttajille. Kyse on osittain Sak-
sassa hyviksytyisti lddkkeistd, mutta suu-
relta osin kuitenkin muissa jisenvaltioissa
hyviksytyistd  lddkkeistdi, DocMorrisin
Internet-sivuilla viitataan aluksi Landge-
richt Frankfurt am Mainin 9.11.2000
antamaan tuomioon, jossa nopeutetussa
menettelyssid kiellettiin ainoastaan aptee-
kissa myytiviksi tarkoitettujen lddkkeiden
ammattimainen postimyynti Saksan liitto-
tasavallassa asuville kuluttajille sekd sitd
koskeva mainonta.  Oberlandesgericht
Frankfurt am Main pysytti timin tuomion
olennaisilta osin voimassa 31.5.2001 Doc-
Morrisin ja Watervalin tekemiin valituksen
perusteella antamallaan tuomiolla.

Vastaajien  Internet-esittely  jakaantuu
muilta osin otsikoihin ”Apteekki”, *Ter-
veysmarkkinat”, “Tietoa meistd”, *Yh-

teystiedot” ja “Apua”. Kyseisten sivujen
niin kutsutuilla potilassivuilla kuluttaja voi
vaihtaa nidkemyksid muiden kuluttajien
kanssa Internetin vilitykselld. Kieleksi voi-
daan valita saksa, englanti tai hollanti.
Kuluttajalla on lisaksi mahdollisuus saada
“Internet-apteekin®  asiantuntijaryhmin
antamaa terveysneuvontaa. Internetin vili-
tykselli tapahtuvan viestinnin lisdksi
kuluttaja voi olla yhteydessd DocMorrisiin
ja  Watervaliin  maksuttoman  puhe-
linnumeron kautta tai kirjeitse.

Yksittdiset lidkkeet on jaettu tuoteryhmiin.
Sivuilta l6ytyvit muun muassa otsikot

"Kipuldikkeet”,  ”Verenpaineliikkeet”,
»Syopilddkkeet”, “Immuniteettijirjestel-
min toimintaa stimuloivat [4ikkeet”,

”Kolesterolin alentajat”, ”Potenssi- ja etu-
rauhaslddkkeet” ja ”Vieroitusldikkeet”.
Jokaisen otsikon alla on ensin muutamasta
virkkeestd koostuva johdanto. Tdmin jil-
keen luetellaan lidkkeet niiden tuotenimen
mukaisessa aakkosjirjestyksessi ja esitel-
lddn pakkauksen sisdltd sekd ilmoitetaan
hinta euroina. Sivuilla on viittaus myds
laikkeisiin, jotka saattavat olla saatavilla
ainoastaan  lidkemidrdykselli. THmin
viittauksen vieressd on pieni ruutu, Liike
tilataan nidpayttimilld hiiren painiketta
tdmin ruudun kohdalla. Mikili tuotteesta
halutaan lisdtietoja, hiiren painiketta voi-
daan nipdyttdd tuotenimen kohdalla,
Kuluttajalla on lisiksi mahdollisuus etsii
valikoimasta tiettyd tuotetta ndpiyttimalla
hiirtd tietyn painikkeen kohdalla. Internet-
sivuilla tarjotaan liséiksi muitakin palveluja

I-14903
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{(kuten lddkirihakua, henkilokohtaista ter-
veysneuvontaa ja kirjavinkkejd). DocMor-
ris ja Waterval luokittelevat tietyn lddkkeen
ainoastaan lddkemidrdykselld saatavaksi
laikkeeksi, jos lidke luokitellaan sellaiseksi
Alankomaissa tai siini jdsenvaltiossa, jossa
kuluttaja asuu. Tillainen lidke toimitetaan
vasta sitten, kun alkuperdinen liikemai-
riys on esitetty.

32, Lidke voidaan toimittaa perille eri
tavoin. Kuluttaja voi esimerkiksi hakea
tilauksen henkilkohtaisesti DocMorrisilta.
Hin voi kiyttdd lisimaksutta myds Doc-
Morrisin  suosittelemaa  kuriiripalvelua,
jolloin tilaus haetaan ja toimitetaan ilmoi-
tettuun osoitteeseen. Han voi kdyttid myos
muita kuriiripalveluja omalla kustannuk-
sellaan.

33. Apteekkariliitto on nostanut Landge-
richt Frankfurt am Mainissa kanteen edelld
mainitulla tavalla tapahtuvasta lddkkeiden
tarjoamisesta ja niiden toimittamisesta
rajat ylittivind postimyyntind. Apteekka-
riliitto katsoo, ettei AMG:n ja HWG:n
sddnnoksissid sallita tallaista toimintaa.
Tillaisen toiminnan kieltoa ei voida
kumota  myoskiin  EY 28  eikd
EY 30 artiklan nojalla.

I-14904

34. DocMorris ja Waterval katsovat, ettd
tillainen menettelytapa on sallittu pelkés-
tidn kansallisen oikeuden perusteella ja

ettei kansallinen kielto ole missddn
tapauksessa sallittu yhteison oikeuden
nojalla.

35. Landgericht pohti, voidaanko asiassa
Ortscheit 19 annetussa tuomiossa esitettyjd
periaatteita soveltaa nyt esilld olevaan
tapaukseen, koska tapausten valilli on
kulunut aikaa ja koska ihmisille tarkoitet-
tujen lddkkeiden hyviksymisen edellytykset
ovat muuttuneet jdsenvaltioissa.

36. Landgericht toteaa HWG:n perusteella,
etti DocMorrisin Internet-sivuja, joilla
mainitaan yksittdisten lidkkeiden tuoteni-
mi, niiden mahdollinen saatavuus ainoas-
taan lidkemidriykselld, pakkauskoko ja
hinta sekd tarjotaan samalla lddkkeiden
tilausmahdollisuus, on pidettivd edelld
mainituissa  sadnnoksissd  tarkoitettuna
mainontana. Tillainen mainontakielto
saattaisi kuitenkin vaikeuttaa huomatta-
vasti sellaisen Internet-apteekin esittelyd,
joka tarjoaa samalla yksittdisten lda-
kevalmisteiden tilausmahdollisuuden,
koska tilausta varten tarvittavia vihim-
miistietoja ei endd voitaisi antaa online-
tilauslomakkeissa. Tamidn vuoksi nousee
esille kysymys siitd, onko tillainen mai-

10 — Asia C-320/93, Ortscheit, tuomio 10.11.1994 (Kok. 1994,
3

s. 1-5243).
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nontakielto sihkoistd kaupankidyntii kos-
kevassa direktiivissd sifidettyjen tavaroiden
ja tietoyhteiskunnan palvelujen vapaata
liikkuvuutta  koskevien  periaatteiden
mukainen.

37. Landgericht katsoi, ettei asiassa Ortsc-
heit annettu tuomio sido siti, silli kyseinen
tuomio ensinndkin koskee HWG:n 8 §:n
2 momentissa tarkoitettua kieltoa, josta nyt
esilld olevassa asiassa ei ole kyse. Toiseksi,
kun edelld esitetyt seikat otetaan huo-
mioon, mainonnan kisite saattaa apteekin
Internet-sivujen yhteydessi edellyttdd eri-
tyistd arviointia, Ndin ollen esiin tulee
my6s kysymys siiti, onko mainonnan
kisitteen oikeudellista médritelmdd muu-
tettava ja rajoitettava, koska ihmisille tar-
koitettujen lddkkeiden hyviksymistid kos-
kevia lupamenettelyji on till3 vilin laajalti
yhdenmukaistettu ja koska yhteistn oikeu-
dessa on tarkoitus hyviksyd ilman l44-
kemiidrdystd saatavien lddkkeiden mai-
nonta. Tavaroiden rajat ylittdvdn vapaan
liikkkuvauden periaatetta ei ehkd voitaisi
toteuttaa tehokkaasti, jos Internet-toiminta
estettdisiin kokonaan tai suurelta osin silld
perusteella, ettd DocMorris harjoittaa
ihmisille tarkoitettujen lddkkeiden kiellet-
tyd mainontaa,

IV Ennakkoratkaisukysymykset

38. Landgericht Frankfurt am Main pyytii
niiin ollen 10.8.2001 tehdylli piitokselld,

joka saapui yhteis6jen tuomioistuimeen
21.8.2001, vyhteiséjen tuomioistuimelta
ennakkoratkaisua seuraaviin kysymyksiin:

?1) Onko kansallinen sdinnos, jossa kiel-
letdin muissa Euroopan unionin
jisenvaltioissa sijaitsevia toimiluvan
saaneita apteekkeja  harjoittamasta
elinkeinotoiminnassaan ihmisille tar-
koitettujen sellaisten 144-
kevalmisteiden, joita voidaan myydi
vain apteekeissa, tuontia postimyyn-
tind kuluttajien Internetin vilitykselld
tekemien yksittdisten tilausten perus-
teella, ristiriidassa EY 28 artiklassa ja
sitd seuraavissa artikloissa vahvistetun
tavaroiden vapaan liikkuvuuden peri-
aatteen kanssa?

a) Onko tillainen kansallinen kielto
EY 28 artiklassa tarkoitettu vai-
kutukseltaan vastaava toimenpide?

b} Jos tillainen kansallinen kielto on
EY 28 artiklassa tarkoitettu vai-
kutukseltaan vastaava toimenpide,
onko EY 30 artiklaa niin ollen
tulkittava siten, ettd ihmisten ter-
veyden ja eldmin suojelemiseksi
annettu  kansallinen kielto on
perusteltu, jos lidkkeet ldhettdvilla
apteekilla pitdd ennen ainoastaan

I- 14905
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ladkemadriykselld saatavien laak-
keiden luovuttamista olla hallus-
saan lddkirin kirjoittama alkupe-
rdinen lidkemadrdys? Mitd tilaus-
ten, pakettien ja toimitusten vas-
taanoton  valvontaa  koskevia
edellytyksii tillaiselle apteekille on
tarvittaessa asetettava?

¢) Onko kysymyksii 1, 1 ajalb
arvioitava EY 28 ja EY 30 artiklan
perusteella toisin, jos kyseessi on
sellaisten tuontijisenvaltiossa
hyviksyttyjen lidkkeiden tuonti,
jotka johonkin toiseen Euroopan
unionin jdsenvaltioon sijoittautu-
nut apteekki on aiemmin hankki-
nut tuontijisenvaltiossa toimivalta
tukkukauppiaalta?

2) Onko EY 28 ja EY 30 artiklan kanssa

yhteensoveltuvaa se, ettd kansallista
mainontakieltoa, joka on asetettu
ladkkeiden postimyynnille sekd sellai-
sille ihmisille tarkoitetuille lddkkeille,
jotka ovat saatavilla ainoastaan ldi-
kemiiriykselld, joita ei ole hyviksytty
tuontijisenvaltiossa vaan ainoastaan
alkuperijdsenvaltiossa ja joita voidaan
myydi vain apteekeissa, tulkitaan niin
laajasti, ettd jossakin Euroopan unio-
nin jdsenvaltiossa toimivan apteekin
Internet-sivuja, joilla kyseisen yrityksen
pelkin esittelyn ohella kuvaillaan
yksittdisid liikevalmisteita ja ilmoite-
taan niiden tuotenimi, mahdollinen

I- 14906

saatavuus ainoastaan lddkemdadriystd
vastaan, pakkauskoko ja hinta sekd
tarjotaan samalla mahdollisuus tilata
nditd ladkkeitd online-tilauslomakkeen
avulla, pidetddn kiellettynd mainon-
tana silld seurauksella, ettd Internetin
vilitykselld tehtdvit rajat ylittavat laa-
ketilaukset seki lidkkeiden rajat ylit-
tivit toimitukset ainakin vaikeutuvat
huomattavasti?

a) SeuraakoEY 28jaEY 30 artiklasta,
ettd edelli kuvailtu johonkin
Euroopan unionin jdsenvaltioon
sijoittautuneen apteekin Internet-
esittely tai osa tdsti esittelystd sul-
jetaan 31.3.1992 annetun direktii-
vin 1992/28/ETY (ihmisille tarkoi-
tettujen lddkkeiden mainonnasta
annettu  direktiivi) 1 artiklan
3 kohdassa ja 3 artiklan 1 kohdassa
tarkoitetun yleisen mainonnan
kasitteen ulkopuolelle 8.6.2000

annetun direktiivin
2000/31/EY (sdhkoistd kaupan-
kiyntia  koskeva  direktiivi)

1 artiklan 3 kohdan nojalla, jotta
voitaisiin myos kdytdnnGssd var-
mistaa tietoyhteiskunnan tiettyjen
palvelujen tarjoaminen?

b) Voidaanko EY 28 ja EY 30 artiklan
mukaisissa olosuhteissa tapahtu-
vaa mainonnan kisitteen rajoitta-
mista perustella silld, ettd online-
tilauslomakkeet, jotka sisdltdvit
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ainoastaan tilauksen tekemiseen
tarvittavat vihimmdistiedot, ja/tai
johonkin Euroopan unionin jisen-
valtioon sijoittautuneen apteekin
Internet-esittelyn muut osat rin-
nastetaan direktiivin 92/28/ETY
1 artiklan 4 kohdassa tarkoitettui-
hin myyntiluetteloihin ja/tai hinta-
listoihin?

3) Mikili johonkin Euroopan unionin
jasenvaltioon sijoittautuneen apteekin
Internet-esittelyn tietty osa on ristirii-
dassa ldikemainontaa koskevien oi-
keussddnnosten kanssa, onko EY 28 ja
EY 30 artiklan perusteella katsottava,
ettd tdllaisen Internet-esittelyn vilityk-
selld tapahtuva rajat ylicedvd 144~
kekauppa on mainontakiellosta huoli-
matta sallittava oikeudellisesti, jotta
tavaroiden rajat ylittdvin vapaan liik-
kuvuuden periaate voidaan toteuttaa
tehokkaasti?”

V Ensimmiinen ennakkoratkaisukysymys

39. Ensimmiiisessé ennakkoratkaisukysy-
myksessd kansallinen tuomioistuin nimen-
omaisesti tiedustelee, loukkaako “kansalli-

nen sddnnds, jossa kielletddn muissa — —
jasenvaltioissa sijaitsevia apteekkeja har-
joittamasta elinkeinotoiminnassaan — —
lddkevalmisteiden tuontia postimyynti-
nia” 1 (jiljempidnd  postimyyntikielto)
tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaa-
tetta. Tdssd yhteydessd on todettava, ettei

yhteistjen tuomioistuimella ole
EY 234 artiklaan perustuvassa ennakko-
ratkaisumenettelyssd toimivaltaa lausua

kansallisen lainsdidinndn yhteensoveltu-
vuudesta yhteisén oikeuden kanssa. Se on
kuitenkin toimivaltainen esittimidn kan-
salliselle tuomioistuimelle kaikki sellaiset
yhteisén oikeuden tulkintaan liittyvit sei-
kat, jotka saattavat auttaa kansallista tuo-
mioistuinta sen arvioidessa kansallisen
lainsddddnnén yhteensoveltuvuutta yhtei-
son oikeuden kanssa sen kisiteltdviksi
saatetussa asiassa. 12

40. Kuten  ennakkoratkaisukysymyksesti
1 ¢ kiy ilmi, ennakkoratkaisukysymykset
1, 1 a ja 1 b koskevat sellaisia lidkkeiti,
joita ei ole hyviksytty Saksassa, Ennakko-
ratkaisukysymyksessi 1 ¢ sitd vastoin
kisitelliin Saksassa hyviksyteyjd lidkkei-
td. Seuraava jaottelu perustuu tihin erot-
teluun.

11 — Timi on kansallisen tuomicistuimen esittimi kuvaus,
Kansallinen tuomioistuin ei viittaa tissi yhteydessi
AMG:n 43 §:iiin ciki AMG:n 73 §:diin.

12 — Asia C-399/98, Ordine degli Architetti ym., tuomio
12.7.2001 (Kok. 2001, s, I-5409, 48 kohta) ja yhdistetyt
asiat C-37/96 ja C-38/96, Sodiprem ym., tuomio
30.4.1998 (Kok. 1998, s. 1-2039, 22 kohta).

1-14907
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A Lidkkeet, joita ei ole byviksyity:
ennakkoratkaisukysymykset 1, 1 aja 1 b

1. Direktiivin ~ 97/7/EY  ldhtokohtainen
sovellettavuus tarkasteltavaan postimyyn-
tikieltoon

a) Asianosaisten lausumat

41. DocMorris katsoo, ettei liidkkeiden
postimyyntid voida yleisesti kieltdd direk-
tiivin 97/7/EY 14 artiklan nojalla, koska
kyseisessd  sddnnoksessd  nimenomaan
todetaan, ettd ylemmintasoisia primaa-
rioikeuden mairiyksid on noudatettava.

42. Apteekkariliitto viittdd, ettei ladkkei-
den myynti- ja luovuttamisjirjestelyjd ole
vieli yhdenmukaistettu lddkemdadrdystd
koskevien vaatimusten eikd Internetin
vilitykselld tapahtuvan postimyynnin osal-
ta.

43, Saksan hallitus viittaa sekundaa-
rioikeutta  koskevissa  toteamuksissaan
direktiiviin 65/65/ETY sekd yhteison sddn-
toihin ja niissd sdddettyyn kieltoon, joka
koskee sellaisten lddkkeiden markkinoille
saattamista, joita ei ole hyvidksytty. Saksan
hallituksen mukaan postimyyntikiellolla on
tarkoitus estdd edelldi mainitun kiellon
mitdtdityminen.

I - 14908

44, Kreikan hallitus pitdd postimyyntikiel-
toa hyviksyttivini
direktiivin 89/552/ETY 13 perusteella.

45. Ranskan hallitus toteaa, ettei lidkkei-
den myyntii ole yhdenmukaistettu.

46. Itiavallan hallitus huomauttaa, ettd
jasenvaltiot  voivat kieltdd myynnin
direktiivin 97/7/EY 14 artiklan nojalla.
Jdsenvaltioilla on Itdvallan hallituksen
mukaan edelleen valtuudet antaa kansal-
lisia sddnnoksid, koska lidkkeiden myyntid
ei ole vield tiysin yhdenmukaistettu.

