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bestdmt fragan om medlemsstaterna har
ritt att uppstilla restriktioner for leveranser
frdn apotek i andra medlemsstater av ldke-
medel som enskilda konsumenter har
bestillt via Internet. Det dr ddrvid sirskile
fraga om att tolka den fria rorligheten for
varor och flera sekundérritesliga bestim-
melser,
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Il — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsriitisliga bestimmel-
serna

1. Godkinnande av likemedel

)Tidigare bestimmelser: direktiv 65/65/
EEG i dess lydelse enligt direktiv 93/39/
EEG

2. De centrala bestimmelserna om godkin-
nande av likemedel for forsilining finns i
rddets direktiv 65/65/EEG av den 26
januari 1965 om tillndrmning av bestim-
melser som faststills genom lagar eller
andra férfattningar och som giller farma-
ceutiska specialiteter” i dess lydelse enhgt
rddets direktiv 93/39/EEG av den 14 juni
1993 om dndring av direktiv 65/65/EEG,
75/318/EEG och 75/319/EEG avseende
likemedel® (nedan kallat direktiv 65/65).
Enligt artikel 3 i detta direktiv giller
féljande:

”Ett likemedel fir saluféras i en medlems-
stat endast om den ansvariga myndigheten i
medlemsstaten meddelat godkinnande fér
forsiljning enligt detta direktiv eller om
godkinnande har meddelats enligt férord-

2 — EGT P 22, 1965, s. 369; svensk specialutgiva, omride 13,
volym 1, s. 67.

3 —EGT L 214, 1993, s. 22; svensk specialutgiva, omride 13,
volym 24, s. 178.

I-14894

ning (EEG) nr 2309/93 av den 22 juli 1993
om gemenskapsforfaranden for godkin-
nande for forsiljning av och tillsyn Gver
humanlikemedel och veterindrmedicinska
lzkemedel samt om inrdttande av en euro-
peisk likemedelsmyndighet.

Bestimmelserna i detta direktiv skall inte
paverka medlemsstaternas myndigheters
befogenheter vare sig i friga om prissitt-
ningen pa likemedel eller i friga om dessas
inforlivande i de nationella sjukforsdkrings-
systemen mot bakgrund av hilsomissiga,
ekonomiska och sociala férhallanden,

b) Gillande bestimmelser: direktiv

2001/83/EG

3. Direktiv 65/65 ersattes frin och med den
18 december 2001 av Europaparlamentets
och rddets direktiv 2001/83/EG av den 6
november 2001 om upprittande ay
gemenskapsregler f6r humanlikemedel *
(nedan kallat gemenskapskodexen). Artikel
6.1 i denna kodex har foljande lydelse:

"Ett likemedel f&r saluféras i en medlems-
stat endast om den ansvariga myndigheten i

4 —EGT L 311, s. 67.
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medlemsstaten meddelat godkinnande for
forsiljning enligt detta direktiv eller om
godkinnande har meddelats enligt férord-
ning (EEG) nr 2309/93.”

2. Reklam fér likemedel

a) Tidigare bestimmelser: direktiv 92/98/
EG

4, De bestdmmelser som i detta hdnseende
dr relevanta finns i ridets direktiv 92/28/
EEG av den 31 mars 1992 om marknads-
foring av humanlikemedel® (nedan kallat
direktiv 92/28).

S. Enligt artikel 1.3 och 1.4 i detta direktiv
giller foljande:

»3, I detta direktiv avses med marknads-
foring av likemedel dven varje form av
information vid uppsokande foérsiljning,
lokala reklamkampanjer eller férmanser-
bjudanden som syftar till att frimja férsk-
rivning, leverans, fdrsiljning eller

S5 — IIE?T 111613, s. 13; svensk specialutgdva, omrdde 15, volym
, 5 40,

konsumtion av likemedel. Begreppet avser
sdrskilt

likemedelsreklam som riktas till all-
minheten,

likemedelsreklam som riktas till per-
soner som #r behériga att forskriva
eller limna ut likemedel,

bestk av likemedelsrepresentanter hos
personer som dr behoriga att férskriva
ldikemedel,

tillhandahallande av prover,

anvindning av dtgirder for att frimja
forskrivning eller leverans av likeme-
del som innebir giva av, eller erbju-
dande eller lofte om, varje slag av
forman eller bonus, i valuta eller in
natura, sdvida inte det verkliga virdet
av vad som erbjuds dr obetydligt,

sponsring av silifrdimjande samman-
komster som bestks av personer som
dr behériga att férskriva eller limna ut
likemedel,

I-14895
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— sponsring av vetenskapliga kongresser

som besdks av personer som dr beho-
riga att forskriva eller ldmna ut like-
medel och sirskilt betalning av deras
kostnader for resa och uppehille i
samband med detta.

4, Foljande omfattas inte av detta direktiv:

— mirkning av likemedel och utform-

ning av bipacksedlar, pa vilket bestim-~
melserna i direktiv 92/27/EEG skall
tillimpas,

sddan korrespondens, eventuellt
atfoljd av material som saknar reklam-
karaktir, som krivs fér att besvara
speciella frigor om vissa likemedel,

faktamissiga och informativa medde-
landen och referensmaterial som till
exempel kan gilla fordndringar av
forpackningar, varningar fér ogynn-
samma reaktioner som ingdr i de
allminna forsiktighetsatgirderna i
fraga om likemedel, produktkataloger
och prislistor, férutsatt att de inte
innehdller ndgra pistdenden om pro-
dukterna,

1-14896

— uttalanden som giller minniskors
hilsa och sjukdomar, férutsatt att
ingen hinvisning, ens indirekt, gors till
likemedel.”

6. T artikel 2.1 foreskrivs foljande:

“Medlemsstaterna skall férbjuda varje
marknadsféring av likemedel f6r vilka
forsiljningstillstind enligt gemenskapslag-
stiftningen inte har beviljats.”

7. Enligt artikel 3 giller bland annat
foljande:

?1. Medlemsstaterna skall f6rbjuda reklam
som riktas till allminheten for likemedel
som

— dr receptbelagda, i enlighet med
direktiv 92/26/EEG,

— innehéller psykotropa eller narkotiska
dmnen, i den mening som avses i
internationella konventioner,
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— inte fir marknadsféras till allmidnheten
enligt bestimmelserna i punkt 2.