47. Komission mukaan
direktiivin 65/65/ETY 3 artikla ja yhteiso-
jen sdintdjen 6 artikla kattavat posti-
myyntikiellon,

13 — Televisiotoimintaa koskevien jisenvaltioiden lakien, ase-
tusten ja hallinnollisten maérdysten yhteensovittamisesta
3 piivind lokakuuta 1989 annettu neuvoston direktiivi
89/552/ETY (EYVL L 298, s. 23).
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b) Asian tarkastelu

48. Aluksi on viitattava yleiseen peri-
aatteeseen, jonka mukaan johdetun oike-
uden sddnnokset voivat syrjiyttdd primaa-
rioikeuden méiridykset, Té4std seuraa, ettd
silloin kun kysymys on alasta, joka on
tdysin yhdenmukaistettu yhteison tasolla,
sitd koskevia kansallisia toimenpiteiti on
arvioitava timédn yhdenmukaistetun jérjes-
telmin perusteella eikd EY 28 ja 30 artiklan
perusteella, 14

49. Mikéli direktiivilla 97/7/EY toteutet-
taisiin tdydellinen yhdenmukaistaminen nyt
esilli olevan asian osalta, asiassa sovellet-
taisiin primaarioikeuden miiriysten sijasta
johdetun oikeuden siinnoksid. Vaikka
tdlloin sovelletraisiinkin ensisijaisesti joh-
detun oikenden sddnnoksii, primaa-
rioikeudellakin on edelleen merkitysti:
johdetun oikeuden siddnnoksid on ensinni-
kin tulkittava primaarioikeuden perusteel-
la, ja sekundaarioikeuden s##nnoksissi
voidaan toiseksi viitata primaarioikeuteen.

50. Viimeksi mainittu pitidd paikkansa joi-
denkin asianosaisten nimenomaisesti mai-
nitseman direktiivin 97/7/EY 14 artiklan
kohdalla. Kyseisessd siéinnoksessd nimen-

14 — Ks, vastaavasti asia C-150/88, Parfiimeric-Fabrik, tuomio
23,11,1989 (Kok. 1989, s, 3891, Kok. Ep. X, s. 263,
28 kohta); asin C-37/92, Vanacker ja Lesage, tuomio
12,10.1993 (Kok. 1993, s. 1-4947, 9 kohta); asia
C-324/99, DaimlerChrysler, tuomio  13,12.2001
{Kok. 2001, s. 1-9897, 32 kohta) ja asia C-99/01, Linhart
ja_Biffl, tuomio 24.10.2002 (Kok. 2002, s. 1-9375,
18 kohta).

omaan sdddetddn, ettd jdsenvaltio voi
“kieltdd alueellaan tiettyjen tavaroiden tai
palvelujen, etenkin lddkkeiden, tarjoamisen
etdsopimuksin  hankittavaksi”. Samalla
14 artiklassa kuitenkin rajoitetaan niitd
valtuuksia, silld siind todetaan, etti niin
voidaan toimia ainoastaan “ottaen huo-
mioon perustamissopimuksen méa-
rdykset”.

51. Direktiivissd 97/7/EY nimenomaisesti
mainitun  perustamissopimuksen  mia-
rdykset kattavat myds perusvapaudet, eri-
tyisesti tissd yhteydessi merkityksellisen
tavaroiden vapaan liikkuvuuden. Sitdi on
ndin  ollen  sovellettava  edelleen
direktiivin 97/7/EY soveltamisalaan kuu-
luvissa tapauksissa.

52, Sahkoistd kaupankiyntidi koskevasta
direktiivistd on syytd huomauttaa, ettd se
oli pantava tdytintéon vasta 17.1.2002
mennessi eikd sitd niin ollen voida sovel-
taa piidasian tosiseikkoihin.

2. Jisenvaltioiden sdidntelyvaltundet: tava-
roiden vapaan liikkuvuuden rajoitukset

53. Kun otetaan huomioon, ettd sekun-
daarioikeudessa annetaan ladke-
valmisteiden kaupan kannalta merkittivia

1-14909
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sadnnoksid, mutta tavaroiden vapaata liik-
kuvuutta kuitenkin sovelletaan edelleen,
seuraavaksi on syyti tarkastella tavaroiden
vapaata liikkuvuutta. Tédssd yhteydessd on
ensinnikin pohdittava, kuuluvatko nyt
tarkasteltavat Saksan sdidnnokset ylipdi-
tidn tavaroiden vapaan liikkuvuuden
soveltamisalaan. Tamin lisiksi on tutkit-
tava, onko tavaroiden vapaata liikkuvuutta
jollain tapaa rajoitettu, ja mikili on, onko
tillainen rajoittaminen perusteltua.

a) Tavaroiden vapaan liikkuvuuden sovel-
lettavuus: postimyyntikielto myyntijarjes-
telyd koskevana sddannoksend

54. Tissd yhteydessd on selvitettdvi, tiyt-
tidko postimyyntikielto niin  kutsutun
Keck-tapauksen edellytykset, eli voidaanko
sitd pitdd myyntijarjestelyd koskevana
sdinnoksend ja voidaanko EY 28 artiklaa
niin ollen lainkaan soveltaa.

i) Asianosaisten lausumat

55. DocMorrisin mukaan postimyyntikiel-
toa ei voida pitdd myyntijirjestelyd koske-
vana sidinndksend, koska se ei tiytd Keck-
tapauksen edellytyksid. DocMorris katsoo,
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ettei kiellolla ndin ollen ole samaa vaiku-
tusta kotimaisten ja ulkomaisten lidkkei-
den myyntiin. Se toteaa, ettd Saksan
apteekkilainsdidénnén tiukkojen sddnnos-
ten vuoksi suoramyynnilli on oleellinen
merkitys ja ettd postimyyntikiellolla on
samanlainen vaikutus.

56. Apteekkariliitto, Ranskan ja Itdvallan
hallitukset sekd komissio pitdvdt posti-
myyntikieltoa pelkkdnid myyntijirjestelyi
koskevana sddnnoksend.

57. Saksan hallitus viittdd, ettd posti-
myyntikielto on myyntijirjestelyd koskeva .
s4dnnds ja ettei sekundaarilainsdddint66n
perustuva hyviksyntdd koskeva vaatimus
voi olla ristiriidassa tavaroiden vapaata
lifkkuvuutta koskevan periaatteen kanssa.

ii) Asian tarkastelu

58. Jotta voitaisiin selvittdd, onko posti-
myyntikieltoa pidettivd myyntijirjestelyd
koskevana sddnnoksend, seuraavaksi on
tarkasteltava erikseen kutakin yhteisojen
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tuomioistuimen oikeuskdytdnt6on perus-
tuvaa Keck-tapauksen edellytysti, 15

59. Jotta Keck-tapaukseen perustuva poik-
keuksellinen oikeuskdytdntd voi tulla
kyseeseen, kansallisten toimenpiteiden on
tdytettdvi seuraavat edellytykset: niitd on
ensinnikin sovellettava kaikkiin jdsenval-
tion alueella toimiviin toimijoihin (ylei-
syys) 16, ja toiseksi niilli on oltava oikeu-
dellisesti ja tosiasiallisesti sama vaikutus
sekd kotimaisten tuotteiden etti muista
jdsenvaltioista maahan tuotujen tuotteiden
markkinointiin (puolueettomuus). 17

60. Edelld esitetystd kiy ilmi, ettd vain
tietyt myyntijirjestelyd koskevat siddnnok-
set tiyttavit Keck-tapauksen edellytykset,
mutta oikeuskiytintod ei pidd kuitenkaan
tulkita siten, ettd on olemassa niin kutsuttu
kolmas tapauskategoria. 8 Kisitteellisesti
on olemassa ainoastaan kaksi tilannetta:
tilanne, jossa Keck-tapauksen edellytykset
tdyttyvit, ja tilanne, jossa kyseisen
tapauksen edellytykset eivit tiyty.

15 — Yhdistetyt asiat C-267/91 ja C-268/91, Keck ja Mi-
thouard, tuomio 24,11,1993 (Kok. 1993, s. 1-6097,
Kok, Ep.X1V, s. 477, 16 ja 17 kohta).

16 — Gonzilez Vaqué, "La sentencia *Laura’, Gaceta Juridica
de la C.E. y de la Competencia — Boletin, 1998, nro 135,
s. 15, erityisesti s, 19,

17 — Kiisitettd nimitetiiin toisinaan virheellisesti syrjinniksi.
Vit. esim. Picod, "La nouvelle approche de la Cour de
justice en matitre d'entraves aux échanges”, Revue tri-
mestrielle de droit enropéen, 1998, s, 169, crityiscsti s, 178,

18 — Ks. myds Hénin, “Libre circulation, conditionnement des
médicaments et marques”, Droit communautaire et
médicament, 1996, s. 65, erityisesti s, 87,

— Esimerkkejd myyntijirjestelyd koske-
vista sddnnéksistd yhteisdjen tuomioistui-
men tihidnastisessa oikeuskdytdnnossi

61. Yhteisdjen tuomioistuin on katsonut
Keck-tapauksen edellytysten tdyttyneen
tihdn mennessid seuraavissa tapauksissa:
aikaa koskevat rajoitukset, kuten sunnun-
taiaunkioloa koskeva kielto;1? rajoitukset
siitd, kuka saa tarjota tavaroita tai kenelti
ne on hankittava, kuten kielto myydi
didinmaidonkorviketta ~ muualla  kuin
apteekeissa; 20 kielto, jonka mukaan
ainoastaan tietyn luvan saaneet vihittiis-
myyjit saavat myydd tupakkatuotteita;?!
sekd kielto hankkia juomia muilta kuin
valmistus- tai tukkumyyntiluvan haltij-
oilta. 22 Yhteistjen tuomioistuin on liséksi
katsonut, etti Keck-tapauksessa tarkoitet-
tuna myyntijirjestelynd on  pidettiva
apteekeille asetettua kieltoa mainostaa
apteekin ulkopuolella tuotteita, joita
tavallisesti myydddn apteekeissa,23 seki
jakelusektorin yrityksid koskevaa kieltoa
mainostaa televisiossa.2* Tidhin kuuluvat
my6s sddnnokset, jotka koskevat mainon-

19 — Yhdistetyt asiat C-418/93, C-419/93, C-420/93, C-421/93,
C-460/93, C-461/93, C-462/93, C-464/93, C-9/94,
C-10/94, C-11/94, C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 ja
C-332/94, Semeraro Casa Uno ym., tuomio 20.6.1996
(Kok. 1996, s. 1-2975) ja yhdistctyt asiat C-401/92 ja
C-402/92, Tankstation 't Heukske ja Boermans, tuomio
2.6.1994 (Kok. 1994, s. 1-2199),

20 - Asia C-391/92, komissio v. Kreikka, tuomio 29.6.1995
(Kok. 1995, s. [-1621).

21 — Asia C-387/93, Banchero, tuomio 14,12,1995 (Kok, 1995,
s, [-4663).

22 — Asia C-189/95, Franzén, tuomio 23,10.1997 (Kok, 1997,
s, 1-5909).

23 — Asia C-292/92, Hiinermund ym., tuomio 15.12.1993
(Kok. 1993, s. f-6787, Kok. Ep. X1V, 5. 1-515).

24 — Asia  C-412/93, Leclerc-Siplec,  tuomio
(Kok. 1995, s.1-179),

9.2,1995
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taa ilman aineellista yhteytti tuotteeseen 25

ja vihiiselli katetuotolla tapahtuvaa
myyntig. 26
62. Yhteiséjen tuomioistuimen oikeus-

kiytinnén mukaan Keck-tapauksen edel-
lytykset eivit tiyty ensinnikddn sellaisten
toimenpiteiden kohdalla, joilla on tarkoitus
sddnnelld jasenvaltioiden vilistd tavaroiden
kauppaa. 27

63. Yhteis6jen tuomioistuin on nimen-
omaisesti tai epdsuorasti katsonut, ettei
Keck-tapaukseen voida rinnastaa myos-
kddn sellaisia kansallisia toimenpiteita,
joista aiheutuu tuotujen tavaroiden osalta
lisikustannuksia. 28 Tdmid koskee ennen
kaikkea toimenpiteitd, jotka edellyttivit
tuontituotteiden sisdisten tunnusmerkkien,
kuten koostumuksen, tai ulkoisten tunnus-
merkkien, kuten nimityksen tai pak-
kauksen, mukauttamista.2® Kustannusky-

25 — Tdmid seuraa vastakohtaispddtelmdnd asiassa C-470/93,
Mars, 6.7.1995 annetusta tuomiosta (Kok, 1995, s.1-1923)
ja asiassa C-368/95, Familiapress, 26.6.1997 annetusta
tuomiosta (Kok. 1997, s. 1-3689).

26 — Asia C-63/94, Belgapom, tuomio 11.8.1995 (Kok. 1995,
5. 1-2467).

27 — Edelli alaviitteessd 15 mainitut yhdistetyt asiat C-267/91
ja C-268/91, tuomion 12 kohta ja edelld alaviitteessd 24
mainittu asia C-412/93, tuomion 19 kohta.

28 —— Asia C-323/93, Crespelle, tuomio 5.10.1994 (Kok. 1994,
s. 1-5077, Kok, Ep. XVI, s. 1-209, 29 kohta); edelld
alaviitteessi 22 mainittu asia C-189/95, tuomio
23.10,1997, 71 kohta ja edelld alaviitteessd 25 mainittu
asia C-368/95, tuomio 26.6.1997, 12 kohta.

29 — Vrt. julkisasiamiehen Van Gerven esittdmi ratkaisuchdo-

tus edelld alaviitteessd 19 mainituissa yhdistetyissi asioissa
C-401/92 ja C-402/92; edelld alaviitteessd 18 mainittu
Hénin, 5. 71 ja sitd seuraavat sivat; vrt. myds Gormley,
"Two years after Keck”, Fordham international law
journal, 1996, s. 866, erityisesti s. 880; Greaves, ”Adver-
tising restrictions and the free movement of goods and
services”, European law review, 1998, s. 305, erityisesti
5. 310 ja 318 ja Heermann, "Artikel 30 EGV im Lichte det
*Keck’-Rechtsprechung”, Gewerblicher Rechtsschutz und
Ur;_;gézerrecht: Internationaler Teil, 1999, s. 579, erityisesti
S. .
Ks. sitd vastoin Mattera, *De Parrét 'Dassonville’ 3 I'arrét
*Keck’: Pobscure clarté d’une jurisprudence riche en prin-
cipes novateurs et en contradictions”, Revue du marché
unique européen, 1994, s. 117, erityisesti s. 149, jossa
vastustetaan nikemystd, jonka mukaan kaikki mukau-
tukset tuontivaltion lainsdidinté6n ovat sindnsi hankalia.
Kustannuksia yleisend arviointiperusteena arvostellaan
teoksessa Rolf Sack, “Staatliche Werbebeschrinkungen
und die Art. 30 und 59 EG-Vertrag”, Wettbewerb in Recht
und Praxis, 1998, s. 103, erityisesti s. 107.
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symyksen avulla voidaan niin ollen
arvioida kaupankiyntiin kohdistuvia vai-
kutuksia, 3® mihin DocMorris perustellusti
viittaa.

64, Timi kiy ilmi erityisesti asiassa TK-
Heimdienst annetusta tuomiosta, jossa oli
kyse sellaisesta lainsddddnnéstd, jolla vel-
voitetaan tietyt yrittdjdt, ”joilla jo on kiin-
ted toimipaikka jossain toisessa jdsenval-
tiossa ja jotka haluavat myydi tuotteitaan
liikkkuvassa kaupassa — — , avaamaan tai
hankkimaan toisen kiintein toimipaikan
tiltd hallintoalueelta tai siihen rajoittuvasta
kunnasta, kun taas paikalliset taloudelliset
toimijat jo tdyttivit kiintedid toimipaikkaa
koskevan vaatimuksen. Téstd seuraa, ettd
jotta muista jisenvaltioista tuoduilla tuot-
teilla voisi olla samanlainen pddsy tuonti-
jasenvaltion markkinoille kuin kotimaisiila
tuotteilla, niiden on katettava ylimadriisid
kustannuksia.” 31

65. Seuraavaksi on niin ollen tarkasteltava
Keck-tapauksen edellytysten tdyttymista.

30 — Edelld alaviitteessd 17 mainittu Picod, s. 188 ja sitd seu-
raava sivu.
31 — Asia C-254/98, TK-Heimdienst,

s tuomio  13.1.2000
(Kok, 2000, s. I-151, 26 kohta).
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— Sovellettavuus  kaikkiin jdsenvaltion
alueella toimiviin taloudellisiin toimijoihin

66. Asian kannalta merkityksellisen sii-
doksen, Saksan lddkelain, sanamuodosta
kiy jo ilmi, ettd postimyyntikielto koskee
seki saksalaisia ettd ulkomaisia apteekkeja.
Tarkasteltavana oleva kielto tdyttdd niin
ollen Keck-tapauksen ensimmaiisen edelly-
tyksen, jonka mukaan toimenpidettdi on
sovellettava kaikkiin jdsenvaltion alueella
toimiviin taloudellisiin toimijoihin. 32

— Vaikutus tuotteiden myyntiin

67. Keck-tapausta voidaan soveltaa vain
sellaisiin toimenpiteisiin, joilla on oikeu-
dellisesti ja tosiasiallisesti sama vaikutus
sekd kotimaisiin ettd ulkomaisiin tuottei-
siin, 33

68. Tissd yhteydessd on ensin selvitettivi,
onko toimenpiteen vaikutus myynnin
médrddn ratkaiseva kriteeri arvioitaessa
toimenpiteen vaikutusta myyntiin. Vaikka

32 — Edeclld alaviittcessd 23 mainittu asia C-292/92, tuomion
23 kohta; cdelld alaviittcessd 19 mainitut yhdistetyt asiat
C-401/92 ja C-402/92, tuomion 14 kohta ja edelld
alaviitteessd 24 mainittu asia C-412/93, tuomion 23 kohta,

33 — Edelli alaviitteessd 23 mainittu asia C-292/92, tuomion

3 kohta; edelld alaviitteessi 19 mainitut yhdistetyt asiat
C-401/92 ja C-402/92, tuomion 14 kohta ja' cdelld
alaviitteessd 24 mainittu asia C-412/93, tuomion 23 kohta.

asiassa Ortscheit annetun tuomion perus-
teella voidaankin ndin katsoa, yhteis6jen
tuomioistuimen siind esittdmaille totea-
mukselle ei pidd antaa litkaa painoarvoa.
Asiassa Ortscheit tarkastellaan ensinniikin
ensisijaisesti tavaroiden vapaan liikkuyuu-
den mahdollista rajoittamista, 34 ja toiseksi
yhteisjen tuomioistuin on jo aikaisemmin
asiassa Keck antamassaan tuomiossa3’ ja
asiassa Hiinermund antamassaan tuomios-
sa36 gekd mydhemmin asiassa Leclerc-
Siplec antamassaan tuomiossa3? suhteel-
listanut tdmén arviointiperusteen merki-
tyksen. 38

69. Tarkasteltaessa  edellytystd, jonka
mukaan toimenpiteelld on oltava oikeu-
dellisesti ja tosiasiallisesti sama vaikutus
sekd kotimaisiin ettd ulkomaisiin tuottei-
siin, nyt esilli olevasta sddnnoksestdi on
todettava, ettd sitd sovelletaan samalla
tavoin sekd kotimaisiin ettd ulkomaisiin
lddkkeisiin. Siind ei toisin sanoen tehdi
eroa tuotteiden alkuperin perusteella,

70. Mikili joidenkin asianosaisten mainit-
semaa asiassa TK-Heimdienst annettua
tuomiota sovellettaisiin nyt esilli olevaan

34 — Edelld alaviitteessi 10 mainittu asia C-320/93, tuomion
10 kohta.

35 — Edelld alaviittcessd 15 mainitut yhdistetyt asiat C-267/91
ja C-268/91, tuomion 13 kohta.

36 — Edelli alaviitteessi 23 mainittu asia C-292/92, tuomion
20 kohta.

37 — Edelli alaviitteessi 24 mainittu asia C-412/93, tuomion
20 kohta,

38 — Kritcerin merkityksen torjun my&s julkisasiamics Lenz
asiassa  C-391/92  esittiimiissiiin - ratkaisuchdotuksessa
(edellid alaviitteessi 20 mainittu tuomio), ratkaisuchdo-
tuksen 20 kohta.
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saannokseen, suosittaisiin siind tapaukses-
sa, ettd apteekin avaaminen Saksassa, toisin
sanoen toimipaikan perustaminen koti-
maassa, on ainoa mahdollisuus myydi
lddkkeitd, kotimaisia, siis saksalaisia,
apteekkeja, koska niilli on jo tillainen
toimipaikka. 3°

71. Keck-tapauksen edellytysten tdytty-
misti voidaan perustella my®s silld, ettd nyt
esilli oleva tapaus eroaa asian TK-
Heimdienst tilanteesta siind, ettd posti-
myyntikielto koskee kaikkia apteekkeja
eikd kyseiseen jdsenvaltioon sijoittautunei-
den apteekkien kohdalla tehda poikkeusta.
Saksan lainsiididnndssid on nimittdin ylei-
sesti kielletty Internetin vilitykselld tapah-
tuva myynti.

72. Mikili  lihtokohdaksi  otettaisiin
ainoastaan se, ettei Saksan lainsdiddnnossi
tehdd muodollisesti eroa tuotteen alkupe-
rin perusteella, asiaa ei tarvitsisi tarkastella
Keck-tapauksen perusteella endd tidmin
enempiid. Tdssd vaiheessa voitaisiin jo
todeta, ettd Keck-tapauksen ehdot tdytty-
vit postimyyntikiellon kohdalla ja ettd
postimyyntikieltoa voidaan niin ollen pitid
myyntijirjestelyd koskevana sidnnoksend.

73. Kuten jiljempini osoitetaan, tavaroi-
den vapaan likkkuvuuteen liittyvin keskei-

39 — Vrt, Clarke, *E-commerce and pharmacy law”, The Bar
review, 2001, s. 357, erityisesti s. 362 ja Thurnher/
Hohensinner, *Fragen Sie ihren Internetapotheker”, eco-
lex, 2001, s. 493, erityisesti s. 496.
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sen vhteison oikeuden sddnnoksen, tar-
kemmin sanoen EY 28 artiklan, tulkinta ei
saa olla pelkistdin niiden kahden perin-

teisen  Keck-tapauksen  edellytyksen
mekaanista soveltamista.
— Ratkaiseva nidkokohta: markkinoille

padsy

74. Molemmat Keck-tapauksen perinteiset
edellytykset ovat tarkalleen ottaen vain sen
yleisen edellytyksen ilmentymid, jonka
mukaan toimenpide “ei ole omiaan estd-
miin ndiden tuotteiden markkinoille paa-
syd eikd rajoittamaan sitd enempdd kuin
kotimaisten tuotteiden markkinoille pda- -
syd.” 40 Tiami ei ole siis pddtelmi eikd
kolmas edellytys vaan ikddn kuin ylin
yleinen kriteeri. 41

75. Siitd, ettei tapausta tarkasteltaessa
voida ottaa huomioon pelkistidn niitd
kahta Keck-tapauksen edellytysti ja rajoit-
taa ndin tutkimusta, on osoituksena esi-
merkiksi se, ettd kyseiselld lidkelain sddn-
néksells, eli postimyyntikiellolla, on sama
vaikutus sekd kotimaisiin ettd ulkomaisiin
tuotteisiin ja apteekkeihin, mutta ulko-

40 — Edells alaviitteessd 15 mainitut yhdistetyt asiat C-267/91
ja C-268/91, tuomio 24.11.1993, 17 kohta.

41 — Ks. siti vastoin edelld alaviitteessd 29 mainittu Rolf Sack,
s. 105.
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maiset apteekit ovat huonommassa ase-
massa, koska ne ovat riippuvaisempia
kielletystd myyntitavasta kuin saksalaiset
apteekit. Tdmin osoittaa esimerkiksi se
tosiasia, ettd saksalaisten asiakkaiden on
hankalampi asioida henkilokohtaisesti
ulkomaisten apteekkien toimitiloissa kuin
heidin  kotimaahansa sijoittautuneissa
apteekeissa.

76. Nyt esilld oleva tapaus osoittaa, ettd
molemmat — suppeasti tulkitut — Keck-
tapauksen edellytykset, erityisesti se, ettd
toimenpiteelli on oltava sama vaikutus
sekd kotimaisiin ettd ulkomaisiin tuottei-
siin, eivit tdyty ankarien, toisin sanoen
erittdin rajoittavien, kansallisten
toimenpiteiden kohdalla, vaikka nimi
kansalliset sddnndkset olisivatkin myynti-
jarjestelyjd koskevia sddnnoksid.*? Niin
ollen myyntitapoja koskevat sddnnokset
voivat rajoittaa  markkinoille pidsyi
samalla tavalla knin tuotteita koskevat
sadnnokset, 43

42 - Asiaa kiisittelee esim. edelli alaviitteessi 29 mainittu
Gormley, s. 884 ja siti scuraava sivu, ja_Oliver, "Some
further reflections on the scope of articles 28—30 (ex
30—36) EC", Common market law review, 1999, s. 783,
erityisesti s, 795.

43 — Schwintowski, "Freier Warenverkehr im curopiischen
Binnenmarkt: cine Fundamentalkritik des EuGH zu
Art., 28 EGV?”, Systembildung snd Systemliicken in Kern-
gebieten des europiiischen Privatrechts, 2000, s. 457, eri-
tyisesti 5. 468.

77. Lihtskohtaisesti on todettava, ettd
Keck-tapaukseen  perustuvaa  oikeus-
kiytint6d voidaan soveltaa vain sellaisiin
tapauksiin, joissa on kyse jo toteutuneen
markkinoille pididsyn jilkeen noudatetta-
vista sddnnoksisti mutta ei varsinaisen
markkinoille pasisyn rajoituksista. 44

78. Ratkaisevana kriteerind pitiisikin olla
se, vaikeuttaako kansallinen toimenpide
markkinoille pddsyd tuntuvasti vai ei. T4t4
ovat — ainakin l3httkohtaisesti — kan-
nattaneet paitsi merkittdvit oikeustieteen
asiantuntijat*® myds itse yhteisjen tuo-
mioistuin,

79. Yhteis6jen tuomioistuin on siten
todennut tavaroiden vapaasta liikkuvuu-
desta, etti “mainostamiskielto vaikeuttaisi
myyntid ja siten tavaroiden markkinoille
pidsyd tuntuvasti”, 46 Palvelujen tarjoami-
sen vapaudesta yhteisGjen tuomioistuin on
todennut, ettd kielto, joka rajoittaa vilit-
tomisti palvelumarkkinoille pdisyi, voi

44 — Vit. julkisasiamics Elmerin esittimi ratkaisuehdotus
asiassa C-189/95, Franzén {edelli alaviitteessd 22 mainittu
tuomio).

45 — Niiin esimerkiksi julkisasiamies Jacobs asiassa C-412/93

esittimissddn ratkaisuchdotuksessa (edell alaviitteessi 24
mainittu tuomio).
Ks. myds Dauses, "Die Rechtsprechung des EuGH zum
Verbraucherschutz und zur Werbefretheit im Binnen-
markt”, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht,
1995, 5. 425, crityisesti s. 428; edelli alaviittcessii 29
mainittu Rolf Sack, s. 109; artikkelit teoksessa Schwarze
{toim.), "Werbung und Werbeverbote im Lichte des
curopaischen Gemeinschaftsrechts”, 1999 ja Weatherill,
" After Keck: some thoughts on how to clarify the clarifi-
cation”, Common market law review, 1996, s. 88S, eri-
tyisesti s. 897,

46 — Asia C-337/95, Dior, tuomio 4.11,1997 (Kok. 1997,
s 1-6013, 51 kohta).
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haitata yhteisonlaajuista palvelujen kaup-
paa.4” Tissi vhteydessi voidaan vield
mainita, etti kansallinen toimenpide, jolla
rajoitetaan taloudellisen toiminnan har-
joittamista ketddn syrjimittd, kuuluu pal-
velujen tarjoamisen vapautta koskevan
periaatteen soveltamisalaan. 48

80. Nyt esilld olevalle asialle on ominaista,
ettei tarkasteltavana oleva siiinnos koske
jalleenmyyntid vaan jo tuotteiden tietylld
tavalla tapahtuvaa rajanylitysti, jolloin se
estdd pidsyn kyseisen jisenvaltion markki-
noille. Mikili jokin tuote kaytinndssid
hividd markkinoilta kiellon vuoksi, til-
laista sddnndstd voitaisiin  pitdd jopa
tuotetta koskevana sddnnokseni. 4°

81. Timin vuoksi valittua ldhestymista-
paa, nimittdin sitd, ettd otetaan huomioon
vaikutus markkinoille piidsyyn, ei saa kui-
tenkaan ymmirtiad siten, ettd kansallisen
toimenpiteen tuntuvuus olisi ratkaisevaa. 50
Toisin kuin esimerkiksi kilpailuoikeudessa
sovellettavassa de minimis -sddnnéssd,

47 — Asia C-384/93, Alpine Investments, tuomio 10.5.1995
(Kok. 1995, 5. 1-1141, 35 ja 38 kohta).

48 — Asia C-76/90, Siger, tuomio 25.7.1991 (Kok. 1991,
s. 1-4221, 12 kohta}.

49 — Kréck, Der Einfluf der curopdischen Grundfreiheiten am
Beispiel der Arzte und Arzneimittel, 1998, s. 200.

50 — Tallaista vaihtoehtoista ratkaisua kannattaa myds Rolf
Sack teoksessaan Staatliche Regelung so genannter *Ver-
kaufsmodalitdten® und Art. 30 EG-Vertrag”, Europdisches
Wirtschafts- & Steuerrecht, 1994, s. 37, erityisesti s. 45,
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tissd yhteydessd ei tarvitse myoskddn

arvioida taloudellisia tietoja. 51

82. Markkinoille pddsyn vaikeutumista
voidaan kuitenkin arvioida olennaisilta
osin tarkastelemalla, onko muita [uvallisia

ja tehokkaampia myyntitapoja kiytettivis-
sd. 52

— Vaihtoehtoisia keinoja piistd markki-
noille: muut mahdolliset myyntitavat

83. Adritapaus myyntijirjestelyistdi ovat
kansalliset toimenpiteet, joissa tuotteita
ohjataan tiettyihin paikkoihin, kuten nyt
esilli olevassa asiassa lidkkeiden myynti-
oikeus piditetddn apteekeilla. Tissd
yhteydessd ei ole tarpeen selvittdd, onko
silld merkitystd, onko tillainen ohjaaminen
toimenpiteiden tavoitteena 3 vai voivatko
toimenpiteet ainoastaan aiheuttaa sen. 5*

51 — Tisti erosta tarkemmin ks. edelld alaviitteessd 42 mainittu
Oliver, s. 799.

52 — Vrt. julkisasiamies Jacobsin esittimd ratkaisuehdotus
yhdistetyissi asioissa C-34/95, C-35/95 ja C-36/95, De
Agostizn)ja TV-Shop, tuomio 9.7.1997 (Kok. 1997,
s. 1-3843).

53 — Tillaisesta sddnndksestd ks. julkisasiamies Van Gervenin
esittimi ratkaisuehdotus yhdistetyissi asioissa C-401/92
ja C-402/92 (edelli alaviitteessd 19 mainittu tuomio),
ratkaisuechdotuksen 22 kohta; vrt. mybs edelld
alaviitteessd 39 mainittu Thurnher/Hohensinner, s. 496.

54 — Edelld alaviitteessi 21 mainittu asia C-387/93, tuomio
14,12,1995, 43 kohta ja julkisasiamies Lenzin asiassa
C-391/92 esittimi ratkaisuehdotus {edelld alaviitteesd 20
mainittu tuomio), ratkaisuehdotuksen 19 kohta.
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84. Kuten yhteiséjen tuomioistuimen anta-
masta tuomiosta,’5 joka koski Kreikan
apteekkeja, kiy ilmi, tillaiset tiettyjen
taloudellisten toimijoiden harjoittamaa
myyntid koskevat sidnnokset eivdt kuulu
EY 28 artiklan soveltamisalaan.

85. Nyt esilli olevassa asiassa myynti-
oikeutta ei kuitenkaan piditetd yhdelld
tietylld taloudellisten toimijoiden ryhmalla,
vaan koko myyntitapa on kielletty. Nain
ollen tarkasteltavana olevassa Saksan
sainnoksessd mennddn pitemmille kuin
edelld mainitussa Kreikan apteekkeja kos-
keneessa asiassa.

86. Asiassa Hiinermund annetun tuo-
mion 3¢ mukaisesti on ratkaisevaa, saavat-
ko kyseisid tuotteita myydd muut talou-
delliset toimijat kuin apteekkarit. Téssd
tapauksessa tiettyd myyntitapaa koskevan
kiellon lisiksi on voimassa rajoitus, jonka
mukaan muut taloudelliset toimijat kuin
apteekit eivdt saa lihtdkohtaisesti myydi
lagkkeita.

87. Mitd tulee ohjaamiseen tiettyihin
myyntipaikkoihin, yhteiséjen tuomioistui-
men oikeuskiytinnésti voidaan piitells,

55 — Edelli alaviitteessi 20 mainittu asia C-391/92, tuomio
9.6.1995.,

56 — Egellﬁhalaviittccssﬁ 23 mainittu asia C-292/92, tuomion
cohta.

ettd sekd tukkukauppiaiden ettd vihittdis-
myyjien vilisessd suhteessa ettd vihittiis-
myyjien ja kuluttajien vilisessd suhteessa
on oltava riittdvd vapaus valita hankinta-
ldhteet. Vaihtoehtoja on niin ollen oltava.

88. Nyt tarkasteltava kielto koskee myyn-
titapaa, 57 mutta sen perusteella ei voida
kuitenkaan sulkea pois sitd, ettd tillainen
toimenpide  voi  periaatteessa  olla
EY 28 artiklassa tarkoitettu rajoitus. Téssi
tapauksessa on ratkaisevaa, onko kiellon
kohteena oleva myyntitapa tirked markki-
noille pddsyn kannalta. 38 T#ssd yhteydessi
ei ole merkityksellisti, ettd my6s tavallisten
saksalaisten apteekkien pidisy loppu-
kiyttdjaimarkkinoille on siind mielessi
rajoitettu, ettd niilli on vain rajallinen
vaikutusalue.

89. Asiassa Leclerc-Siplec annetun tuomion
mukaan on oleellista, ettei kansallinen toi-
menpide ”vaikuta jakeluportaan mahdolli-
suuksiin  hyddyntii muita mainonnan
kanavia”. 59

57 —Ks. ilciscsti Ernst, "Arzneimittelverkauf im Internet”,
Wettbewerb in Recht und Praxis, 2001, s, 893 (erityiscsti
s. 896 ja siind mainitut oikcusﬁﬁytﬁmﬁﬁ koskevat viit-
taukset).

58 — Esim. edelli alaviitteessi 39 mainittu Clarke, s. 362.

59 — Edelld alaviitteessi 24 mainittu asia C-412/93, tuomion
19 kohta.
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90. Ratkaisevaa on nidin ollen se, onko
kiytettivissd muita, tehokkaita myynnin ja
myynninedistimisen muotoja 60 vai estddko
kansallinen toimenpide kiytinndssi mark-
kinoille pddsyn.

91. Kyseessi olisi EY 28 artiklassa tarkoi-
tettu tavaroiden vapaan liikkkuvuuden
rajoittaminen, mikili tarkasteltavana oleva
kansallinen toimenpide kiytinnéssi estiisi
markkinoille piddsyn, mitd DocMorris
vaittdd ja mitd muut osapuolet eivit olen-
naisilta osin kiistd. Niin olisi my®s silloin,
jos otettaisiin yhteiséjen tuomioistuimen
asiassa De Agostini antaman tuomion
tapaan huomioon, ettd kiellolla “ei ole
oikeudellisesti ja tosiasiallisesti samaa vai-
kutusta sekd kotimaisten tuotteiden ettd
muista jdsenvaltioista maahan tuotujen
tuotteiden markkinointiin”. ¢! Nyt tarkas-
teltava sddnnés voli nimittdin vaikuttaa
haitallisesti lddkkeiden tuontiin muista
valtioista, jos silli tehddin sitovalla tavalla
mahdottomaksi tirked — ja mahdollisesti
myos ainoa tehokas — jakelukanava. 62

60 — Tillaisen mainontakieltoa koskevan toteamuksen esittdd
julkisasiamies Jacobs edelld alaviitteessd 52 mainituissa
yhdistetyissd asioissa C-34/95, C-35/95 ja C-36/95 esitti-
missiin ratkaisuehdotuksessa, 97 ja 99 kohta.