2. Likemedel fir marknadsféras till all-
minheten, om de genom sin sammansitt-
ning och sitt syfte dr avsedda och
utformade f6r anvidndning utan att en
praktiserande likare behoéver medverka
med att stiilla diagnos eller féreskriva eller
kontrollera en behandling, men, om si dr
nédvindigt, med hjilp av apotekarens
anvisningar.”

b) Gillande bestimmelser: gemenskapsko-
dexen

8. Direktiv 92/28 ersattes frin och med den
18 december 2001 av gemenskapskodexen.

9. Artikel 86 i gemenskapskodexen har i
huvudsak samma lydelse som artikel 1.3
och 1.4 i direktiv 92/28.

10. Artikel 87 i gemenskapskodexen, som
har ersatt artikel 2 i direktiv 92/28, har
foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall férbjuda varje
marknadsféring av likemedel for vilka ett
godkinnande for forsiljning enligt gemen-
skapslagstiftningen inte har beviljats.

2. Marknadsféringen av ett likemedel
miéste till alla delar 6verensstimma med
de uppgifter som anges i sammanfattningen
av produktens egenskaper.

3. Marknadsféringen av likemedel

— skall frimja en dndamalsenlig anviind-
ning av likemedlen genom en objektiv
presentation som inte innehdller nigra
overdrifter betrdffande produkternas
egenskaper,

— far inte vara missledande.”

11. Artikel 88 motsvarar artikel 3 i direktiv
92/28.

I-14897
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3. Distansavtal

12, Forsiljning genom distansavtal regleras
i Europaparlamentets och radets direktiv
97/7/EG av den 20 maj 1997 om konsu-
mentskydd vid distansavtal (nedan kallat
direktiv 97/7).6

13. Enligt artikel 14 i detta direktiv giller
féljande:

”Medlemsstaterna fir, for att sdkerstilla en
hogre skyddsnivd for konsumenten pd det
omrdde som omfattas av detta direktiv,
anta eller behélla stringare bestimmelser
som ir forenliga med fordraget. Dessa
bestimmelser skall, i férekommande fall
och med hinsyn till allminintresset, inbe-
gripa ett forbud mot saluférande genom
distansavtal pi deras territorier av vissa
varor och tjdnster, i synnerhet likemedel,
med vederborlig hidnsyn tagen till for-
draget.”

4. Flektronisk handel

14. Elektronisk handel regleras i Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2000/31/
EG av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga
aspekter pd informationssamhillets tjins-

6 — EGT L 144, 5. 19.

I-14898

ter, sdrskilt elektronisk handel, pd den inre
marknaden”’ (nedan kallat direktivet om
elektronisk handel).

15. I elfte skilet i direktivet om elektronisk
handel sigs féljande:

"Detta direktiv paverkar inte skyddsnivin
for i synnerhet folkhilsa och konsumentin-
tressen ... Gemenskapens regelverk som
dven tillimpas fullt ut pd informations-
sambhillets tjanster omfattar ocksd i synner-
het [...] rddets direktiv 92/28 EG av den 31
mars 1992 om marknadsforing av human-
likemedel.”

16. Artikel 1 har i tillimpliga delar fol-
jande lydelse:

1. Syftet med detta direktiv dr att bidra till
att den inre marknaden fungerar vil genom
att sidkerstilla den fria rorligheten for
informationssamhillets tjanster mellan
medlemsstaterna.

7 —EGT L 178,s. 1.
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2. Genom detta direktiv tillndrmas, i den
mdn det krivs f6r att nd det mal som avses i
punkt 1, vissa nationella bestimmelser om
informationssambillets tjinster som ror
den inre marknaden, tjinsteleverantérers
etablering, kommersiella meddelanden,
avtal slutna pd elekironisk vdg, mellan-
hinders ansvar, uppférandekoder, utom-
rittslig 16sning av tvister, mojlighet att féra
talan infér domstol samt samarbete mellan
medlemsstaterna.

3. Detta direktiv kompletterar den gemen-
skapsritt som 4r tillimplig pad informa-
tionssamhiillets tjiinster, utan att det
paverkar nivin pd skyddet av i synnerhet
folkhilsan och konsumentintressena sdsom
de faststills i gemenskapsrittsakter och
nationell lagstiftning for genomférande av
dessa, i den mdan detta inte begrinsar
friheten att tillhandah4lla informationssam-
hillets tjinster.”

17, Enligt artikel 3 giller bland annat
foljande:

2. Medlemsstaterna fir inte av skil som
omfattas av det samordnade omrddet
begriinsa den fria rorligheten f6r de av
informationssamhillets tjinster som har
ursprung i en annan medlemsstat.

4. Medlemsstaterna fir videta atgdrder for
undantag frin punkt 2 nir det giller ndgon
av informationssambhillets tjanster om fol-
jande villkor uppfylls:

a) Atgérderna skall

i) vara nédvindiga av ndgon av fol-
jande anledningar:

— skydd av folkhilsan,

— skydd av konsumenter, inbegti-
pet investerare,

I-14899
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ii) vidtas med avseende pad nigon av
informationssamhillets tjinster
som dr till f6rfing for de mal som
avses i punkt i eller utgor en
allvarlig risk for att dessa mdl inte
uppnis,

iii) vara proportionerliga i férhdllande
till dessa mal.”

18. Enligt artiklarna 5 och 6 4r de som
tilthandah&ller elektroniska tjinster skyl-
diga att [imna information i ett antal olika
avseenden. De dr enligt artikel 10 ocksa
skyldiga att gora vissa uppgifter tillgingliga
f6r konsumenter.

B — De nationella bestimmelserna

1. Handel med likemedel

19. De viktigaste bestimmelserna om han-
del med likemedel finns i den tyska like-
medelslagen (Arzneimittelgesetz, nedan kal-
lad AMG).

8 — I dess lydelse enligt BGBI. 1998 I, s. 2649,

I- 14900

20. 43 § forsta stycket AMG innehéller i
huvudsak ett forbud mot handel med
receptbelagda likemedel via férsindelser.
Bestimmelsen har foljande lydelse:

”Med undantag for de fall som avsesi47 §
fir likemedel i den mening som avses i 2 §
forsta stycket eller andra stycket punkten 1
yrkesmissigt endast siljas till slutkonsu-
menter pd apotek och inte slippas ut pa
marknaden genom forsindelser, sdvida de
inte fir siljas utanfor apotek i enlighet med
bestimmelserna i 44 § eller den férordning
som har utfirdats med stod av 45 § forsta
stycket. Handel med likemedel vilka enligt
forsta meningen endast far siljas pd apotek
far inte bedrivas utanf6r apotek annat édn i
de fall som anges i fjirde stycket och i 47 §
1 forsta stycket.”