61 — Yhdistetyissi asioissa C-34/95, C-35/95 ja C-36/95
annettu tuomio (edelld alaviitteessd 52 mainittu ratkaisu-
ehdotus), tuomion 44 kohta,

62 — Niin toteaa apteekkien myyntimonopolista julkisasiamies
Lenz asiassa C-391/92 antamassaan ratkaisuehdotuksessa
{edelld alaviitteessi 20 mainittu tuomio), ratkaisuehdo-
tuksen 19 kohta.
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— Rajoitusta koskeva todistustaakka

92, Asiassa De Agostini annetun tuomi-
on %3 mukaan eri myynninedistdmiskeino-
jen tehokkuuden arviointi on pai-
sddntoisesti kansallisen tuomioistuimen
tehtivd. Kansallisessa tuomioistuimessa
olisi niin ollen erityisesti ndytettdvd toteen,
ettd kiellolla “ei ole oikeudellisesti ja tosi-
asiallisesti samaa vaikutusta sekd koti-
maisten tuotteiden ettd muista jdsenval-
tioista maahan tuotujen tuotteiden mark-
kinointiin”. 64

93. Mikaili nyt tarkasteltava Saksan sddn-
nos luokiteltaisiin myyntijirjestelyd koske-
vaksi sddnnokseksi, sithen sovellettaisiin
asiassa De Agostini annetussa tuomiossa
esitettyd olettamaa, jonka mukaan sddnnos
ei kuulu EY 28 artiklan soveltamisalaan.
Timi olettama voitaisiin kuitenkin kumota
kansallisessa tuomioistuimessa.

94, Jos kuitenkin tissi esitetyn ehdotuksen
mukaisesti oletetaan, ettd markkinoille
pidsyn huomattavasta vaikeutumisesta
seuraa, etteivit Keck-tapaukseen sovelletun
poikkeuksen edellytykset tdyty eikd sddn-
nésti ndin ollen katsota myyntijirjestelyk-

63 -— Yhdistetyissi asioissa C-34/95, C-35/95 ja C-36/95
annettu tuomio (edelld alaviitteessd 52 mainittu ratkaisu-
ehdotus), tuomion 43 kohta.

64 — Yhdistetyissi asioissa C-34/95, C-35/95 ja C-36/95
annettu tuomio (edelld alaviitteessd 52 mainittu ratkaisu-
ehdotus), tuomion 44 kohta.
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si, huomattava vaikeutuminen on tilléin
todistettava. 65

iii) Ennakkoratkaisukysymyksid 1 ja 1 a
koskeva vilipadtelmi

95. Tarkasteltavana olevassa sddnndksessd
on asianomaisiin tuotemarkkinoihin liitty-
vid tiettyjd erityispiirteitd, joilla on tirkei
merkitys asian arvioinnissa, Tillainen
piitre on esimerkiksi se, ettd kyseiseen
jasenvaltioon jo sijoittautuneet apteekit
eivit ole riippuvaisia kielletystd myyntita-
vasta, jolloin niitd suositaan. Lisiksi on
otettava huomioon, ettei kansallisella toi-
menpiteelld sddnnelld vasta rajan ylityksen
jalkeen harjoitettavaa tuotteiden myyntia
vaan ettd toimenpide jopa estdd tietylld
tavalla tapahtuvan rajan ylityksen,

96. Edelld  mainittujen erityispiirteiden
vuoksi vilipddtelmand voidaan ainoastaan
todeta, ettei tarkasteltavana oleva posti-
myyntikielto voi kuulua Keck-tapauksessa
tarkoitetun poikkeuksen soveltamisalaan ja
ettd se on katsottava EY 28 artiklassa tar-
koitetuksi vaikutukseltaan vastaavaksi toi-
menpiteeksi.

65 — Ks, myos edellii alaviitteessd 45 mainitut artikkelit teok-
sessa Schwarze.

b) Postimyyntikiellon mahdollinen perus-
teltavuus (ennakkoratkaisukysymys 1 b)

i) Asianosaisten lausumat

97. DocMorris kiistdd ainoana asianosai-
sena kirjallisessa kisittelyssid sen mahdolli-
suuden, ettd postimyyntikielto voisi olla
perusteltu. Sen mukaan AMG:n 43§:ssid ja
AMG:n 73 §:ssi tarkoitettu kielto ei
ensinndkiddn ole tarpeen kansanterveyden
tehokkaaksi suojelemiseksi, ja toiseksi
sddnnellyn postimyynnin avulla voitaisiin
edistad kansanterveytti.

98. Kansanterveyden korkean tason vat-
mistamiseksi apteekkien on DocMorrisin
mukaan varmistettava, ettd tilauksia,
paketteja ja toimitusten vastaanottoa val-
votaan tehokkaasti. Apteekkien on erityi-
sesti varmistettava, ettid jidsenvaltioissa
hyviksytyt apteekkarit valvovat jatkuvasti
laskemadriyksii, ettd ldikepakkaus toimi-
tetaan juuri sithen tarkoitukseen varatussa
laatikossa tai kotelossa ja etti toimituksen
vastaanotto dokumentoidaan.

99. DocMorrisin mukaan EY 30 artiklaa
on tulkittava siten, etti tuontijisenvaltio
voi sen nojalla kieltii elinkeinotoiminnassa
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harjoitettavan rajat ylittdvin lidkkeiden
postimyynnin ainoastaan silloin, kun
kyseinen jdsenvaltio voi perustellusti osoit-
taa ja todistaa, ettd alkuperdjdsenvaltiossa
harjoitettavasta hyviksytystd ja valvotusta
apteekkipostimyynnistd aiheutuu puutteel-
listen varotoimien vuoksi tosiasiallisia ter-
veysriskeji.

100. Apteekkariliitto sekd Irlannin, Itdval-
lan, Kreikan, Ranskan ja Saksan hallitukset
katsovat, ettd kyseinen Saksan sidinnos on
perusteltu ihmisten terveyden ja hengen
suojelemiseen liittyvistd syistd.

101. Apteekkariliitto huomauttaa ensinni-
kin, ettdi ulkomaisten apteekkien harjoit-
tama postimyynti voidaan sallia yksittéis-
tapauksissa. Postimyyntikielto lisid sen
mukaan lddkkeiden turvallisuutta, koska se
takaa apteekin tarjoaman neuvonnan.
Apteekkariliitto  vetoaa  lisdksi  ldé-
kehuoltojirjestelmid koskevaan kansalli-
seen oikeuskdytintdon, ja hintasdannostely
kuuluu sen mukaan kyseisen jarjestelmin
soveltamisalaan. Tavallisten apteekkien
olemassaolo lisiksi vaarantuu. Apteekka-
riliitto pitdd postimyyntikieltoa myos suh-
teellisuusperiaatteen mukaisena.
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102. Saksan hallitus katsoo, ettei kyseessd
ole tavaroiden vapaan liikkavuuden rajoit-
taminen, ja toteaa vain toissijaisesti, ettd
sainnés on perusteltu kansanterveyden
suojelemiseen liittyvistd syistd sekd myos
suhteellisuusperiaatteen mukainen eikd
niin ollen EY 28 artiklan vastainen. Vaikka
sdannds olisikin EY 28 artiklan vastainen,
se voitaisiin Saksan hallituksen mukaan
perustella EY 30 artiklan nojalla.

ii) Asian tarkastelu

103. Postimyyatikiellon mahdollisesta -
perusteltavuudesta on ensin huomautetta-
va, ettd seuraavat toteamukset pitevit siind
tapauksessa, ettd yhteisdjen tuomioistuin
katsoo  postimyyntikiellon  kuuluvan
EY 28 artiklan soveltamisalaan ja rajoitta-
van tavaroiden vapaata liikkkuvuutta.

104. Koska asianosaisten toteamukset ovat
paikoin episelvii, tissd yhteydessd on syytd
korostaa, ettdi ennen kuin tarkastellaan
sddnnoksen perusteltavuutta EY 30 artiklan
nojalla, on tutkittava, sovelletaanko kan-
sallista toimenpidettd ketddn syrjimdttd.
Tillin on nimittiin tarkasteltava, voi-
daanko se perustella EY 28 artiklan, eli
tihdn artiklaan liittyvin ns. Cassis de Dijon
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-tapaukseen perustuvan oikeuskdytinnon
nojalla. Tilléin ei nimittdin tarvitse lain-
kaan nojautua EY 30 artiklaan, toisin kuin
saksalaisessa oikeuskirjallisuudessa ¢ toi-
sinaan katsotaan,

— Toimenpiteen perustelu

105. Yksikifin asianosainen ei kiistd siti,
ettd yhteisdjen tuomioistuimen oikeus-
kiytdnnossd terveyden suojelu on hyvik-
sytty EY 30 artiklan yhteydessi seki
todettu  pakottavaksi  vaatimukseksi
EY 28 artiklan yhteydessi. 67

106. On mahdollista, ettd tarkasteltavana
olevan AMG:n sddnnoksen tavoitteena on
terveyden suojelu,

66 — Ks. esim. Heermann, "Artikel 30 EGV im Lichte der
*Keck’-Rechtsprechung: Ancrkennung sonstiger Verkaufs-
modalititen ~ und Einfibrung cines einheitlichen
Rechtfertigungstatbestands?”, Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht, 1999, s. 579, erityisesti s, 594, Mikili
EY 30 artiklassa asetetut edcllytykset téyttyvii,
EY 28 artiklaa ei voida Heermannin mukaan soveltaa,
Tistd voidaan kuitenkin todeta, ctti EY 30 artiklaa voi-
daan soveltaa vain, jos EY 28 artiklaa voidaan soveltaa ja
jos siini saddettyi Kicloa lisiksi rikotaan. Cassis de Dijon
-tapauksen soveltaminen johtaa sitd vastoin siihen, cttei
IIYp28 artiklan sidinnoksid ole edes rikottu.

67 — Asia 120/78, Rewe, tuomio 20.2,1979 (Kok. 1979, s. 649,
Kok. Ep. IV, s. 403) ja asia C-317/92, komissio v. Saksa,
tuomio 1.6,1994 (Kok. 1994, s. 1-2039).

— Toimenpiteen oikeasuhtaisuus

107. Jotta kansallinen toimenpide olisi
yhteensoveltuva EY 28 artiklan kanssa, sen
on oltava paitsi perusteltu myos suhteelli-
suusperiaatteen mukainen.

108. Suhteellisuusperiaatteen toteutumista
ei pidd arvioida yksittdisten tapausten
perusteella  vaan  yleisesti.  Suhteelli-
suusperiaatetta nimittiin loukataan, vaikka
loukkaus olisikin vain tyypillinen. Taltd
osin on tutkittava kansallisen toimenpiteen
soveltuvuutta, tarpeellisuutta ja asianmu-
kaisuutta:

— Kansallisen toimenpiteen soveltuvuus

109. Ensin on selvitettivd, soveltuuko
kyseinen AMG:n sddnnds ylipddnsd ter-
veyden suojelemiseen,

110, Kuten Saksan hallitus perustellusti
toteaa, AMG:ssi siddetyt toimenpiteet
soveltuvat lihtdkohtaisesti tihin tarkoi-
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tukseen. Tdmin toteamuksen kannalta ei
ole merkitystd silld, ettd myos jokin muu,
Internetin kdyton mahdollistava sddnnos
voisi edistdi terveyden suojelua.

— Kansallisen toimenpiteen tarpeellisuus

111. Toiseksi on tarkasteltava, onko kan-
sallinen toimenpide tarpeellinen terveyden
suojelemiseksi. 68

112. Tutkinnassa on lihdettivi siitd, ettei
jasenvaltioiden tarvitse valita kaikkein
alhaisinta suojelun tasoa. 6°

113. Tarkasteltavana olevan siidnnoksen
tarpeellisuuden kyseenalaistaa kuitenkin se,
etteivit kaikki jdsenvaltiot pida sitd tar-
peellisena ja ettei sitd mydskddn sovelleta
kaikissa jasenvaltioissa.

68 — Asia  C-347/89, Eurim-Pharm, tuomio 16.4.1991
(Kok. 1991, 5. 1-1747, 27 kohta); asia C-62/90, komissio v.
Saksa, tuomio 8.4,1992 (Kok. 1992, s. I-2575, Kok. Ep.
X1, s, 159, 12 kohta); asia C-55/99, komissio v. Ranska,
tuomio 14.12.2000 (Kok. 2000, s, 1-11499, 42 kohta) ja
asia C-172/00, Ferring, tuomio 10.9.2002 {Kok. 2002,
s. 1-6891, 34 kohta).

69 — Vrt. yhdistetyt asiat C-1/90 ja C-176/90, Aragonesa ja
Publivia, tuomio 25.7.1991 (Kok. 1991, s, I-4151,
Kok. Ep. XIs. 1-387, 16 kohta).
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— Kansallisen toimenpiteen asianmukai-
suus

114. Jotta voitaisiin arvioida tarkastelta-
vana olevan AMG:n sdinnéksen yhteenso-
veltuvuutta yhteison oikeuden kanssa, kol-
manneksi on tutkittava sen oikeasuhtai-
suutta kisitteen suppeassa merkityksessé
tai sen asianmukaisuutta. Tdssd yhteydessd
ratkaisevaa on se, voidaanko ihmisten ter-
veyttd ja elimad suojella yhtd tehokkaasti
sellaisilla toimenpiteilld, jotka rajoittavat
vihemmin yhteisén sisdistd kauppaa.

115. Tarkasteltaessa ennakkoratkaisuky-
symystd 1 b on syyté rajoittua usean asian-
osaisen mainitsemaan perusteluun, jonka
mukaan sdinnéksen tarkoituksena on estdd
kansallisten hyviksyntimenettelyjen kier-
tdminen.

116. On olemassa kiytinndssd toimivia eli
tehokkaita mutta tavaroiden vapaata liik-
kuvuutta vihemmin rajoittavia toimenpi-
teitd. Pelkadstidn tilli ei kuitenkaan —
ainakaan tietyn yhteisjen tuomioistui-
messa omaksutun  oikeuskaytinnon 70
mukaan — voida perustella kansallisen
sddnnoksen suhteettomuutta.

70 — Asia C-124/97, Lidrd ym., tuomio 21.9.1999 (Kok. 1999,
5. 1-6067, 36 kohta).
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117. Mitd tulee vaaraan, ettid Internet-
apteekkien avulla voitaisiin kiertdd kan-
sallisia hyviksyntdmenettelyji tilaamalla
Internetin  vilitykselli ja kuljettamalla
maahan sellaisia lddkkeitd, joita ei ole
hyviksytty tuontijisenvaltiossa, useat asian-
osaiset ovat viitanneet ldgkkeiden hyvik-
syntimenettelyjd koskevan lainsiddidnnén
yhdenmukaistamisen  nykytilaan  seki
hyviksyntdd koskevan kysymyksen osalta
asiassa Ortscheit annetun tuomion merki-
tykseen,

118, Tissi ennakkoratkaisumenettelyssi ei
ole kuitenkaan tarpeen tarkastella eri
hyviksyntimenettelyjen merkitystd eiki
luvan tunnustamisen mahdollisuutta, silld
asianosaisten mainitsemien mahdollisuuk-
sien viliset erot eivit ole oleellisia ennak-
koratkaisukysymykseen 1 b vastattaessa.

119. Kysymyksen  ratkaisemiseksi  on
pikemminkin tarkasteltava asian kannalta
merkityksellistd  direktiivin  65/65/ETY
3 artiklan sddnndstd. Sen mukaan lddkettd
el saa ”saattaa markkinoille, ellei timén
jasenvaltion toimivaltainen viranomainen
ole antanut sithen tdmidn direktiivin
mukaista lupaa tai, ellei lupaa ole annettu
— — asetuksen N:o 2309/93 mukaisesti”.

120. Mikili kyse on lddkkeisti, joille ei ole
myonnetty hyviksyntdd tai joiden hyvik-

syntdd ei ole tunnustettu tuontijisenval-
tiossa, kyseinen jdsenvaltio voi kieledd
ldikkeen markkinoille saattamisen. Téllsin
my6s postimyyntikielto, jolla on tarkoitus
estdd tillaisten lddkkeiden markkinoille
saattaminen, on suhteellisuusperiaatteen
mukainen,

121, Muita esiin tuotuja perusteluja on
syyti tarkastella vasta hyviksyttyjen lidk-
keiden yhteydessi, eli kisiteltdessd ennak-
koratkaisukysymysti 1 c.

ili) Ennakkoratkaisukysymysti 1 b koskeva
vilipdatelma

122, EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava
siten, ettd kansallinen sdinnds, jossa kiel-
letddin muissa jdsenvaltioissa sijaitsevia
toimiluvan saaneita apteekkeja harjoitta-
masta  elinkeinotoiminnassaan  ihmisille
tarkoitettujen sellaisten lidkevalmisteiden,
joita voidaan myydd vain apteekeissa,
tuontia postimyyntind kuluttajien Interne-
tin vilitykselld tekemien yksittdisten ti-
lausten perusteella, on perusteltu ihmisten
terveyden ja elimén suojelemiseksi, kun on
kyse sellaisista lidkkeistd, joille on haettava
hyviksyntd  tuontijisenvaltiossa mutta
joille ei ole myonnetty tillaista hyviksyn-
tdd tal joiden hyviksyntdi ei ole tunnus-
tettu kyseisessii jdsenvaltiossa tai joille ei
ole myonnetty yhteison oikeuden mukaista
hyviksyntid keskitetyssd menettelyssi.
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B Hyviksytyt  lidkkeet:  ennakko-

ratkaisukysymys 1 ¢

1. Asianosaisten lausumat

123. DocMorris huomauttaa, ettd yhteiso-
jen tuomioistuimen sallima hyviksyttyjen
ldskkeiden jilleentuonti edistdd sisimark-
kinoiden toteuttamista eikd esilli olevassa
tapauksessa ole kyse vadrinkiytosta.

124. Apteekkariliiton mukaan postimyyn-
tikielto on perustelta myds tuontijasenval-
tioissa hyviksyttyjen liikkeiden kohdalla.

125. My®s Kreikan ja Itdvallan hallicukset
katsovat, etti jopa hyviksyttyjen ladkkei-
den postimyyntikielto on ilman muuta
perusteltu.

126. Saksan hallitus toteaa, ettd posti-
myyntikielto on hyviksyttyjenkin
lddkkeiden kohdalla ainoastaan myyntijir-
jestelyd koskeva sddnnos.
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127. Komissiokin  toteaa hyviksytyistd
ladkkeists, ettd etdmyyntikielto on sallittu
yhteisén johdetun oikeuden perusteella. Se
viittaa tdssd yhteydessi
direktiivin 97/7/EY 14 artiklaan seki sih-
koistd kaupankdyntid koskevan direktiivin
1 artiklan 3 kohtaan ja 3 artiklan
4 kohtaan.

128. Komissio katsoo lisdksi, ettdi Keck-
tapauksen edellytykset tdyttyvdt myds
hyviksyttyjen  lddkkeiden  postimyyn-
tikiellon kohdalla.

2. Asian tarkastelu

129. Ennakkoratkaisukysymys 1 c koskee
tuontijdsenvaltiossa hyviksyttyjen lddkkei-
den markkinoille saattamista tai kuljetta-
mista, toisin sanoen jilleentuontia. Tdssd
ennakkoratkaisumenettelyssd ei ole kui-
tenkaan kyse tavanomaisesta kysymyksen-
asettelusta, joka koskee teollisoikeuksia tai
uutta hyviksyntii koskevaa vaatimusta.
Kyse on siiti periaatteellisesta kysymyk-
sestd, sovelletaanko tavaroiden vapaata
liikkkuvuutta ylipddtiin, ja terveyden suo-
jelun kiyttimisestd perusteluna.
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a) Kansallisten siddnnosten kiertimisen

vaara

130. Tdssd  ennakkoratkaisumenettelyssi
on kiistetty tavaroiden vapaan liikkuvuu-
den periaatteen soveltaminen nyt esilld
olevaan asiaan toteamalla, ettd nyt esilld
olevassa asiassa on kyse keinotekoisesta
liiketoiminnasta, Internet-apteekin harjoit-
tamasta jélleentuonnista, eikd se niin ollen
kuulu timin perusvapauden soveltamis-
alaan. Tissi yhteydessi on syyti huo-
mauttaa, etti tarkastelun kohteena olevalle
ldikkeiden Internet-kaupalle on ominaista,
ettei Internet-apteekki tuo ldikkeitd Sak-
sasta vieddkseen ne sinne takaisin, 71

131. Kyse on pikemminkin kahdesta oi-
keudellisesti ja taloudellisesti itsendisestd
toiminnasta: Internet-apteekin harjoitta-
masta lddkkeiden hankkimisesta tukku-
kauppiaalta, jolloin vienti Saksasta voi
tapahtua tukkukauppiaan kautta, ja ldik-
keiden myynnistd esimerkiksi saksalaisille
kuluttajille Internet-apteekin vilityksells,

132. Kyseessd on nidin ollen ensinniikin
kaksi kaupan eri portaassa tapahtuvaa lii-
ketoimea (tukkukauppiaan ja Internet-
apteekin sekd Internet-apteekin ja kulutta-
jan vilinen liiketoimi), ja molemmissa
portaissa harjoitetaan rajat ylittdvdd kaup-
paa. Kuten DocMorris perustellusti koros-

71 —Ks. vastaava tilanne: asia 229/83, Leclerc, tuomio
10.1.1985 (Kok. 1985, s. 1, Kok, Ep. VIII, s. 1),

taa, tavaroiden vapaata liikkkuvuuntta kos-
keva periaate suojelee sinillddn jokaista
kaupan porrasta.

133. Jilleentuonti tapahtuu ndin ollen toi-
sella tasolla kuin vienti, eli eri jdsenval-
tioissa olevan vihittdismyyjin (DocMorri-
sin) ja kuluttajan vilill4.

134, Sitd, ettei nyt esilli olevassa asiassa
ole myoskiin kyse tavaroiden vapaan liik-
kuvuuden viidrinkdytostd, voidaan perus-
tella sillid, ettd Internet-apteekit haluavat
harjoittaa liiketoimintaansa myos niissd
jisenvaltioissa, joista ne hankkivat lddk-
keitd, Toiminnan aloittaminen muissa
jdsenvaltioissa, ja erityisesti rajat ylittdva
kauppa, on kuitenkin sisimarkkinoiden ja
eritoten perusvapauksien ominaispiirre, 72

135. Timén pddtelmin vahvistaa yhteiss-
jen tuomioistuimen oikeuskiytintd, jonka

72 — Ks. si;oittautumisva aus: asia C-212/97, Centros, tuomio
9.3.1999 (Kok. 1999, s. 1-1459, 26 kohta ja sitd
seuraava kohta).
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mukaan myds tuontijisenvaltiossa hyvik-
syttyjen tuotteiden, mukaan lukien lddk-
keiden,”3 tuonti, toisin sancen jilleen-
tuonti, kuuluu tavaroiden vapaan liikku-
vuuden soveltamisalaan.

b) Postimyyntikiellon oikeasuhtaisuus

136. Seuraavaksi on syytd tarkastella
ainoastaan niitdi nikodkohtia, jotka asian-
osaiset ovat esittineet postimyyntikiellon
perusteluiksi ja joilla on merkitystd arvioi-
taessa nyt esilli olevan sidnnoksen tar-
peellisuutta ja asianmukaisuutta.

137. Tdssd yhteydessi on otettava ldhto-
kohdaksi periaate, jonka mukaan ”se, ettd
liikkeen middrdnnyt ladkari tai sen myynyt
apteekki ovat sijoittautuneet eri jasenval-
tioon kuin se, jossa ladkettd kdytetddn, ei
estdi — — sitd, ettd kyseiset ammatinhar-
joittajat voivat tarvittaessa tuontijisenval-
tioon sijoittautuneen kollegansa avustuk-
sella taata maahan tuodun ladkkeen kdyton
valvonnan®. 74

73 — Vrt. dlrektlma 65/65/ETY koskeva asia C-201/94, Smith

; ja_ Primecrown, tuomio 12. 11.199

{Kok. 1996, s. I-5819) ja ladkealan tavaramerkkioikeuksia

koskeva asia C-379/97, Upjohn, tuomio 12.10.1999
(Kok. 1999, 5. 1-6927).

74 — Asia C-62/90, Komissio v. Saksa, tuomio 8.4.1992
(Kok. 1992, s. 12575 Kok. Ep. XII, s, I-59, 19 kohta).
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138. Lisiksi on huomautettava, ettd Inter-
net-apteekkeihin sovelletaan sijoittautu-
mismaan lainsdddintdd ja ettd kyseinen
valtio vastaa myés asianmukaisesta val-
vonnasta.

i) Postimyyntikiellon tavoitteiden tarkas-
telu

— Asiantuntevan neuvonnan mahdollinen
puutteellisuus

139. Asianosaiset ovat vedonneet joihinkin
etuihin, joita niiden mukaan tavallisten
apteckkien neuvonnassa on Internet-
apteckkeihin nihden. Ne katsovat, ettei
esimerkiksi Internet-apteekki voi tarjota
neuvontaa oma-aloitteisesti. Téstd vdit-
teestd on kuitenkin todettava, eitd myos
Internet-apteekit voivat antaa tillaista
neuvontaa. Asianosaiset eivit sitd paitsi
voineet osoittaa eivdtkd ndyttdd toteen,
miten usein ja missd tapauksissa tavalliset
apteekit tosiasiassa antavat neuvontaa,
tapahtuipa se sitten apteekin tai potilaan
aloitteesta.
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140. Apteekkariliitto lisdksi totesi, ettd
puutteellisen neuvonnan vuoksi on ole-
massa vaara, ettd kdytetddn vidrennettyji,
testaamattomia, turvattomia tai tehottomia
ladkkeitd. Asiasta ei esitetty kuitenkaan
Saksaa koskevia konkreettisia lukuja.

141, Lisiksi huomautettiin, etti Internet-
apteekista ostettaessa kuriiripalvelu ei luo-
vuta ldskkeitd ostajalle henkilskohtaisesti.
Tdmin osalta tavvitsee ainoastaan todeta,
etti on aivan tavallista, ettei liskkeits
noudeta tavallisistakaan apteekeista aina
henkilokohtaisesti.

142, Tissd yhteydessi on todettava, ettei
Saksan lainsdddidntoon sisilly erityisid
sddnnoksid apteekin oma-aloitteisesta neu-
vonnasta eikd lifikkeiden henkilokohtai-
sesta luovutuksesta. Valvonnan puuttumi-
nen on yhteisdjen tuomioistuimen oikeus-
kiytinnon 75 mukaan kuitenkin oleellinen
nikdkohta arvioitaessa kansallisten toi-
menpiteiden tarpeellisuutta,

75 -—Asn 215/87 Schumacher, tuomio 7.3.1989 (Kok. 1989,
, 21 kot hta), joka koskee valvonnan puumnmsta
tlcttyjcn tuontitapojen kohdalla.

143. Lisiksi on syytd panna merkille tuo-
mioistuimen  oikeuskdytintd,  jonka
mukaan jossakin toisessa jdsenvaltiossa
toimivan apteekin tarjoamaa neuvontaa on
pidettivd samanarvoisena kuin samassa
jasenvaltiossa sijaitsevan apteekin tarjoa-
maa neuvontaa, 76

144, Lopuksi on otettava huomioon myos
usean asianosaisen mainitsemat henkilo-
kohtaisen neuvonnan ja etineuvonnan
erot, toisin sanoen apteekin henkilékunnan
omat havainnot, heidin pai-
kallistuntemuksensa ja yhteis-
tydmahdollisuutensa muiden terveyden-
hoitoalan ammattilaisten kanssa. Tavalliset
apteekit voivat hyvin sdilyttdd nidmi eri-
tyispiirteensd, eikd Internet-apteekkien
hyviksymiselld ole nithin minkiinlaista
oikeudellista vaikutusta.

145. Asianmukaisen neuvonnan tason var-
mistamiseksi Internet-apteekkienkin on
noudatettava tiettyjd neuvontaa ja tilauksia
koskevia vaatimuksia.

146. Niiden on niin ollen valvottava ti-
lauksia ja etenkin vastattava mahdollisiin
kysymyksiin sekd laadittava poytikirja

76 — Edelld  alaviitteessi 75 mainittu asia  Schumacher,
tuomion 20 kohta.
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suosituksista. Tietyissi tapauksissa niiden
on toimitettava tietoja oma-aloitteisesti,
erityisesti silloin, kun ldikkeen koostu-
mukseen liittyy epiilyjd. Mahdollisen vda-
rinkdytén ehkiisemiseksi voidaan lisiksi
médritelld luovutettavan lidkkeen enim-
miisannos. Selosteet ja tiedot on laadittava
potilaan omalla kielelld tai tillaiset selos-
teet ja tiedot on liitettdvd mukaan. Lisdksi
Internet-apteekkien on oltava aina tavoi-
tettavissa.

147. Ainoastaan lidkemdidriykselld saa-
tavien lddkkeiden kohdalla Internet-
apteekeilta edellytetdan lisitoimenpiteitd.
Niiden on noudatettava joka tapauksessa
tuontijisenvaltion lidkemddrdys-
sainnoksid. Tilattuja tuotteita ei saa
myoskian lihettdd, ennen kuin alkuperii-
nen lizkemiiriys on esitetty, ja tima l1d4-
kemiirdys on tarvittaessa arkistoitava.

148. Viime kddessd ei saa sivuuttaa sitd
tosiasiaa, ettd Internetin kautta tehtivit
tilaukset voivat tarjota neuvonnalle osittain
paremmat tekniset mahdollisuudet. Auto-
matisoitua lidkehistoriajirjestelmid kayt-
tivien Internet-apteekkien on esimerkiksi
helpompi ottaa omatoimisesti yhteyttd
potilaisiin.
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— Tarve varmistaa potilaiden suojelu
lddkkeitd toimitettaessa

149. Asianosaiset ovat viitanneet tarpee-
seen varmistaa potilaiden suojelu ladkkeitd
toimitettaessa. Potilaiden suojelu ldakkeitd
toimitettaessa voidaan varmistaa pakettien
ja toimitusten vastaanoton valvontaa kos-
kevin asianmukaisin toimenpitein. Néin
ollen on valvottava, ettd lihetyksissi toi-
mitetaan tilattu méird ja sisdltd lddkkeitd.
Lisiksi on varmistettava, ettd varsinkin
ldmpé- ja valoherkit lidkkeet kuljetetaan
asianmukaisella tavalla. Myos toimitusten
vastaanottoa on valvottava riittdvésti. Sii-
hen kuuluvat pddasiassa mahdollisesti
kuriirin  suorittama toimituksen kulun
dokumentointi sekd tarvittaessa luovutus
ainoastaan  vastaanottoon oikeutetulle
henkilolle. Toimituksen luovutus on joka
tapauksessa vahvistettava allekirjoituksel-
la.

150. Miti tulee epiluotettavien palvelun-
tarjoajien toiminnan estdmiseen, DocMor-
ris on viitannut perustellusti sdhkoistd
kaupankdyntii koskevassa direktiivissid
sdddettyihin tietojen antamista koskeviin
velvoitteisiin, erityisesti sen 5, 6 ja
10 artiklaan.
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— Tarve turvata kattavat ja tarpeiden
mukaiset palvelut

151. Useat asianosaiset ovat todenneet,
ettd Internet-apteekkien hyviksymisestd
koituisi tavallisille apteekeille kielteisid
taloudellisia seurauksia, ja se uhkaisi jopa
niiden olemassaoloa. Useat asianosaiset
ovat muistuttaneet tdhin liictyvdstd palve-
lujen turvaamisen vaarantumisesta.

152. Timin osalta on todettava, ettd pal-
velujen turvaaminen on yksi niistd yhtei-
stjen tuomioistuimen oikeuskdytinnossd
tunnustetuista syisti, joilla tietyt kansalliset
toimenpiteet voidaan perustella. Edelly-
tykseni tosin on, ettd toimenpide on vilt-
timitoén tietyn palvelukapasiteetin yllidpi-
tdmiseksi. 77

153. Téssd yhteydessi on niin ollen rat-
kaisevaa, ettd kyseinen jisenvaltio voi
osoittaa, etti asianmukaiset palvelut voi-
daan turvata ainoastaan toteutetun toi-
menpiteen avulla, Saksan hallitus ei ole —
ennusteista ja peloista huolimatta — kui-
tenkaan osoittanut, ettd tarkasteltavana
oleva sddnnés olisi vilttimiton palvelujen
turvaamiseksi.

77 — Vrt 15|1 C-158/96, Kohll, tuomio 28.4.1998 (Kok. 1998,

1-1931, 48 kohta ja siti seuraavat kohdat); asia

C 368/98 Vanbrackel ym., tuomio 12.7.2001 (Kok. 2001,

s, 1-5363, 48 kohta) ja asia C-157/99, Smits ja Pcerbooms,
tuomio 12.7.2001 {Kok. 2001, s. 15473 73 kohta),

154. Ei ole my&skddn missdin nimessd
itsestddn selvdd, ettd tavalliset apteekit
poistuisivat, mikdli postimyynti sallittai-
siin. Erilaisten myyntitapojen saman-
aikainen olemassaolo on oikeudellisesti
tdysin mahdollista. Niin ollen ei ole pois-
suljettu, ettd perinteiset apteekit voivat
jatkossakin hyodyntdd taloudellisesti etu-
jaan, kuten nopeampaa palvelua ilman
toimitusaikaa ja Oisin ja viikonloppuisin
tarjoamaansa paivystysté.

ii) Asianomaisen jdsenvaltion todistus-
taakka
155. Lopuksi on syytd viitata myds

ennakkoratkaisumenettelyihin sovelletussa
yhteis6jen tuomioistuimen oikeus-
kidytinndssd  todettuun  velvollisuuteen,
jonka mukaan jisenvaltion, joka pitdi
tavaroiden vapaata litkkkuvuutta rajoittavaa
toimenpidettd perusteltuna ja suhteelli-
suusperiaatteen mukaisena, on myds niy-
tettdvd tdmd toteen.”® Sen on niin ollen
osoitettava, “ettd riidanalainen toimenpide
oli soveltuvin — — ja samalla yhteison
sisdistd kauppaa vihiten rajoittava toi-
menpide”. 7?

78 — Asia 178/84, komissio v. Saksa, tuomio 12.3.1987
{Kok. 1987, 5. 1227, Kok. Ep. IX, 5. 37, 46 kohta) ja edelli
alaviitteessd 77 mainittu asia C-ISSI% 52 kohta.

79 —ggella alaviitteessd 67 mainittu asia C-317/92, tuomion

cohta.
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156. Niyttovelvollisuus  koskee  téssd
yhteydessd erityisesti sitd, onko Internet-
apteekin luotettavuus varmistettu alkupe-
rdmaassa, 30 tdssd tapauksessa siis siind
valtiossa, jossa Internet-apteekki toimii.
Yhteisdjen tuomioistuin on lisiksi nimen-
omaan vaatinut osoittamaan, “etti riidan-
alainen kansallinen sdintely olisi tarpeen
riittivin monipuolisten ja kaikkien saa-
tavilla olevien — — palvelujen turvaa-
miseksi”, 81

157. Saksan liittotasavalta ei ole osoitta-
nut, ettd postimyyntikielto olisi tarpeelli-
nen ja asianmukainen, eikd sen tavoitteita
toisin sanoen voitaisi suojata yhtd tehok-
kaasti vihemmin pakottavalla lain-
sdddannolld, jossa Internet-apteekkien toi-
minnalle asetettaisiin tiettyjd ehtoja.

158. Asiantuntevaa neuvontaa, potilaiden
suojelua ja palvelujen turvaamista koskevat
tavoitteet voitaisiin saavuttaa myds sellai-
sin toimenpitein, jotka olisivat vihemmin
rajoittavia kuin nyt tarkasteltava sidnnos,
jossa asetetaan varsinainen kielto.

80 — Edelld alaviitteessi 79 mainittu asia C-317/92, tuomion
18 kohta.

81 — Edelld alaviitteessi 77 mainittu asia C-158/96, tuomion
52 kohta,
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159. Soveltuvia toimenpiteitd ovat ennen
kaikkea niiden tavoitteiden yhteydessd
aina mainitut tilausten, pakettien lihetyk-
sen ja kuljetuksen sekd toimitusten vas-
taanoton valvontaa koskevat vaatimukset.