21. AMG innehéller flera undantag frin
denna huvudregel vilka emellertid inte till-
limpats i mélet vid den nationella dom-
stolen. Enligt 44 § AMG ir flera likemedel
undantagna fran villkoret om forséljning
endast pid apotek. I 45 § forsta stycket
AMG har behérigt férbundsministerium
bemyndigats att forordna att likemedel
fir sdljas utanfor apotek. 47 § AMG
innehaller bestimmelser enligt vilka forsilj-
ning av likemedel utanfér apotek fir ske
bland annat till sjukhus och ldkare.
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22. AMG innehdller dessutom i avsnittet
import och export”, ndrmare bestimt i 73
§ forsta stycket, ett férbud mot viss import
av likemedel. Bestimmelsen har féljande
lydelse:

1, Likemedel for vilka krivs tillstind eller
registrering far endast foéras in till det
territorium ddr denna lag 4r tillimplig -—
med undantag f6r andra tullfria zoner dn
Helgoland — om de dér dr godkinda eller
registrerade for forsiljning eller om de ar
undantagna fran kravet pd tillstind eller
registrering och uppfyller féljande villkor:

De importeras frdn en annan av gemen-
skapens medlemsstater eller frdn ndgon
annan stat inom Europeiska ekonomiska
samarbetsomridet och mottagaren ir ett
farmaceutiskt foretag, en grossist, en vete-
rindr eller en person som driver ett apotek,

23. Enligt 73 § andra stycket 6 a AMG ér
vad som foreskrivs i forsta stycket dock inte
tillimpligt pa likemedel “som far sldppas
ut pa marknaden i ursprungsstaten och som
importeras utan yrkesmissig formedling
fran en annan av gemenskapens medlems-
stater eller nigon annan stat inom Euro-
peiska ekonomiska samarbetsomradet i en

mingd som inte dverstiger vad som krivs
for ett normalt personligt bruk”.

24. Den nationella domstolen har tolkat de
nationella bestimmelserna sd, att motpar-
ten i det mal som 4r anhingigt vid den inte
med framgéng kan dberopa undantagsbe-
stimmelsen i 73 § andra stycket 6 a AMG.
Den hinskjutande domstolen anser att
savil en systematisk tolkning av denna
undantagsbestimmelse som det dndamail
som det foljer av forarbetena att lagen
har, talar fér att bestimmelsen skall tolkas
restriktivt, s att den inte omfattar yrkes-
missig handel 6ver grinserna med human-
likemedel i stor omfattning pi grundval av
bestillningar via Internet.

25. Den tyska regeringen har gjort gillande
att orden “utan yrkesmissig formedling”
har tillfogats fér att hindra att enskild
import av likemedel som inte dr godkinda
for forsiljning okar i sddan omfattning att
kravet pa godkinnande kringgas.

2. Reklam fér ldikemedel

26. 3 § aiden tyska lagen om reklam pa
sjukvardsomradet (Gesetz iiber die Wer-
bung auf dem Gebiete des Heilwesens,
nedan kallad HWG)® forbjuder ”reklam

9 — BGBI. 1994 1, s. 3068.

I-14901
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for bestillning av likemedel som kriver
godkidnnande men inte har godkints, eller
skall anses vara godkinda, enligt likeme-
delsrittsliga bestimmelser”.

27. 18 § HWG foreskrivs foljande:

1. Reklam fér inte goras i syfte att frimja
att ldkemedel vilka endast fir siljas pd
apotek skickas sisom forsindelser. Detta
forbud giller inte reklam som avser forsilj-
ning av likemedel i de fall som anges i 47 §
Arzneimittelgesetz.

2. Reklam fir inte heller goras for like-
medel som inhandlas vid TV-shopping, eller
for enskild import av vissa likemedel i
enlighet med 73 § andra stycket 6 a eller 73
§ tredje stycket Arzneimittelgesetz.”

28. Enligt den tyska regeringen ir avsikten
med reklamforbuden att férhindra att
enskild import av likemedel som inte har
godkints fér forsiljning pa grund av
reklam 6kar i sddan omfattning att bestim-
melserna om godkinnande kringgas.
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10 § HWG har foljande lydelse:

?1. Reklam for receptbelagda likemedel far
endast gbras hos likare, tandlikare, vete-
rindrer, apotekare och personer som lagli-
gen bedriver handel med dessa likemedel.

2. Reklam f6r likemedel som ir avsedda att
motverka sémnloshet eller psykiska stor-
ningar eller att pidverka huméret fir endast
goras i fackkretsar.”

IH — Bakgrund och maélet vid den natio-
nella domstolen

29. Till de uppgifter som Deutscher Apo-
thekerverband e.V. (nedan kallat apotekar-
férbundet) har enligt sina stadgar hér att
tillvarata och frimja apotekarkirens eko-
nomiska och samhilleliga intressen. Med-
lemmarna utgbrs av apotekarférbunden
och -féreningarna i forbundslidnderna (Lan-
desapothekerverbidnde och Landesapothe-
kervereine), vilka 3 sin sida foretrider mer
dn 19 000 apotekschefer.
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30. 0800 DocMorris NV (nedan kallat
DocMorris) #r ett nederlindskt apotek
som har sitt sdte i Kerkrade i Nederldn-
derna. Jacques Waterval dr apotekare och
en av DocMorris stillforetridare. Han dr
dessutom en av initiativiagarna till det sa
kallade Internetapoteket, en av redaktions-
cheferna foér detta samt chef f6r dess
radgivande exportutskott.

31. Sedan den 8 juni 2000 tilthandahéller
DocMorris och Jacques Waterval slutkon-
sumenter i Tyskland receptbelagda och icke
receptbelagda humanlikemedel pad Inter-
netadressen www.0800DocMorris.com.
Information limnas dven pd tyska. Vissa
av likemedlen dr godkinda i Tyskland,
men flertalet av dem har godkints i nidgon
annan medlemsstat. P4 DocMorris startsida
pd Internet hinvisas inledningsvis till en
dom av Landgericht Frankfurt am Main av
den 9 november 2000, genom vilken
Landgericht i ett interimistiskt forfarande
tills vidare har férbjudit savil yrkesmissig
handel med forsindelser till slutkonsumen-
ter i Forbundsrepubliken Tyskland av like-
medel vilka endast far siljas pd apotek som
reklam f6r sddan handel. Domen, som
overklagades av DocMotris och Jacques
Waterval, faststiilldes i allt visentligt av
Oberlandesgericht Frankfurt am Main
genom dom av den 31 maj 2001.