160. Se, tiyttdikd DocMorris edelld esite-
tyt vaatimukset, on selvitettdvd oikeuden-
kidyntimenettelyssi. Tillaisen riita-asian
ratkaiseminen on kuitenkin kansallisen
tuomioistuimen tehtdva.

iii) Ennakkoratkaisukysymystid 1 ¢ koskeva
vilipddtelma

161, Ennakkoratkaisukysymykseen 1 ¢ on
ndin ollen vastattava, ettd EY 28 ja
EY 30 artiklaa on tulkittava siten, ettd
ihmisten terveyden ja elimin suojelemi-
seksi annettu kansallinen kielto, joka kos-
kee sellaisten tuontijisenvaltiossa hyvik-
syttyjen lddkkeiden tuontia, jotka johonkin
toiseen Euroopan unionin jdsenvaltioon
sijoittautunut apteekki on aiemmin hank-
kinut tuontimaassa toimivalta tukkumyy-
jaltd, ei ole perusteltu, ellei kyseinen toi-
menpide ole  suhteellisuusperiaatteen
mukainen.
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VI Toinen ennakkoratkaisukysymys

162. My6s toinen ennakkoratkaisukysy-
mys on muotoiltava uudelleen siten, ettei se
koske nimenomaan tietyn kansallisen toi-
menpiteen yhteensoveltuvuutta:

”Onko EY 28 ja EY 30 artiklaa tulkittava
siten, ettd ne ovat ristiriidassa sellaisen
kansallisen mainontakiellon kanssa, joka
on asetettu lidkkeiden postimyynnille seki
sellaisille ihmisille tarkoitetuille lidkkeille,
jotka ovat saatavilla ainoastaan ldikemas-
riykselld, joita ei ole hyviksytty tuontiji-
senvaltiossa vaan ainoastaan alkuperiji-
senvaltiossa ja joita voidaan myydd vain
apteekeissa ja jonka mukaan jossakin
Euroopan unionin jisenvaltiossa toimivan
apteckin Internet-sivuja, joissa kyseisen
yrityksen esittelyn  jilkeen kuvaillaan
yksittdisid lddkevalmisteita ja ilmoitetaan
niiden tuotenimi, mahdollinen saatavuus
ainoastaan lddkemdidriysti vastaan, pak-
kauskoko ja hinta sekd tarjotaan samalla
mahdollisuus tilata niitd ladkkeitd online-
tilauslomakkeen avulla, pidetddn kiellet-
tyni mainontana silli seurauksella, ettd
Internetin vilitykselld tehtivit rajat ylitta-
vit lddketilaukset sekd lddkkeiden rajat
ylittdvit toimitukset ainakin vaikeutuvat
huomattavasti?”

A Ennakkoratkaisukysymykset 2 ja 2 a

1, Ennakkoratkaisukysymys 2: liikkeiden
postimyynnin mainontaa ja tiettyjen laak-
keiden mainontaa koskeva kielto

a) Asianosaisten lausumat

163. DocMorrisin mielestd on tarpeellista
tarjota kuluttajille mahdollisuus rajat ylit-
tivdd lddkkeiden postimyyntid koskeviin
Internet-tilauksiin.  Yleisen mainonnan
kisitteen laaja tulkinta johtaa sen mukaan
sithen, ettd direktiivissi 92/28/ETY sdi-
dettyyn kieltoon perustuvat kansalliset
kiellot rajoittavat tavaroiden vapaata liik-
kuvuutta. DocMorris katsoo, etteiviit til-
laiset toimenpiteet ole my6skidn perustel-
tuja itselddkinndn estimiseksi tai kansal-
listen hyviksyntimenettelyjen suojelemi-
seksi.

164. Apteekkariliitto puolestaan katsoo,
ettd mainontakiellot, hyviksyttyja laak-
keitd koskevat mainontakiellot mukaan
luettuna, eiviit ole EY 28 ja EY 30 artiklan
vastaisia. Tdmi johtuu sen mukaan siité,
ettd postimyyntikielto on yhteensoveltuva
yhteison oikeuden kanssa.
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165, Saksan hallitus keskittyy toteamuk-
sissaan HWG:n 8 §:n 2 momentissa sdd-
dettyyn kieltoon ja luokittelee sen myynti-
jarjestelyd koskevaksi sidnnokseksi. Ellei
yhteisdjen tuomioistuin yhdy tdhin nike-
mykseen, kielto on kuitenkin perusteltu
ainakin EY 30 artiklan nojalla.

166. Ranskan hallitus pdittelee  posti-
myyntikiellon hyviksyttivyyden perusteel-
la, etti mainontakieltokin on sallittu.
Apteekeille asetettu mainontakielto ei ndin
ollen ole sen mielestd EY 28 artiklan vas-
tainen.

167. Kreikan ja Irlannin hallitukset katso-
vat, ettd lidkkeiden postimyyntid sekd sel-
laisia ainoastaan lidkemdiridykselld saa-
tavia lddkkeitd, joita ei ole hyviksytty
tuontivaltiossa, koskeva mainontakielto on
yhteensoveltuva EY 28 ja EY 30 artiklan
kanssa. Itdvallan hallitus, joka viittaa
yhteisén sddntoihin, pitdd myds sellaisten
ldikkeiden mainontakieltoa perusteltuna,
jotka ovat saatavilla ilman lidkemdardysta
mutta joita voidaan myydd vain aptee-
keissa.

168. Komission mielesti myds sellaisten
liikkeiden mainontakiellot, jotka ovat
saatavilla ainoastaan liikemiirdykselld ja
joita ei ole hyviksytty, ovat lihtékohtai-
sesti Keck-tapauksessa tarkoitettuja myyn-
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tijarjestelyd koskevia sddnnoksid. HWG:n
8 §:n 2 momentissa siddettyd kieltoa on
sen  mukaan  kuitenkin  pidettivi
EY 28 artiklassa tarkoitettuna vaikutuk-
seltaan vastaavana toimenpiteeni.

b) Asian tarkastelu

169. Aluksi on muistutettava, ettd l4a-
kemainontaa koskevassa Saksan lain-
saididnndssd erotetaan periaatteessa neljd
eri mainontakieltoa: mainontakielto, joka
koskee sellaisia lddkkeitd, joita ei ole
hyviksytty (HWG:n 3 a §), ainoastaan
lidkemasraykselli saatavien lddkkeiden
mainontakiclto (HWG:n 10 §) ja kaksi
ladkkeiden postimyyntid koskevaa mai-
nontakieltoa. Viimeksi mainittuja ovat
HWG:n 8 §:n 1 momentin ensimméiinen
virke, jossa kielletddn yleisesti ainoastaan
ladkemairiykselli saatavien lddkkeiden
mainonta, ja 8 §:n 2 momentti, jossa kiel-
letddn yksittdistd maahantuontia koskeva
mainonta.

170. Kansallinen tuomioistuin ei viittaa
ennakkoratkaisukysymyksessd 2 nimen-
omaisesti mihinkdin niisti Saksan lain-
sdddinnén sddnnoksistd vaan mainitsee
kolme mainontakiellon kohdetta: *lidk-
keiden postimyynti”, “ainoastaan lda-
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kemddrdykselld saatavat lddkkeet” ja
“lidkkeet, joita ei ole hyviksytty tuontiji-
senvaltiossa”. Seuraavaksi on tarkasteltava
erikseen kutakin kieltoa:

i) Ldadkkeiden postimyyntii koskeva mai-
nontakielto

171. Ennakkoratkaisukysymys 2 koskee
ensisijaisesti lddkkeiden postimyynnille
asetettua mainontakieltoa. Yhteisojen tuo-
mioistuimelle  toimitetuista  kansallisen
tuomioistuimen asiakirjoista kiy ilmi, ettd
kansallisen tuomioistuimen mukaan lddk-
keiden postimyyntiin voidaan soveltaa
ainoastaan HWG:n 8 §:n 1 momentissa
mutta ei HWG:n 8 §:n 2 momentissa sdi-
dettyd kieltoa, Viimeksi mainittu sddnnés
ei nidin ollen kuulu pdiasian oikeudellisiin
seikkoihin eiki tosiseikkoihin,

172. HWG:n 8 §:n 1 momentin ensim-
miisessd virkkeessd sdddetty lddikkeiden
postimyyntid koskeva mainontakielto kos-
kee ainoastaan sellaisia lddkkeitd, joita
voidaan myydd vain apteekeissa, mutta
siind ei kiinnitetd huomiota siihen, edelly-
tetiinkd lddkkeiden osalta hyviksyntd tai
ladkemidriys.

173. Tarkasteltaessa kyseistd sddinnostid
yhteisén oikeuden perusteella on ensin
tutkittava, onko kyseessi oleva 14i-
kemainonnan ala tiysin yhdenmukaistettu.
Mikili ndin on, asiaan sovelletaan ensisi-
jaisesti johdetun oikeuden s#innoksi.
Muussa tapauksessa sovelletaan primaa-
rioikeutta, tdssi tapauksessa siis tavaroiden
vapaata liikkuvuutta koskevia midriyksid.

174, Sekundaarioikeuden sddnnoksistd
kyseeseen  tulee  lihinnd  direktiivi
92/28/ETY, jonka 2 artiklan 1 kohdassa
sdddetddn mainontakiellosta. Koska kysei-
sen artiklan sddnnos ei kohdistu tiettyyn
myyntitapaan, sen soveltamisala ei ole
yhtenevd Saksan mainontakiellon sovelta-
misalan kanssa. Direktiivissi 92/28/ETY
sdddetty kielto koskee ainoastaan sellaisia
lddkkeitd, joille ei ole myonnetty markki-
noille saattamista koskevaa hyviksyntid
yhteisoén oikeuden mukaisesti, kun HWG:n
8 §:n 1 momentin ensimmiisessd virk-
keessd taas kielletddin sellaisten lddkkeiden
postimyynti, joita voidaan myydi vain
apteekeissa.

175. Arvioitaessa HWG:n 8 §:n
1 momentissa tarkoitetun mainontakiellon
kaltaista s#dinnostd yhteison oikeuden
perusteella perusteena voidaan niin ollen
kiyttdd tavaroiden vapaata liikkuvuutta,
Tiltd osin on ratkaisevaa, ettei HWG:n
8 §:n 1 momentissa ensinnikiin tehdi eroa
tuotteiden alkuperdn perusteella eikd sitd
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toiseksi sovelleta kaikkiin taloudellisiin
toimijoihin. Se niyttdi ensi nikemailtd niin

ollen tdyttdvin molemmat perinteiset
Keck-tapauksen  edellytykset.  Keck-
tapauksen perusteella HWG:nm 8 §:n

1 momentissa sidddetty mainontakielto
vaikuttaakin ensin myyntijirjestelyd kos-
kevalta siinnokselti.

176. Kuten postimyyntikiellon yhteydessd
on kuitenkin jo osoitettu, ratkaisevaa ei ole
pelkistiin se, onko kiellolla sama vaikutus
ulkomaisten tuotteiden myyntiin, vaan
my®os se, rajoittaako mainontakielto mark-
kinoille paisyi siten, ettei kyseessd ole endé
pelkkd myyntijirjestelyd koskeva sddnnés.
Silloin se on nimittdin  katsottava
EY 28 artiklassa tarkoitetuksi vaikutuksel-
taan vastaavaksi toimenpiteeksi. 82

177. DocMorris huomauttaa, ettd mai-
nontakiellot estivit lidkkeiden tilaamisen
Internetin vilitykselli, DocMorris toteaa
aivan perustellusti, ettd vain Internet-
apteekit voivat kiyttdd tdtd perusteluna,
eivit tavalliset apteekit.

82 — Mainontakielto: ks. myds asia C-405/98, Konsumentom-
budsmannen, tuomio 8.3.2001 {Kok. 2001, s. I-1795,
19 kohta).
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178. HWG:n 8 §:n 1 momentissa tarkoi-
tettu mainontakielto rajoittaa ndin ollen
tisti  mainontakeinosta  riippuvaisten
Internet-apteekkien ~ yhteyden  luontia
kuluttajiin siten, ettd sitd ei voida katsoa
myyntijarjestelyd koskevaksi sdannokseksi.
Myyntijirjestelyd koskeviksi sddnnoksi
katsotaan nimittdin nimenomaan sellaiset
kansalliset toimenpiteet, joissa kielletddn
kaikki mainontamuodot.

179. Edelld mainittu mainontakielto ei ole
kuitenkaan EY 28 artiklan sdidnndsten
vastainen, jos se on vilttimitdn ja suh-
teellisuusperiaatteen mukainen.

180. Tdssd yhteydessd on viitattava yhtei-
sojen tuomioistuimen HWG:n mainonta-
kieltoa koskevassa asiassa antamaan tuo-
mioon. Asiassa Ortscheit yhteisjen tuo-
mioistuin nimittiin tarkasteli HWG:n 8 §:n
2 momentissa sdddettyd mainontakieltoa.
Tédssd menettelyssd oli kyse ainoastaan sel-
laisista ladkkeistd, joilta vaaditaan hyvak-
syntid mutta joita ei ole hyviksyity Sak-
sassa. Yhteis6jen tuomioistuimen totea-
mukset ovat kuitenkin niin yleisluonteisia,
ettd niitd voidaan soveltaa nyt esilld ole-
vaan mainontakieltoon. Edelld mainitussa
tuomiossa yhteisdjen tuomioistuin totesi,
ettd HWG:n 8 §:n 2 momentissa sdddetty
kielto on tarpeellinen kansallisten hyvak-
syntimenettelyjen kiertdmisen estdmisek-
si. 83 Titid periaatetta on sovellettava mui-
hinkin ldikkeiden mainontakieltoihin.

83 — Edelld alaviitteessd 10 mainittu asia C-320/93, tuomion
19 kohta ja sitd seuraava kohta.
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181. Jdsenvaltiot voivat ndin ollen kieltd
sellaisten lddkkeiden mainonnan, joilta
vaaditaan hyviksyntdd mutta joita ei ole
hyviksytty tai joita ei pidetd hyviksyttyini.
Postimyyntikiellon kaltainen sellaisia 144k-
keitd, joilta ei vaadita hyviksyntds, tai
hyviksyttyji lddkkeitd koskeva kansallinen
kielto on kuitenkin suhteellisuusperiaatteen
vastainen,

ii) Sellaisten ldikkeiden mainontakielto,
joita ei ole hyviksytty tuontijisenvaltiossa

182. Ennakkoratkaisukysymyksessd 2 vii-
tataan toiseksi sellaisten lddkkeiden mai-
nontakieltoon, joilta vaaditaan hyviksyn-
tid tuontijdsenvaltiossa, siis Saksassa,
mutta joita ei ole hyviksytty., Asian kan-
nalta merkityksellinen sidnnds on HWG:n
3 a §. Titd tirkeimpi on periaatteessa
HWG:n 8 §:n 2 momentti, 3 mutta silli ei
ole pddasian kannalta merkitystd, kuten
ennakkoratkaisupyynnéosti ilmenee.

84 — Ks. csim, edclli alaviittcessd 57 mainittu Ernst, s, 897 ja
Koenig/Miiller, ”Der werbliche Auftritt von Onlinc-
Apothcken im Europiischen Binnenmarkt"”, Wettbererb
in Recht und Praxis, 2000, s. 1366, crityisesti s, 1367 ja
sitd scuraava siva, Koenigin ja Miillerin mukaan 3 a §:ai
voidaan soveltaa silloin, kun {mcmctissﬁ tarjotaan scllaisia
lidkkeitd, joita ci ole hyviksytty Saksassa, ja annctaan
sellaisia_tictoja, jotka on katsottava hyviksymittdmien
ldikkeiden mainonnaksi {s. 1372).

183. EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava
tarkasteltaessa myos sellaisten lddkkeiden
mainontakieltoa, joita ei ole hyviksytty.
Kansallisessa  tuomioistuimessa  vireilld
oleva asia voidaan ratkaista nididen mii-
rdysten perusteella kuitenkin vain, jos
ensisijaisesti huomioon otettavia johdetun
oikeuden sddnnoksii ei ole.

184. Direktiivin 92/28/ETY 2 artiklan
1 kohdassa nimenomaisesti kielletdin sel-
laisten ldikkeiden mainonta, joita ei ole
hyviksytty.

185. HWG:n 3 a §:ssd sdddetty mainonta-
kielto koskee ldikkeitd, joita ei ole hyvik-
sytty tai joita ei voida pitdd hyviksyttyind
yhteison menettelyn eikd Saksan lain-
sddddnnon mukaisesti. Kyseinen Saksan
oikeussiinnés on niin ollen vain kansalli-
nen sddnnos, jolla on pantu tdytdnt66n
direktiivin 2 artiklan 1 kohdassa sdidetty
kielto.

186. Ensisijaisesti sovellettavan
direktiivin  92/28/ETY vuoksi HWG:n
3 a §:44 ei voida tdssd tapauksessa tarkas-
tella primaarioikeuden perusteella. Nain
ollen ei ole myoskiin tarpeen tutkia, voi-
daanko kansallinen toimenpide katsoa
asiassa Keck-tapauksessa annetussa tuomi-
ossa tarkoitetuksi myyntijdrjestelyd koske-
vaksi sddnnokseksi.
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iii) Ainoastaan lddkemddriykselld myy-
tivien lidkkeiden mainontakielto

187. Kansallinen tuomioistuin kdsittelee
ennakkoratkaisukysymyksessd 2 ainoas-
taan lidkemiiriykselld saatavia ladkkeitd
koskevan kansallisen  mainontakiellon
yhteensoveltuvuutta  yhteisén  oikeuden
kanssa. Ennakkoratkaisukysymyksen timi
osa koskee niin ollen HWG:n 10 §:44.

188. Taminkin kansallisen oikeussddnnon
kohdalla on ensin tutkittava, onko timi
nikékohta  tidysin  yhdenmukaistettu
sekundaarioikeuden sidannoksilli.

189. Kuten komissio perustellusti toteaa,
direktiiviin  92/28/ETY sisiltyy my0s
ainoastaan lidkemddrdykselld saatavien
ldikkeiden mainontaa koskeva oikeus-
sddnnds. Direktiivin 92/28/ETY 3 artiklan
1 kohdan ensimmiisessi luetelmakohdassa
jdsenvaltiot nimittdin nimenomaisesti vel-
voitetaan kieltdimiin sellaisten ladkkeiden
yleinen mainonta, jotka ovat saatavissa
ainoastaan lddkemddraykselld.
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190. HWG:n 10 § voidaan ndin ollen
katsoa edelli mainitun kiellon tdytdn-
toonpanosidnndkseksi. Koska
direktiivin 92/28/ETY 3 artiklan 1 kohtaa
sovelletaan kuitenkin vain yleiseen mai-
nontaan, seuraavaksi on pohdittava,
pysyyké HWG:n 10 §:ssid sdddetty kansal-
linen mainontakielto direktiivin sallimissa
rajoissa vai menndinké siind
direktiivissi 92/28/ETY tarkoitettua kiel-
toa pitemmille. Direktiividi mahdollisesti
pitemmille menevdin kansallisen lain-
sdddinnén osaan sovellettaisiin siis EY 28
ja EY 30 artiklan mdidrdyksid, koska
sekundaarioikeutta ei ole yhdenmukaistet-
tu. Tidmid oikeudellinen ongelma, joka
koskee kyseisen Saksan mainontakiellon
yhteensoveltuvuutta primaarioikeuden
kanssa, ei ole nyt kdytivdn oikeuden-
kdynnin kohteena.