Resten av DocMorris webbplats dr indelad
i rubrikerna ”Apotek”, *Hilsoforum”,
"Om oss”, *Kontakt” och *Hjilp”. Slut-

konsumenten kan hirvid pd det s kallade
»Patientforumet” via Internet ha ett
meningsutbyte med andra konsumenter.
Utbytet kan ske pi tyska, engelska eller
nederlindska. Konsumenten kan vidare fa
hilsorddgivning av Internetapotekets radgi-
vande expertutskott. I allmdnhet kan kon-
sumenten via Internet dels kommunicera
med DocMotris och Jacques Waterval, dels
fa kontakt med dessa via ett telefonnum-
mer, till vilket han kan ringa gratis, eller per
brev.

De enskilda likemedlen &r uppdelade i
produktgrupper med rubriker som exem-
pelvis ”Smirtstillande”, ”Blodtryckssin-
kande”, ”Cancermediciner”, ”Im-
munforsvarsstimulerande medel”, ”Blod-
fettssiinkande”, “Potens- och prostata-
medel”, ”Likemede! fér avvinjning” med
mera. Under varje rubrik kommer férst en
inledning som bestdr av ett fatal meningar.
Direfter anges likemedlen i alfabetisk
ordning under sina produktnamn, Innehil-
let i forpackningen beskrivs och priset anges
i euro. Bredvid en uppgift om huruvida
likemedlet eventuellt dr receptbelagt finns
en ruta, Likemedlet bestills genom att
klicka pd denna ruta. Den som vill ha
ytterligare upplysningar om sjilva produk-
ten kan klicka pd produkinamnet. Kon-
sumenten kan ocksd genom att klicka pa en
viss knapp soka efter en viss produkt i
sortimentet. Dessutom tillhandahaller Doc-
Morris och Jacques Waterval via Internet
viss service (sokning efter likare, upplys-
ningar om hur vidret pdverkar ens person-
liga hilsa, boktips med mera). Ett
likemedel klassificeras av DocMorris och
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Jacques Waterval som receptbelagt niir det
ar receptbelagt antingen i Nederlinderna
eller i den medlemsstat dir konsumenten
har sitt hemvist. Sddana likemedel levereras
endast efter foreteende av recept i original.

32. Sjilva utlimningen av likemedlet kan
ske pd olika sitt. For det forsta kan
konsumenten personligen avhimta det han
bestillt hos DocMorris. Vidare kan han
utan ytterligare kostnader uppdra it en
kurirtjanst som DocMorris rekommenderar
att hdmta det som bestillts och befordra
detta till 'den angivna leveransadressen.
Slutligen kan han anlita en annan kurir-
tjnst och sjdlv betala kostnaderna for
denna.

33. Apotekarférbundet har vid Landge-
richt Frankfurt am Main riktat kritik mot
att ldkemedel bjuds ut till f6rsiljning pa det
sdtt som ovan angetts och att leverans sker
genom handel med likemedelsforsiandelser
over grinserna. Forbundet har hivdat att
en sddan verksamhet r forbjuden enligt
bestimmelserna i sdvil AMG som HWG.
Ett sddant forbud kan inte heller klandras
med hénvisning till artiklarna 28 och 30 i
EG-fordraget.
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34. DocMorris och Jacques Waterval anser
att deras verksambhet ir tilldten redan enligt
nationell ritt, och att ett nationellt férbud i
vart fall inte 4r tillitet med hinsyn till
gemenskapsratten.

35. Landgericht har ifrigasatt om den
princip som angavs i domen i malet
Ortscheit '°, med tanke pi den tid som
har forflutit sedan domen meddelades och
de dndrade bestimmelserna om villkoren
for godkdnnande av humanlikemedel i
medlemsstaterna, fortfarande kan anses
vara tillimplig i ett m3l som det fore-
varande.

36. Landgericht har funnit att DocMorris
webbplats dir likemedlen anges under sina
produktnamn tillsammans med uppgifter
om eventuell receptbeldggning, férpack-
ningsstorlek och pris samt erbjudande om
bestillningsmojlighet skall anses vara sidan
reklam som avses i bestimmelserna i HWG.
Ett sddant reklamf6érbud kan enligt Land-
gericht fa till foljd att en presentation av ett
Internetapotek som samtidigt erbjuder moj-
lighet att bestilla enskilda likemedel avse-

10 — Dom av den 10 november 1994 i mal C-320/93, Ortscheit
(REG 1994, 5. 5243).
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virt skulle férsvéras, eftersom bestillnings-
formulir on line inte lingre skulle kunna
innehélla de minimiuppgifter som krivs for
en bestillning. P4 grund ddrav kan det
ifrigasdttas om ett sidant reklamforbud ar
forenligt med principerna om fri rorlighet
for varor och fér informationssambhillets
tjinster enligt direktivet om elektronisk
handel.

37. Landgericht har inte ansett sig vara
bunden av domen i méilet Ortscheit, for det
forsta ddrfér att denna endast avsig for-
budet i 8 § andra stycket HWG, som inte ér
relevant i detta mil, och fér det andra
ddrfor att det med beaktande av vad ovan
anforts eventuellt maste goras en sdrskild
bedémning av begreppet reklam nir rekla-
men gors pa ett apoteks webbplats. Harvid
uppkommer frigan om den numera langt
gangna harmoniseringen av forfaranden for
godkinnande av humanlikemedel och det
planerade gemenskapsrittsliga godkédnnan-
det av reklam for receptfria likemedel
krdver att begreppet reklam i gemenskaps-
ritten ges en annan, mera restriktiv defini-
tion. Om Internetverksamheten helt eller till
stor del oméjliggdrs med motiveringen att
DocMorris gér forbjuden reklam f6r
humanlidkemedel finns det risk f6r att
principen om den fria rérligheten for varor
inte kan bli effektivt genomférd.