2. Ennakkoratkaisukysymys 2 a — Inter-
net-esittely mahdollisena yleisend mainon-
tana

191. Ennakkoratkaisukysymys 2 a koskee
tavaroiden vapaan liikkkuvuuden merkitysti
direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 3 kohdassa
ja 3 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun yleisen
mainonnan kisitteen kannalta.
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a) Asianosaisten lausumat

192, DocMorrisin -~ mukaan  direktiivin
92/28/ETY 1 artiklan 3 kohdassa tarkoi-
tettua yleisen mainonnan kisitettd ei pidi
tulkita laajasti, koska kuluttajamarkki-
noille pidsy vaikeutuu tillin huomatta-
vasti. Késitettd on sen mielestd tulkittava
pikemminkin primaarioikeuden mukaisesti
siten, ettei yleisen mainonnan kisite kata
online-tilauslomakkeita, jotka sisdltdvit
Internet-apteekkikaupan kannalta viltts-
mittdmit tiedot.

193. DocMorris  katsoo, ettdi HWG:n
3 a §:s4, 8 §:n 1 ja 2 momentissa seki
10 §:ssd sdddetyt mainontakiellot ovat
EY 28 artiklan vastaisia.

194. Sihkoistd kaupankidyntid koskevan
direktiivin 1 artiklan 3 kohdasta voidaan
DocMorrisin mukaan piitelld, ettei tieto-
yhteiskunnan palveluja saa rajoittaa suh-
teettomasti yhteison oikeudessa sdidetyilld
mainontakielloilla siten, ettd digitaalisissa
tilauslomakkeissa olevat lizikkeiden Inter-
net-tilausten tekemiseksi vilttiméttdmat
vihimmaistiedot luokiteltaisiin kielletyksi
mainonnaksi.

195. Apteekkariliiton mukaan ennakko-
ratkaisukysymykseen 2 a on vastattava
kieltdvisti, koska muutoin yhteisén oikeus-
sddnnosten jirjestelmdd ja yhteistoimin-
taa ei otettaisi huomioon. Se katsoo, ettei
sdhkoistd kaupankiyntid koskevalla direk-
tiivilld toteuta tietoyhteiskunnan palvelujen
tiydellisti yhdenmukaistamista ja etteiviit
varsinkaan  tavaratoimituksia  koskevat
ehdot kuulu sen soveltamisalaan. Apteek-
kariliitto toteaa, ettei direktiivid voida
lainkaan soveltaa sellaisten lddkkeiden
postimyyntiin, joita voidaan myydi vain
apteekeissa,

196. Saksan  hallitus  olettaa  la4-
kemainonnan jidviin sihkéistd kaupan-
kidyntid koskevan direktiivin soveltamis-
alan ulkopuolelle. Ennen tdytintéénpanon
mddrdajan péddttymistd kansallista lain-
sdddintd4 ei voida sen mielestd myoskiin
tulkita direktiivin perusteella.

197. Saksan hallitus katsoo, ettd sihkoistd
kaupankidyntii  koskevan  direktiivin
1 artiklan 3 kohdassa ja johdanto-osan
11. perustelukappaleessa ei rajoiteta kan-
santerveyden suojelun tasoa.

198. HWG:n 8 §:n 2 kohdassa siiidetty
mainontakielto kuuluu sen mielesti direk-
titvin 92/28/ETY soveltamisalaan ja pitee
sahkoistdi  kaupankiyntid  koskevasta
direktiivistd huolimatta, Saksan hallitus
huomauttaa lisiksi, ettd siviili-
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tuomioistuimet voivat sihkéistd kaupan-
kiyntii koskevan direktiivin 3 artiklan
4 kohdan nojalla kieltdd sellaiset toimen-
piteet, jotka heikentidvit kansanterveyden
suojelua.

199. Kreikan hallituksen mukaan sihkoistid
kaupankiyntid koskevalla direktiivilld ei
rajoiteta direktiivin 92/28/ETY sdinndsten
soveltamista.

200. Irlannin hallitus tulkitsee EY 28 ja
EY 30 artiklaa siten, ettd yleisen mainon-
nan kisite kattaa nyt tarkasteltavan Inter-
net-esittelyn.

201. Ttdvallan hallitus vetoaa perusteluis-
saan yhteison sdantoihin. Se katsoo, ettd
lddkkeiden tilausluettelot on luokiteltava
mainonnaksi kyseisen direktiivin
86 artiklan perusteella. Yhteison sddntojen
88 artiklan 1 kohdassa jisenvaltiot velvoi-
tetaan kieltimddn ainoastaan lidkemds-
rdykselli saatavien liikkeiden mainonta.
Sddntojen 88 artiklan 2 kohdassa sallitaan
poikkeus tiettyjen lddkkeiden kohdalla.
Itivallan hallituksen mukaan sdhkoistd
kaupankiyntid koskeva direktiivikddn ei
ole ristiriidassa mainontakiellon kanssa.
Jisenvaltiot voivat ndin ollen kieltdd paitsi
ladkkeiden postimyynnin myés sen mai-
nonnan.
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202. Komissiokin kannattaa mainonnan
kisitteen laajaa tulkintaa siten, etti se
kattaa myds yleisen mainonnan. Mainon-
nan kisitteelld ei viitata kuitenkaan yri-
tyksiin, siis apteekkeihin, vaan tuotteisiin.
Komission nikemyksen mukaan mainon-
nan kisitettd ei voida tulkita toisin EY 28
ja EY 30 actiklan eikd sdhkoistd kaupan-
kdyntii koskevan direktiivin perusteella.
Ennakkoratkaisukysymykseen 2 a on vas-
tattava kaiken kaikkiaan kieltivisti.

b) Asian tarkastelu

203. Toisin kuin ennakkoratkaisukysymys
2, ennakkoratkaisukysymys 2 a koskee
direktiivin 92/28/ETY 3 artiklan 1 kohdassa
sdddettyd tiettyjen lidkkeiden yleisen mai-
nonnan kieltoa. Kyseinen kielto liitetddn
yleisen mainonnan kisitteeseen, joka sisil-
tyy direktiivin  92/28/ETY 1 artiklan
3 kohdan mukaan mainonnan kisitteeseen.

204. Direktiivin  92/28/ETY 1 artiklan
3 kohdassa ”ldikemainonnalla” tarkoite-
taan “kaikenlaista ovelta ovelle tiedotta-
mista, asiakkaitten hankintaa tai kannusti-
mia, joiden tarkoituksena on edistdd lddk-
keiden méddrddmistd, luovutusta, myyntid
tai kulutusta”.
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205. Direktiivissd 92/28/ETY ei kuiten-
kaan anneta “yleisen lddkemainonnan”
oikeudellista médritelmdd. Sen tulkinnan
lihtdkohdaksi on niin ollen otettava yl4-
kisitteend oleva mainonnan kisite, johon
“yleinen lddkemainontakin® 1 artiklan
3 kohdan ensimmiisen luetelmakohdan
mukaan kuuluu.

206. On kuitenkin pohdittava, kattaako
yleisen mainonnan kisite johonkin jisen-
valtioon sijoittautuneen apteekin Internet-
esittelyn, jossa yrityksen pelkin esittelyn
ohella ~ kuvaillaan  yksittdisia = l44-
kevalmisteita ja ilmoitetaan niiden tuote-
nimi, mahdollinen saatavuus ainoastaan
ladkemidriystd vastaan, pakkauskoko ja
hinta seki tarjotaan samalla mahdollisuus
tilata niitd laakkeitd online-
tilauslomakkeella.

207. Jos ldhtékohdaksi otetaan direktii-
vissd 92/28/ETY tietoisesti laajasti mii-
ritelty mainonnan kisite, 85  yleisenkin
mainonnan kisitettd on tulkittava laajasti.
Tétd nikemystid tukee se, ettd kdytdnndssd
jasenvaltioissa tehddin liht6kohtaisesti ero
yleisen ldikemainonnan ja alan ammatti-
laisille suunnatun lidkemainonnan vililla,
Kisitettd ei voida kuitenkaan supistaa pel-
kistddn kohderyhmidn perustuvan erotte-

85 — Mainonnan kisitteen laaja tulkinta: ks. harhaanjohtavaa
mainontaa koskeva asia C-112/99, Toshiba Europe, tuo-
mio 25.10.2001 (Kok. 2001, s. 1-7945, 28 kohta).

lun perusteella. Mainontakiellolla on kui-
tenkin tirked merkitys, koska yleisén, eli
maallikoiden, suojelun tarve on suurempi.

208. Yleisen mainonnan kisitteen laajaa
tulkintaa tukevat my&s direktiivin 92/28/ETY
johdanto-osan neljds ja kuudes perustelu-
kappale, joissa kisitellidn sddnnon ja
poikkeusten vilistd suhdetta: mainonta on
padsdantoisesti kielletty, mutta se voidaan
sallia poikkeustapauksissa.

209. *Yleisen mainonnan” laajaa kisitettd
on kuitenkin supistettava siten, ettd Inter-
net-apteekkia koskevat yleiset tiedot, toisin
sanoen yrityskuva- tai yritysmainonta, jii-
vdt sen ulkopuolelle. Yleisen mainonnan
ytimen muodostaa tuotemainonta.

210. DocMorrisin mukaan vilttimittomat
tiedot, kuten tuotenimi, koostumus, mah-
dollinen saatavuus ainoastaan ldikemid-
riykselld, pakkauskoko ja hinta, osoitta-
vat, ettd tissd tapauksessa on kyse tuote-
mainonnasta.
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211. Asian arvioinnissa on otettava huo-
mioon ennen kaikkea kuluttajalle kotisivun
yleiskuvan perusteella syntyvd objektii-
vinen kisitys.36 Tisti on merkittdvini
todisteena se, ettd DocMorris jaottelee
valikoimansa eri otsikoihin, joiden alla
yksittdiset lddkkeet on luetelcu. Lidkkeet
voidaan tilata nipdyttimalld hiiren paini-
ketta ruudun kohdalla. Valikoima voidaan
ndin ollen yksildidd tuotekohtaisesti Inter-
netin kiyttdjin toimintojen avulla. Erddn
toisen nikemyksen mukaan Internet-
esittely on mainontaa jo pelkin lidkkeiden
maininnan vuoksi. 87

212, Pelkkdd DocMorris-yrityksen esitte-
lydi e ndin ollen voida pitdd
direktiivissd 92/28/ETY tarkoitettuna mai-
nontana, mutta mainonnaksi voidaan
hyvinkin  katsoa lddkkeiden kuvailu
ilmoittamalla niiden tuotenimi, mahdolli-
nen saatavuus ainoastaan lddkemdd-
riykselli, pakkauskoko ja hinta, johon
yhdistetdin mahdollisuus tilata kyseisid
lddkkeitd online-tilauslomakkeella.

213. Kansallisessa tuomioistuimessa
vireilli olevassa asiassa on niin ollen kyse
tuotekohtaisesta markkinointimainonnas-
ta, joka sisiltyy direktiivissd 92/28/ETY
tarkoitettuun “yleisen mainonnan” késit-
teeseen.

86 — Edelld alaviitteessd 84 mainittu Koenig/Miiller, s. 1368.
87 — Edelld alaviitteessi 57 mainittu Ernst, s, 897.
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214. Ylemmintasoiseen primaarioikeuteen
perustuva tulkinta ei johda toisenlaiseen
pidtelmiin. Tavaroiden vapaan liikku-
vuuden sisiltd on niin abstraktinen, ettei
sen perusteella voida rajoittaa “yleisen
mainonnan” laajaa kisitetti.

215. Taloudellisesta nikokulmasta tarkas-
teltaessa pitdd kylld paikkansa, ettd Inter-
net-tilauslomakkeiden esittely on ladkkei-
den postimyynnin kannalta vilttimatonté,
mutta timi toteamus ei johda toisenlaiseen
lopputulokseen. Kuten komissio perustel-
lusti toteaa, tuotteen vientid ja tuotteen
mainontaa on tarkasteltava erikseen.

216. Ennakkoratkaisukysymyksessi 2 a
nimenomaisesti mainitusta sdhkoistd kau-
pankiyntii koskevasta direktiivistd ja sen
vaikutuksista yleisen mainonnan kisittee-
seen on huomautettava, ettd kyseinen
direktiivi piti panna tdytint66n vasta
17.1.2002 mennessd. Yhteisojen tuomiois-
tuimen vakiintuneen oikeuskdytinnon 88
mukaan sellaisia direktiivejd, joiden tdy-
tintdonpanon miirdaika ei ole padttynyt
pidasian tosiseikkojen tapahtuma-aikaan,
ei voida soveltaa kyseiseen asiaan.

88 — Lizkelainsdadinto: ks. edelld alaviitteesséd 10 mainittu asia
C-320/93, tuomion 15 kohta.
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217. Tissd yhteydessi ei ole nidin ollen
tarpeen kisitelli periaatteellista kysymysti
sdhkoistd kaupankdyntid koskevan direk-
tiivin ja direktiivin 92/28/ETY vilisestd
suhteesta. Koska sihkoistd kaupankiyntid
koskevaa direktiivid ei voida soveltaa, ei
ole my6skidin syyti tarkastella siind sdd-
detyn alkuperimaaperiaatteen merkitysti,
sihkoistd kaupankdyntid koskevan direk-
tiivin 3 artiklan 4 kohdassa vahvistettua
mahdollisuutta poiketa sddnnéksistd kan-
santerveyden suojelun perusteella eikd
sihkoistd kaupankiyntii koskevan direk-
titvin 1 artiklan 3 kohdassa tarkoitetun
kansanterveyden suojeluun  perustuvan
poikkeuksen soveltamisalaa.

3. Vilipddtelma

218. EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava
siten, ettd ne ovat — riippumatta ihmisille
tarkoitettujen lddkkeiden mainonnasta —
ristiriidassa liddkkeiden postimyyntid kos-
kevan kansallisen mainontakiellon kanssa,
jos kiellon tavoitteena ei ole suojella kan-
sallisia hyviksyntimenettelyjd ja jos kielto
ei ole suhteellisuusperiaatteen mukainen,

219. Direktiivin 92/28/ETY 3 artiklan
1 kohtaa on tulkittava siten, ettei se ole
ristiriidassa sellaisen kiellon kanssa, joka
koskee ainoastaan lifkemidriykselld saa-
tavien ihmisille tarkoitettujen lidkkeiden
mainontaa,

220. Direktiivin 92/28/ETY 2 artiklan
1 kohtaa on tulkittava siten, ettei se ole
ristiriidassa sellaisen kansallisen mainonta-
kiellon kanssa, joka koskee sellaisia ihmi-
sille tarkoitettuja lddkkeitd, joita ei ole
hyviksytty  tuontijdsenvaltiossa  vaan
ainoastaan alkuperijdsenvaltiossa ja joita
voidaan myydi vain apteekeissa.

221. Direktiivin  92/28/ETY 1 artiklan
3 kohdassa tarkoitettua ”yleisen mainon-
nan” kisitettd on tulkittava siten, ettd se
kattaa myds johonkin jdsenvaltioon sijoit-
tautuneen apteekin Internet-esittelyn, jossa
kuvaillaan yksittdisid lddkevalmisteita ja
ilmoitetaan niiden tuotenimi, mahdollinen
saatavuus ainoastaan ldikemdadriystd vas-
taan, pakkauskoko ja hinta seki tarjotaan
samalla mahdollisuus tilata niitd lddkkeitd
online-tilauslomakkeella.

B Ennakkoratkaisukysymys 2 b: Internet-
esittelyn osien rinnastettavuns myyntiluet-
teloihin jaltai hintalistoihin

222, Ennakkoratkaisukysymyksessd 2 b
tiedustellaan, onko online-tilauslomakkeet,
jotka sisdltdvit ainoastaan tilauksen teke-
miseen tarvittavat vihimmiistiedot, ja/tai
Internet-esittelyn muut osat katsottava
direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 4 kohdassa
tarkoitetuiksi myyntiluetteloiksi ja/tai hin-
talistoiksi. Kyseisen sidinnoksen mukaan
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myyntiluettelot ja hintalistat eivét nimittdin
kuulu direktiivin 92/28/ETY eivdtkd ndin
ollen mydskdin mainontakiellon sovelta-
misalaan.

1. Asianosaisten lausumat

223. DocMorris  tulkitsee  direktiivin
92/28/ETY 1 artiklan 4 kohtaa sen tavoit-
teen perusteella ja paittelee, ettei mainon-
takielto koske myoskddn digitaalisia tila-
uslomakkeita, jotka sijoittuvat tietomdid-
rdnsd ja myyntihoukutuksensa perusteella
myyntiluettelojen ja hintalistojen  vali-
maastoon, DocMorrisin  mukaan ld4-
kekaupan kannalta vilttimittémid tietoja
ei saa luokitella mainonnaksi.

224. Ennakkoratkaisukysymyksen 2 a
yhteydessd  esitettyjen  syiden  vuoksi
apteekkariliitto ehdottaa, ettd ennakkorat-
kaisukysymykseen 2 b vastataan kieltdvis-
ti. Sdhkoistdi kaupankiyntida koskevalla
direktiivilli ei ole tissikddn tapauksessa
pidettiva ensisijaisena direktiivin
92/28/ETY tulkinnan kannalta.
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225. Saksan hallitus vastustaa mainonnan
kisitteen rajoittamista ja huomauttaa, ettd
direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 4 kohdan
mukaan mainonnan kisitteen ulkopuolelle
jadvit vain sellaiset myyntiluettelot ja hin-
talistat, jotka eivit sisilld ladkkeitd koske-
via tietoja.

226. Kreikan, Irlannin ja Itdvallan halli-
tukset  luokittelevat my6s Internet-
apteekkia koskevat ennakkoratkaisukysy-
myksessi mainitut tiedot direktiivis-
sd 92/28/ETY tarkoitetuksi mainonnaksi.

Lisdksi jotkin hallitukset huomauttavat,
etteivit ladkkeitd koskevia tietoja sisaltdvit
myyntiluettelot ja hintalistat nimenomaan
kuulu poikkeuksen soveltamisalaan.

227. Komissio tulkitsee direktiivin 92/28/ETY
1 artiklan 4 kohtaa siten, ettd online-
tilauslomakkeet ja/tai apteekin Internet-
esittelyn muut osat eivit sisdlly “myynti-
luettelon” ja/tai hintalistan” késitteeseen.

2. Asian tarkastelu

228. Ensinnikin on lihdettdva siitd, ettd
direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 4 kohdassa
vahvistetaan direktiivin soveltamisalan ja
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niin ollen myds mainontakiellon ulkopuo-
lelle jadvir poikkeustapaukset ja ettd sitd
on jo pelkistiin timin vuoksi tulkittava
suppeasti.