IV — Tolkningsfragor

38. Landgericht Frankfurt am Main har
dirfér, genom beslutav den 10 augusti 2001,
som inkom till domstolens kansli den 21
augusti samma 3r, begirt att Europeiska
gemenskapernas domstol skall meddela ett
férhandsavgorande betrdffande foljande
fragor:

»1. Innebir en nationell bestimmelse,
enligt vilken det dr foérbjudet att, pd
grundval av individuella bestéllningar
som slutkonsumenter gjort via Inter-
net, via férsindelser yrkesmissigt frin
godkiinda apotek i andra medlemssta-
ter importera humanlikemedel, som
endast fir siljas pd apotek, ett dsido-
sdttande av principen om fri rérlighet
for varor i artikel 28 EG och foljande
artiklar?

a) Utgor ett sidant nationellt f6rbud
en dtgird med motsvarande verkan
som en importrestriktion i den
mening som avses i artikel 28 EG?

b) Om ett sidant nationellt férbud
utgdr en Atgird med motsvarande
verkan som en importrestriktion
enligt artikel 28 EG, skall artikel
30 EG da tolkas s4, att forbudet dr
motiverat f6r att skydda ménnis-
kors liv och hilsa, om likarrecept i
original maste inges till det apotek
som skickar forsindelsen innan

I-14905



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-322/01

receptbelagda likemedel levereras?
Vilka krav avseende bestillnings-
kontroll, paketkontroll och mottag-
ningskontroll kan i férekommande
fall stillas pd ett sidant apotek?

c) Blir, mot bakgrund av artiklarna 28
EG och 30 EG, svaren pa friga 1,
1 a och 1 b annorlunda om det rér
sig om import av likemedel som ir
godkinda i importlandet och som
eit apotek i en medlemsstat i Euro-
peiska unionen tidigare har forvir-
vat frin grossister i importstaten?

Ar det forenligt med artiklarna 28 EG
och 30 EG att ett nationellt férbud mot
reklam for likemedel som skickas i
forsindelser och fér receptbelagda
humanlikemedel som #dr godkinda i
ursprungsstaten men inte i importsta-
ten och endast fir siljas pd apotek ges
en si vid tolkning, att en webbplats
som ett apotek i en medlemsstat har,
péd vilken, vid sidan av en ren pre-
sentation av fOretaget, enskilda like-
medel beskrivs under sina
produktnamn med uppgifter om even-
tuell receptbeldggning, férpacknings-
storlek och pris, och pd vilken det
samtidigt ges mojlighet att bestilla
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dessa likemedel genom ett bestill-
ningsformuldr on line, anses vara
férbjuden reklam med foljden att
gransoverskridande bestillningar och
leveranser av likemedel via Internet i
vart fall avseviirt forsviras?

a) Skall enligt artiklarna 28 EG och 30
EG den ovan redovisade presenta-
tionen pd Internet av ett apotek i en
medlemsstat i Europeiska unionen,
eller delar av denna presentation,
med hinsyn till artikel 1.3 i direktiv
2000/31/EG av den 8 juni 2000
{direktivet om elektronisk handel)
undantas frin begreppet ’reklam
som riktas till allmidnheten’ i den
mening som avses i artiklarna 1.3
och 3.1 i direktiv 92/28/EEG av den
31 mars 1992 (direktiv om mark-
nadsforing av humanlikemedel) for
att det skall sikerstillas att vissa av
informationssamhillets tjinster i
praktiken skall kunna utbjudas?

b) Kan en sddan inskrinkning av
begreppet reklam som under vissa
omstidndigheter 4r tilliten enligt
artiklarna 28 EG och 30 EG moti-
veras med att bestillningsformulir
on line, som endast innehéller de
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minimiuppgifter som krivs {6r att
en bestillning skall kunna goras,
och/eller andra delar av en webb-
plats som ett apotek i en medlems-
stat i Europeiska unionen har, skall
jamstillas med produktkataloger
och/eller prislistor i den mening
som avses i artikel 1.4 i
direktiv 92/28/EEG?

3.  Om delar av Internetpresentationen av
ett apotek i en medlemsstat i Euro-
peiska unionen strider mot de krav
som giller i frdga om reklam for
likemedel, foljer det d& av artiklarna
28 EG och 30 EG att den grinsover-
skridande handel med likemedel som
sker med hjilp av en sidan presenta-
tion, trots den férbjudna reklamen,
mdste vara lagstadgad for att principen
om fri rorlighet for varor skall kunna
genomforas pé ett effektivare sitt?”

V — Den forsta tolkningsfragan

39. Genom den férsta frdgan har den
nationella domstolen uttryckligen fragat
om det nationella férbudet mot att “via

forsindelser yrkesmissigt ... importera
humanlidkemedel” 1! (nedan kallat férbudet
mot import via forsindelser) strider mot
den fria rorligheten f6r varor. 1 detta
sammanhang erinrar jag om att domstolen,
inom ramen f6r ett forfarande enligt artikel
234 EG, inte dr behérig att avgbra om en
nationell bestimmelse dr forenlig med
gemenskapsritten. Domstolen dr emellertid
behorig att tillhandahélla den hinskjutande
domstolen alla upplysningar om tolkningen
av gemenskapsritten som kan gora det
mojligt for sistndmnda domstol att i det
aktuella mélet beddma om de dir relevanta
bestimmelserna dr forenliga med nimnda
rittsordning. 12

40. Som framgar av friga 1 c avser
punkterna 1, 1 a och 1 b likemedel som
inte dr godkinda i Tyskland. Punkten 1 ¢
rbr didremot likemedel som ir godkinda i
Tyskland. Denna skillnad ligger till grund
for den uppdelning som jag har gjort i det
foljande,

11 — Domstolen har anviint denna beteckning och har diirmed
alltsd medvetet underldtit att hiinvisa tiﬁ 43 § AMG eller
73 § samma lag.

12 — Dom av den 12 juli 2001 i m3l C-399/98, Ordine degli
Architetti m.fl, (REG 2001, s. 1-5409), punkt 48, och av
den 30 april 1998 i de forcnade mélen C-37/96 och
C-:5§/926é odiprem m.fl, och Albert {(REG 1998, s, 1-2039),
punkt 22,
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A — Likemedel som inte ir godkiinda: den
forsta tolkningsfragan punkterna 1, 1 a och
1b :

1. Huruvida direktiv 97/7 principiellt ar
tillampligt pd det omtvistade férbudet mot
handel via forsindelser

a) Parternas argument

41. DocMorris anser att artikel 14 i
direktiv 97/7 inte kan rittfirdiga ett gene-
rellt f6rbud mot handel med likemedel via
forsindelser, eftersom det i bestimmelsen
uttryckligen foreskrivs att vederborlig hin-
syn skall tas till primirrittens bestimmel-
ser, som dr av hogre dignitet.

42. Apotekarférbundet har pédpekat att
formerna for forsiljining och leverans av
ldkemedel dnnu inte har harmoniserats vad
giller receptbeliggning och den Internetbe-
drivna handeln med forsindelser.