229. Lisiksi on huomautettava, ettd tissi
kyseeseen tuleviin direktiivin 92/28/ETY
1 artiklan 4 kohdan kolmannen luetelma-
kohdan poikkeustapauksiin ei lueta esitte-
lyluetteloja vaan aincastaan myyntiluette-
lot ja hintalistat. Kyseisessd sddnnoksessi ei
ole mainintaa mink#4nlaisista tilauslo-
makkeista saati online-lomakkeista.

230. DocMorrisin ~ tekemddn  online-
tilauslomakkeiden luokitteluun on yhdyt-
tivd siind mielessd, ettd niméi lomakkeet
sisdltivit tosiasiassa enemmin tietoja kuin
hintalistat. Sen sijaan ei vilttdmittd pidd
paikkaansa, etti online-tilauslomakkeissa
on tavallisesti vihemmin tietoja kuin
myyntiluetteloissa. Vaikka niin olisikin,
ratkaisevaa on kuitenkin se, ettdi online-
tilauslomakkeissa on joka tapauksessa
enemmin tietoja kuin pelkissi myyntilo-
makkeissa, koska myyntiluettelot eivit
valttimittd sisélld tilavslomaketta.

231. Lisiksi on yhdyttdvd komission huo-
mautukseen siitd, ettd apteekin Internet-
esittelyn avulla on tarkoitus luoda lii-
kesuhteita,

232. Sitd DocMorrisin mainitsemaa perus-
telua vastaan, ettd online-tilauslomake on
lddkkeiden postimyynnin kannalta viltti-
matdn, on todettava, ettd
direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 4 kohdassa
ei kiinnitetd lainkaan huomiota vilttimit-
tomyyteen.

233. Online-tilauslomakkeita ei tarvitse
tissd tapauksessa kuitenkaan luokitella
lopullisesti myyntiluetteloiksi erdidsti toi-
sesta syystd. Vaikka online-tilauslomakkeet
nimittdin luokiteltaisiinkin myyntiluette-
loiksi tai hintalistoiksi, se ei vield tarkoita,
ettei direktiivid voitaisi soveltaa.

234, Direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan
4 kohdan kolmannen luetelmakohdan
mukaan direktiivi ei nimittdin koske
myyntiluetteloja tai hintalistoja, “jos ne
eivilt sisdlld lddkettd koskevia tietoja”.

235. Nyt saattaa tosin syntyd kiistaa siité,
miten kisitettd “tiedot” on tulkittava,
DocMorrisin Internet-esittely ei kuitenkaan
sisdlld sellaisia tietoja, joita ei direktiivin
92/28/ETY tavoitteen perusteella pitiisi
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esiintyd myyntiluetteloissa tai hintalistois-
sa. Kirjallisissa huomautuksissaan Doc-
Morris nimenomaan toteaa, ettd tilauslo-
makkeet sisdltdvit tietoja my6s lidkkeiden
vaikuttavista aineista ja koostumuksesta.
Ennakkoratkaisukysymyksessi 2 b maini-
taan sen sijaan pelkistddn muita tietoja.

236. Ei ole kuitenkaan yhteis6jen tuomio-
istuimen vaan kansallisen tuomioistuimen
asiana todeta, mitd tehtivii DocMorrisin
Internet-esittelylli tosiasiasiallisesti on ja
sisidltdiko se nimenomaan myos ladkkeitd
koskevia tietoja.

3. Vilipditelma

237. Ennakkoratkaisukysymykseen 2 b on
nidin ollen vastattava, ettd lddkkeitd kos-
kevia tietoja sisdltdvid online-
tilauslomakkeita ei  voida  katsoa
direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 4 kohdassa
tarkoitetuiksi myyntiluetteloiksi ja/tai hin-
taluetteloiksi.
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C Palvelujen tarjoamisen vapaus

238. Voidaan myés tarkastella, ovatko
Saksassa voimassa olevat mainontakiellot
yhteensoveltuvia palvelujen tarjoamisen
vapautta koskevan periaatteen kanssa,
tai — erddn ennakkoratkaisumenettelyn
tapaan — sitd, onko palvelujen tarjoami-
sen vapautta tulkittava siten, ettd se on
ristiriidassa nyt tarkasteltavien mainonta-
kieltojen kanssa.

1. Asianosaisten lausumat

239. Apteekkariliitto ja Saksan hallitus
ovat todenneet suullisessa kisittelyssd pal-
velujen tarjoamisen vapaudesta, ettd tétd
perusvapautta ei sovelleta nyt esilld olevaan
asiaan.

240. Kreikan hallitus rinnastaa ldikkeiden
Internet-myynnin televisiodirektiivin 8°
14  artiklassa  kiellettyyn  televisio-
mainontaan.

89 — Edelli alaviitteessi 13 mainittu neuvoston direktiivi
89/552/ETY.
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241, Komissio on jo todennut kirjallisissa
huomautuksissaan, ettdi DocMorris pyrkii
saamaan Internet-esittelylldin myds sak-
sankielisissd  valtioissa asuvia tilaajia.
Komission mukaan Saksan mainontakiellot
on katsottava palvelujen vapaan tarjoami-
sen rajoituksiksi. Ndmi rajoitukset voivat
olla sen mielestd kuitenkin perusteltuja
terveyden suojeluun liittyvistd syisti.

2. Asian tarkastelu

242, Tarkasteltaessa mahdolliseen palvelu-
jen vapaan tarjoamisen rajoitukseen liitty-
vdd oikeudellista ongelmaa on ensin tut-
kittava, voidaanko nyt esilld olevaan asiaan
ylipddtddn soveltaa palvelujen tarjoamisen
vapautta tai tavaroiden vapaata liikku-
vuutta.

243. Ensin on pohdittava, onko kyse var-
sinaisesta mainospalvelusta, toisin sanoen
mainonnasta palveluna, vai jonkin kohteen
mainonnasta. Ensimmiisessd tapauksessa,
siis silloin, kun mainontaa harjoitetaan
palveluna, on puolestaan erotettava toisis-
taan mainosyritysten toiminta ja mainos-
vilinettd ylldpitdviin yrityksen, siis esimer-
kiksi televisioyhtién, toiminta. Toisessa
tapauksessa voidaan tehdi ero sen perus-
teella, mainostetaanko tuotetta, esimerkiksi
ladkettd, vai palvelua.

244, Nyt tarkasteltavien HWG:ssd sda-
dettyjen mainontakieltojen kohdalla voi-
daan tehdi sellainen ero, ettid 8 §:ssi kisi-
tellddn lddkkeiden postimyyntid, kun 3 a ja
10 §:ssd sdddetyt mainontakiellot koskevat

tiettyjd lddketyyppeji.

245. Kansallisessa tuomioistuimessa
vireilli olevassa asiassa lddkkeiden posti-
myynnin taloudelliselle rakenteelle on
ominaista, ettei kyse ole mainos- tai media-
yrityksen taloudellisesta toiminnasta vaan
siitd, ettd myyjd, nimittdin Internet-
apteekki, mainostaa itse tiettyji tuotteita ja
tiettyd hankintatapaa.

246. Toisenlainen tilanne voisi olla sel-
lainen, ettd apteekki valtuuttaa jonkin leh-
ti- tai televisioyrityksen mainostamaan sen
taloudellista toimintaa, tdssi tapauksessa
siis ladkkeiden postimyyntid. Niin ollen on
vain osittain perusteltua, ettdi komissio
vertaa DocMorrisin Internet-esittelyd toi-
sessa  jdsenvaltiossa asuville katsojille
suunnattuun televisiomainontaan.

247. Vield yhtend vaihtoehtona olisi, etti
lddkkeiden valmistaja valtuuttaa itse jon-
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kun mainostamaan tuotteitaan yhteis6n
oikeuden asettamissa rajoissa.

248. Lidkkeiden postimyyntid ei voida
tissd yhteydessd katsoa taloudelliseksi toi-
minnaksi, jota olisi tarkasteltava erikseen.
Kyse on pikemminkin vain tietystd han-
kintatavasta, siis tavaroiden toimituksesta.
Se ei ole nidin ollen itsendinen palvelu.
Koska mainosmarkkinat eroavat ndin ollen
tavaramarkkinoista seka taloundellisesti ettd
oikeudellisesti, olisi vihintddnkin keinote-
koista tarkastella erikseen paddasian talou-
dellisia tapahtumia, %0

249. Timi kansallisessa tuomioistuimessa
vireilld oleva asia eroaa niin ollen oleelli-
sesti yhteisdjen tuomioistuimen ratkaise-
mista  televisio- ja  kaapelitelevisio-
mainontaa  koskevista  tapauksista.®!
Varsinkin komission mainitsema asiassa
De Agostini annettu tuomio osoittautuu
merkityksettémiksi tarkasteltaessa mai-

90 — Erotteluun liittyvit ongelmat: ks. esim. Todino/Liider, "La
jurisprudence *Keck’ en matiére de publicité: vers un
marché unique”, Revue du marché unique enropéen, s. 181
ja sitd seuraavat sivut.

91 — Asia 352/85, Bond van Adverteerders ym., tuomio
26.4.1988 (Kok. 1988, s. 2085, Kok. Ep. IX,'s. 455; edelld
alaviitteessd 52 mainitut yhdistetyt asiat C-34/95, C-35/95
ja C-36/95 ja asia C-6/98, ARD, tuomio 28.10.1999
{Kok. 1999, 5. 1-7599).
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nostettavan tuotteen myyjin, esimerkiksi
apteekin, taloudellisen toiminnan rajoituk-
sia.”2 Asiassa De Agostini yhteisGjen tuo-
mioistuin nimittdin tarkasteli palvelujen
tarjoamisen vapauden yhteydessd mainos-
toimintaa harjoittavan yrityksen palveluja
eikd sellaista yritystd, jonka tuotteita tai
palveluja on tarkoitus mainostaa.

250. Koska kansallinen tuomioistuin ei ole
viitannut ennakkoratkaisukysymyksissddn
palvelujen tarjoamisen vapauteen, ei pidé
my0skidn ihmetelld, ettei se ole toimittanut
yhteisdjen tuomioistuimelle mitddn siihen
liittyvid tietoja. Muistakaan asiakirjoista ei
ilmene riittdvisti seikkoja, joiden perus-
teella tarkasteltavia mainontakieltoja voi-
taisiin arvioida palvelujen tarjoamisen
vapauden nikokulmasta.

251. Tistd syystd katson, ettei yhteisGjen
tuomioistuin voi nyt esilli olevassa asiassa
esittdd nikemystdin palvelujen tarjoamisen
vapauden tulkinnasta.

252. Mikili  kansallinen  tuomioistuin
soveltaa sen ratkaistavaksi saatettuun
asiaan myos palvelujen tarjoamisen vapa-
utta koskevaa periaatetta, sen on arvioitava

92 — T4minsuuntaisen nikemyksen esittdd Stuyck, Common
Market Law Review, 1997, s. 1445, erityisesti s. 1467.
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asiaa tdsmillisten tosiseikkojen perusteella.
Tilléin olisi tutkittava, onko mainonta-
kieltojen tavoite yleisen edun mukainen, eli
edistddkd se esimerkiksi kansanterveyden
suojelua. Lisdksi olisi selvitettdvi, ovatko
mainontakiellot myds suhteellisuusperi-
aatteen mukaisia, eli ovatko ne soveltuvia,
tarpeellisia ja asianmukaisia asetetun
tavoitteen saavuttamiseksi,

VII Kolmas ennakkoratkaisukysymys

1. Asianosaisten lausumat

253. DocMortis katsoo, ettd rajat ylittiva
lidkkeiden postimyynti on turvattava,
Niin pitdisi tehdd siindkin tapauksessa,
ettd Internet-esittelyn tietyt osat ovat ld4-
kelainsédddnnon vastaisia.

254. Apteekkariliiton mukaan rajat ylicti-
viid tavaroiden liikkuvuutta, siis liikkeiden
postimyyntid, ei voida ”toteuttaa hinnalla
milli hyvinsi”. Muutos edellyttiisi ainakin
yhteison lainsdddiannon tarkistusta.

255. My6s Saksan hallitus vastaa kolman-
teen ennakkoratkaisukysymykseen kielti-
viisti. Jotta kieltoa laskea liikkeelle sellaisia
ldikkeitd, joita ei ole hyviksytty, voitaisiin
soveltaa tehokkaasti, on rajoitettava kai-
kenlaista mainontaa, jossa pyritddn mitd-
téiméin tdmi kielto,

256. Ranskan, Kreikan ja Irlannin halli-
tusten sekd komission mielestd kolmanteen
ennakkoratkaisukysymykseen ei tarvitse
vastata,

2. Asian tarkastelu

257. Ensimmiisen  ennakkoratkaisukysy-
myksen tapaan myds kolmas ennakkorat-
kaisukysymys  koskee EY 28 ja
EY 30 artiklan tulkintaa lddkkeiden posti-
myynnin yhteydessi. Siind pohditaan ennen
kaikkea sitd, vaikuttaako mainontakielto
ladkekaupan hyviksyttivyyden arviointiin,

258. Téssd yhteydessd on syytd korostaa,
ettd kauppa ja mainonta liittyvit taloudel-
lisesti toisiinsa, mutta oikeudellisesti niiti
on kuitenkin tarkasteltava erikseen.
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259. Niyt esilli olevassa asiassa timd kdy
ilmi jo ennakkoratkaisukysymyksisti.
Ensimmiinen  ennakkoratkaisukysymys
koskee nimittdin lidkekauppaa ja toinen
postimyynnin — joka sekin on kaupante-

260. Téssi kohtaa on niin ollen huomau-
tettava, etti EY 28 ja EY 30 artiklan tul-
kintaa ldikekaupan yhteydessd voidaan
kisitelld ainoastaan ensimmiiseen ennak-
koratkaisukysymykseen vastattaessa.

koa — mainontaa ja tiettyjen lddkkeiden
mainontaa.

VII Ratkaisuehdotus

261. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, etti yhteiséjen tuomioistuin vastaa
ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1) EY 28 artiklaa on tulkittava siten, ettd kansallinen siinnds, jossa kielletdan
muissa jasenvaltioissa sijaitsevia toimiluvan saaneita apteekkeja harjoitta-
masta elinkeinotoiminnassaan ihmisille tarkoitettujen sellaisten lda-
kevalmisteiden, joita voidaan myydi vain apteekeissa, tuontia postimyyntind
kuluttajien Internetin vilitykselld tekemien yksittiisten tilausten perusteella,
on vaikutukseltaan vastaava toimenpide.

EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava siten, ettd kansallinen sd4nnds, jossa
kielletddn muissa jdsenvaltioissa sijaitsevia toimiluvan saaneita apteekkeja
harjoittamasta elinkeinotoiminnassaan ihmisille tarkoitettujen sellaisten lda-
kevalmisteiden, joita voidaan myyd4 vain apteekeissa, tuontia postimyyntina
kuluttajien Internetin vilitykselld tekemien yksittdisten tilausten perusteella
silloinkin, kun ldikkeet lihettdvilld apteekilla pitid ennen ainoastaan lda-
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kemidrdykselld saatavien lidkkeiden luovuttamista olla hallussaan lddkirin
kirjoittama alkuperdinen ldikemdirdys, on perusteltu ihmisten terveyden ja
elimin suojelemiseksi, kun kyse on sellaisista ldidkkeistd, joille on haettava
hyviksyntd tuontijisenvaltiossa mutta joille ei ole myo6nnetty tillaista
hyviksyntdi tai joiden hyviksyntdi ei ole tunnustettu kyseisessd jdsenval-
tiossa tai joille ei ole my6nnetty yhteisén oikeuden mukaista hyviksyntii
keskitetyssd menettelyssi.

EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava siten, ettd kansallinen sidnnés, jossa
kielletddn sellaisten tuontijdsenvaltiossa hyviksyttyjen lddkkeiden tuonti,
jotka johonkin toiseen Euroopan unionin jisenvaltioon sijoittautunut toimi-
luvan saanut apteekki on aiemmin hankkinut tuontijisenvaltiossa toimivalta
tukkukauppiaalta, ei ole perusteltu ihmisten terveyden ja elimin suojelemi-
seksi, mikili tuontijdsenvaltiossa asetettujen tavoitteiden saavuttaminen on
varmistettu jollakin muulla tavalla.

EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava siten, ettd ne ovat — riippumatta
ihmisille tarkoitettujen liddkkeiden mainonnasta — ristiriidassa liikkeiden
postimyyntid koskevan kansallisen mainontakiellon kanssa, jos kiellon
tavoitteena ei ole suojella kansallisia lupamenettelyjd ja jos se ei ole suh-
teellisuusperiaatteen mukainen.

Direktiivin 92/28/ETY 3 artiklan 1 kohtaa on tulkittava siten, ettei se ole
ristiriidassa ainoastaan lidkeméiriykselld saatavien ihmisille tarkoitettujen
ladkkeiden mainontaa koskevan kansallisen kiellon kanssa.
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Direktiivin 92/28/ETY 2 artiklan 1 kohtaa on tulkittava siten, ettei se ole
ristiriidassa sellaisen kansallisen mainontakiellon kanssa, joka koskee sellaisia
ihmisille tarkoitettuja ldikkeiti, joita ei ole hyviksytty tuontijisenvaltiossa
vaan ainoastaan alkuperijisenvaltiossa ja joita voidaan myydd vain aptee-
keissa.

Direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 3 kohdassa tarkoitettua ”yleisen mainon-
nan” kisitettd on tulkittava siten, ettd se kattaa myos johonkin jasenvaltioon
sijoittautuneen apteekin Internet-esittelyn, jossa kuvaillaan yksittdisia l44-
kevalmisteita ja ilmoitetaan niiden tuotenimi, mahdollinen saatavuus
ainoastaan lddkemdirdysti vastaan, pakkauskoko ja hinta seki tarjotaan
samalla mahdollisuus tilata niiti lidkkeitd online-tilauslomakkeella.

Online-tilauslomakkeita, jotka sisiltivit tietoja lidkkeistd, ei ole pidettdvd
direktiivin 92/28/ETY 1 artiklan 4 kohdassa tarkoitettuina myyntiluetteloina
ja/tai hintalistoina.

EY 28 ja EY 30 artiklaa on tulkittava siten, ettd Internet-esittelyn vilitykselld
tapahtuvaa rajat ylittivad liskekauppaa on tarkasteltava mainontakiellon
hyviksyttivyydestd riippumatta.
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