43. Den tyska regeringen har sivitt avser
sekundirritten hinvisat till direktiv 65/65
och gemenskapskodexen och det i dessa
regelverk forankrade forbudet mot att
saluféra likemedel som inte har godkints
for forsiljning. Férbudet mot handel via
forsindelser dr avsett att hindra att férs-
tndmnda forbud kringgas.
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44. Den grekiska regeringen anser, med
hdnvisning till direktiv 89/552/EEG 3, att
det dr tillitet att forbjuda handel via
forsdandelser.

45. Den franska regeringen har hinvisat
till att det inte foreligger ndgon harmoniser-
ing vad giller forsdljning av likemedel.

46. Den osterrikiska regeringen har hinvi-
sat till att medlemsstaterna enligt artikel 14
i direktiv 97/7 har rdtt att forbjuda
saluférande. Eftersom lagstiftningarna om
saluférande av likemedel dnnu inte har
harmoniserats fullstindigt dr medlemssta-
terna fortfarande behoriga att utfirda
nationella bestimmelser.

47. Kommissionen anser att férbudet mot
handel via férsindelser faller inom ramen
for artikel 3 i direktiv 65/65 respektive
artikel 6 i gemenskapskodexen.

13 — Rédets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om
samordning av vissa bestimmelser som faststillts i med-
lemsstaternas lagar och andra férfattningar om utférandet
av sindningsverksamhet for television (EGT L 298, s. 23;
svensk specialutgdva, omride 6, volym 3, s. 3).
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b) Bedomning

48. Jag vill inledningsvis erinra om den
allmidnna principen att sekundirrittsliga
bestimmelser kan ha foretrdde framfor
primérritsliga. Nir en frdga omfattas av
fullstéindigt harmoniserad lagstiftning pd
gemenskapsnivd skall f6ljaktligen natio-
nella Atgirder i denna friga bedomas mot
bakgrund av harmoniseringsbestimmel-
serna och inte mot bakgrund av artiklarna
28 och 30 EG.

49. Om bestimmelserna i direktiv 97/7 i
detta mal utgjorde en fullstindig harmoni-
sering skulle foljaktligen dessa sekundir-
rittsliga regler och inte primirritten, det
vill siiga i detta fall den fria rérligheten for
varor, tillimpas. Aven i ett sidant fall har
primérritten emellertid, trots sekundérrit-
tens foretride, fortfarande en viss betydelse.
For det forsta skall de sekundirrittsliga
bestdmmelserna tolkas i ljuset av primir-
rdtten, fér det andra kan sekundirrittsliga
bestammelser sjilva hinvisa tll primirrét-
ten.

50. Just sistndmnda situation foreligger i
den bestdimmelse i artikel 14 i direktiv 97/7
vilken uttryckligen aberopats av négra av
dem som inkommit med yttrande i fore-

14 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 november
1989 i mil 150/88, Pacfiimeric-Fabrik (REG 1989, s. 3891;
svensk s%ccinlutg.’tva, volym 10, s. 249), punkt 28, av den
12 oktober 1993 i mdl C-37/92, Vanacker och Lesage
(REG 1993, 5. 1-4947), punkt 9, av den 13 december 2001
i mil C-324/99, Daimler—Chrysler (REG 2001, s. 1-9897),

unkt 32, och av den 24 oktober 2002 i midl C-99/01,
inhart och Biffl (REG 2002, s. 1-0000), punke 18.

varande mal. Visserligen ges medlemssta-
terna i denna bestimmelse uttryckligen
behérighet att forbjuda “saluférande
genom distansavtal pad deras territorier av
vissa varor och tjinster, i synnerhet like-
medel”. Men bestimmelsen i artikel 14
innehdller ocksa en begrinsning av denna
behérighet: ett férbud fir endast utfirdas
"med vederborlig hinsyn tagen till f6r-
draget”.

51, Till bestimmelserna i det i direktiv
97/7 uttryckligen nimnda EG-fordraget hoér
dven de som avser de grundldggande fri-
heterna, sirskilt den i detta mal aktuella fria
rorligheten for varor, Denna skall ddrfér
fortfarande tillimpas #dven inom tillimp-
ningsomradet {6r direktiv 97/7.

§2. Savitt avser direktivet om elektronisk
handel skall anméirkas att fristen for att
genomféra detta 16pte ut foérst den 17
januari 2002, varfor det inte &r tillimpligt
i detta mél.

2. Medlemsstaternas behorighet att utfirda
bestammelser: de grinser som foljer av den
fria rorligheten f6r varor

53. Eftersom den fria rorligheten for varor
fortfarande har ett tillimpningsomréde
trots att sekundirritten innehdller rele-
vanta bestimmelser om handeln med like-
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medel, skall den behandlas i det fsljande.
Den forsta fridgan blir ddrvid om de
omtvistade tyska bestimmelserna &ver
huvud taget faller inom tillimpningsom-
radet f6r den fria rorligheten for varor. I
anslutning till detta skall undersbkas om
bestimmielserna innebidr en inskrinkning
av denna och, om si visar sig vara fallet,
om inskrdnkningen kan rittfirdigas.

a) Tillimplighet av den fria rérligheten for
varor: huruvida forbudet mot handel via
forsindelser utgér nidrmare bestimmelser
om forsiljningsformer

54. I detta sammanhang skall undersékas
om forbudet mot handel via férsindelser
uppfyller de s4 kallade Keck-kriterierna 13,
det vill siga kan kvalificeras som nirmare
bestdmmelser om férsiljningsformer, och
om artikel 28 EG dirfér éver huvud taget
dr tillamplig.

i. Parternas argument

55. DocMorris har gjort gillande att for-
budet mot handel via férsdndelser inte dr en

15 —Dom av den 24 november 1993 i de forenade mélen
C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993,
s. 1-6097; svensk specialutgdva, volym 14, s. 431),
punkterna 16 och 17.
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nirmare bestimmelse om férsiljningsfor-
mer dirfér att det inte uppfyller Keck-
kriterierna. Férbudet paverkar silunda inte
avsittningen av inhemska och utlindska
likemedel pd samma sitt. Enligt de stringa
bestimmelserna i den tyska lagstiftningen
om apotek har direktdistributionen en
grundliggande betydelse och férbudet mot
handel via férsindelser dr en Atgdrd som
har motsvarande verkan som en importrest-
riktion.

56. Apotekarférbundet, den franska rege-
ringen, den &sterrikiska regeringen och
kommissionen har hivdat att férbudet
mot handel via forsindelser bara ir en
ndrmare bestimmelse om f6rsiljningsfor-
mer.,

57. Den tyska regeringen anser att férbudet
mot handel via forsindelser dr en nirmare
bestdmmelse om f6rsiljningsformer och att

~den fria rérligheten for varor inte kan

utgdra hinder mot det sekundirrittsliga
kravet pd godkinnande.

ii. Bedémning

58. For att utreda om férbudet mot handel
via forsindelser dr en ndrmare bestimmelse
om forsiljningsformer kommer jag i det
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foljande att understka huruvida de kriterier
ir uppfyllda som domstolen har angett i
milet Keck och Mithouard.

59. Foér att omfattas av det undantag som
angavs i domen i mdlet Keck mdste den
nationella atgirden uppfylla féljande krite-
vier: for det forsta skall den gilla for
samtliga berérda niringsidkare som bedri-
ver verksamhet inom det nationella territo-
riet (universalitet) '® och for det andra skall
den sdvil rattsligt som fakeiske pdverka
avsittningen av inhemska varor och varor
frin andra medlemsstater pd samma sétt
(neutralitet). 7

60. Av dessa kriterier foljer visserligen att
endast vissa forsiljningsformer uppfyller
Keck-kriterierna, men rittspraxis fir inte
felaktigt tolkas s, att det finns en sd kallad
tredje kategori. ® Det finns per definition
endast tvA kategorier av fall, nimligen de
som uppfyller Keck-kriterierna och de som
inte uppfyller dessa.

16 — Se terminologin hos Gonzilez Vaqué, “La scntencia
*Laura’, Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia
— Boletin 1998, nr 135, s, 15, pd s. 19.

17 — Detta har ibland felaktigt betecknats som diskriminering.
Se till exempel Picod, "La nouvelle approche de la Cour de
justice en matiére d'entraves aux échanges”, Revue
trimestrielle de droit eutopéen 1998, s, 169, pd s. 178,

18 — Se i detta hiinseende Hven Hénin, "Libre circulation,

conditionnement des médicaments et marques”, Droit
communautaire ¢t médicament, 1996, s. 65, pd s. 87.

— Exempel pid vad som enligt hittills
gillande rdttspraxis ansetts vara enbart
ndrmare bestimmelser om férsdljningsfor-
mer

61. Domstolen har hittills ansett att fol-
jande nationella dtgirder uppfyller Keck-
kriterierna: inskrinkningar avseende tid,
bland annat férbud mot férsdljning pa
sondagar %, inskrinkningar avseende vem
som far utbjuda varor och/eller frin vem
dessa fir forvirvas, till exempel f6rbud mot
forsdljning utanfér apotek av behandlad
mjolk for spadbarn?®, férbud for andra in
sirskilt godkinda detaljhandlare att silja
tobaksvaror=® och férbud att inhandla
drycker av ndgon annan dn den som
innehar tillstind att framstilla sddana eller
silja dem som grossist.>* Domstolen har
vidare faststillt att ett forbud for apotekare
att utanfér apoteket goéra reklam fér
produkter som normalt siljs pa apotek >
och ett forbud att gora reklam i TV inom
distributionssektorn 2% dr ndrmare bestim-
melser om forsaljningsformer i den mening
som avses i Keck-kriterierna, Andra exem-
pel dr reklam som inte 41 korrekt materiellt

19 — Dom av den 20 juni 1996 i de férenade malen 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 och C-332/94, Semeraro Casa
Uno m.fl. (REG 1996, s. I-29753, och av den 2 juni 1994 i
de férenade milen C-401/92 och C-402/92, Tankstation 't
Heukske och Boermans (REG 1994, s. 1-2199).

20 — Dom av den 29 juni 1995 i mil C-391/92, kommissionen
mot Grekland {REG 1998, s, 1-1621).

21 — Dom av den 14 december 1995 i mil C-387/93, Banchero
(REG 1995, s. I-4663).

22 — Dom av den 23 oktober 1997 i médl C-189/95, Franzén
(REG 1997, s. 1-5909).

23 — Dom av den 15 december 1993 i mdl C-292/92,
Hiinermund m.{l, (REG 1993, s, I-6787; svensk special-
utgdva, volym 14, s. 467),

24 — Dom av den 9 februari 1995 i mal C-412/93, Leclere-Siplec
(REG 1995, s. I-179).
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relaterad till produkten® och forsiljning
med lag vinstmarginal, >

62. Atgirder som i domstolens rittspraxis
inte har ansetts uppfylla Keck-kriterierna ar
for det forsta siddana nationella dtgirder
som har till syfte ati reglera handeln med
varor mellan medlemsstaterna. 2’

63. For det andra har domstolen —
uttryckligen eller underférstdtt — funnit
att sddana nationella dtgirder som belastar
de importerade varorna med extra kost-
nader inte uppfyller Keck-kriterierna.?8
Detta giller i forsta hand atgirder som
krdver anpassning av importerade produk-
ters inre kdnnetecken, till exempel samman-
sdttning, eller yttre kinnetecken, till exem-
pel beteckning eller férpackning.?® Kost-

25 — Detta foljer e contrario av domarna av den 6 juli 1995 i
mél C-470/93, Mars (REG 1995, 5. 1-1923), och av den 26
l:";uGHSi 1)997 i mal C-368/95, Familiapress (REG 1997, s. I

9),

26 — Dom av den 11 augusti 1995 i mil C-63/94, Belgapom
(REG 1995, s. [-2467).

27 — Domen i mélen C-267/91 och C-268/91 (ovan fotnot 15),
punkt 12, och domen i malet C-412/93 (ovan fotnot 24),
punkt 19.

28 — Dom av den 5 oktober 1994 i mél C-323/93, Crespelle
(REG 1994, s. 1-5077; svensk specialutgdva, volym 16,
s. 207), punkt 29, samt domarna i milet C-189/95 (ovan
fotnot 22), punkt 71, och i milet C-368/95 (ovan fotnot
25), punkt 12,

29 — Se %eneraladvokaten Van Gervens forslag till avgdrande i
de férenade malen C-401/92 och C-402/92 (ovan fotnot
19); Hénin {ovan fotnot 18) s, 71 och féljande sidor; se
ocksd Gormley, "Two Years after Keck”, Fordham Inter-
national Law Journal, 1996, s. 866, pd s. 880; Greaves,
”Advertising Restrictions and the Free Movement of
Goods and Services”, European Law Review 1998,
s. 305, pd s. 310 och s. 318); Heermann, ”Artikel 30
EGV im Lichte der *Keck’-Rechtsprechung”, Gewerblicher
Rechisschutz und Urheberrecht: Internationaler Teil 1999,
s, 579, pa s. 589
.Se & andra sidan Mattera i *De I'arr8t "Dassonville’ A Parrét
Keck’s Pobscure clarté d’une jurisprudence riche en
principes novateurs et en contradictions”, Revue du
marché unique européen 1994, s. 117, pa s. 149, dir han
bestrider att varje anpassning till gestiimmelserna i
importstaten innebdr ett forsvirande. Kritisk gentemot
kostnader som generellt kriterium #r Rolf Sack i "Staatli-
che Werbebeschrinkungen und die Art. 30 und 59 EG-
Vertrag”, Wettbewerb in Recht und Praxis 1998, s. 103, pa
s. 107,
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nadsfrgan ir foljaktligen, som DocMorris
med ritta har anfért, ett medel for att
bedéma atgdrdens effekt pa handeln. 3°

64. Detta framgdr sirskilt tydligt av domen
i malet TK-Heimdienst som gillde en
bestimmelse som “3ligger” vissa foreta-
gare, ”vilka redan har ett fast driftstille i en
annan medlemsstat och 6nskar salufora
sina varor genom ambulerande f6rsdljning
i ett visst forvaltningsdistrike ... att 6ppna
eller forvirva ytterligare ett fast driftstille i
detta forvaltningsdistrikt eller i en angrin-
sande kommun, medan de lokala nérings-
idkarna redan uppfyller kriteriet avseende
ett fast driftstille. For att produkterna frdn
andra medlemsstater skall ha samma ill-
trade till marknaden i importmedlemsstaten
som de inhemska importprodukterna méste

de alltsa bira extra kostnader”. 3!

65. 1 det foljande skall alltsi provas om
Keck-kriterierna dr uppfyllda.

30 — Picod (ovan fotnot 17), s, 188 och féljande sidor.

31 —Dom av den 13 januari 2000 i mal C-254/98, TK-
Heimdienst (REG 2000, s. I-151), punkt 26,
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— Giltighet fér samtliga berérda ndrings-
idkare som bedriver verksamhet inom det
nationella territoriet

66. Redan ordalydelsen i den relevanta
nationella lagstiftningen, det vill sdiga
bestimmelserna i AMG, visar att det
omtvistade forbudet mot handel via for-
sindelser giller for bide inhemska och
utlindska apotekare. Férbudet uppfyller
alltsd det foérsta Keck-kriteriet, ndmligen
att Atgdrden skall gilla f6r samtliga berdrda
niringsidkare som bedriver verksamhet
inom det nationella territoriet. 32

— Paverkan pd avsittningen for produk-
terna

67. Keck-kriterierna uppfylls endast av
sidana Atgirder som sdvil rittsligt som
faktiskt pdverkar avsidttningen for in-
hemska varor och varor frin andra med-
lemsstater p4 samma sitt. 33

68. I detta sammanhang mdste forst under-
sokas huruvida den effekt som en Atgird
har pd forsdljningsvolymen &r ett avgo-

32 — Domarna i milet C-292/92 (ovan fotnot 231, punkt 23, i
milen C-401/92 och C-402/92 {ovan fotnot 19), punke 14,
samt i milet C-412/93 {ovan fotnot 24), punkt 23.

33 — Domarna i mlet C-292/92 (ovan fotnot 23), punkt 23, i de
forenade milen C-401/92 och C-402/92 ‘(ovnn fotnot 19),
ggnkt 14, samt i malet C-412/93 (ovan fotnot 24), punkt

rande kriterium for att bedéma dess paver-
kan pi avsittningen. Aven om domen i
milet Ortscheit tyder pa att s dr faller far
domstolens konstateranden i nimnda dom
inte dverskattas, For det forsta gillde dven
denna dom i forsta hand eventuella hinder
fr den fria rorligheten 34, och fér det andra
har domstolen savil redan dessforinnan, i
domarna i maélen Keck?® och Hiiner-
mund 3%, som — senare — i domen i milet
Leclerc-Siplec®” tillmitt detta kriterium en
mindre betydelse. 38

69. Nir det giller kriteriet att avsittningen
for inhemska och utlindska varor sdvil
rattsligt som faktiskt skall pdverkas pa
samma sétt kan konstateras att de omtvis-
tade bestimmelserna paverkar inhemska
och utlindska likemedel pd samma sitt,
det vill siga inte gor ndgon Atskillnad med
hinsyn till varornas ursprung.

70. Om domen i mélet TK-Heimdienst, till
vilken flera av de som inkommit med
yttranden i férevarande mdl har hanvisat,
skulle tillimpas pd de omtvistade bestim-

34 — Domen i milet C-320/93 (ovan fotnot 10), punke 10.

35 — Domen i de forenade milen C-267/91 och C-268/91 (ovan
fotnot 15), punkt 13.

36 — Domen i milet C-292/92 {ovan fotnot 23}, punkt 20,
37 — Domen i milet C-412/93 {ovan fotnot 24}, punkt 20,

38 — Aven gencraladvokaten Lenz har i sitt forslag till avgo-
rande 1 malet C-391/92 (ovan fotnot 20), punkt 20, funnic
att detta kriterium inte skall tillmétas alltfor stor betydelse,
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melserna skulle det, fér det fall att den enda
mojligheten att silja likemedel skulle vara
att oppna ett apotek i Tyskland, det vill
sdga etablera sig inom landet, innebira att
inhemska, alltsd tyska, apotek gynnades,
eftersom de redan ir etablerade dar. ¥

71. For att Keck-kriterierna dr uppfyllda
talar slutligen ate férhillandena i féreva-
rande fall skiljer sig frin dem som foreldg i
malet TK-Heimdienst dirigenom att f6r-
budet mot handel via férsindelser giller for
alla apotek, och att det inte heller gors
ndgra undantag fér apotek som ir etable-
rade inom landet. Den tyska lagstiftningen
foreskriver ndmligen ett generellt forbud
mot f6rsiljning via Internet,

72. Om man alltsa tar hinsyn enbart till att
den tyska lagstiftningen formellt inte gor
nigon &tskillnad pd grund av varornas
ursprung skulle man kunna avsluta prév-
ningen enligt Keck-kriterierna hir och
konstatera att férbudet mot handel via
forsdndelser uppfyller kriterierna och alltsg
dr en ndrmare bestimmelse om en forsilj-
ningsform.

73. Som skall visas i det foljande fir
emellertid tolkningen av en s3 central

39 — Se Clarke, ”E-commerce and Pharmacy Law”, The Bar
Review 2001, s. 357, pd s. 362; Thurnher/Hohensinner,
”Eragjg 6Sie Thren Internetapotheker”, ecolex 2001, s, 493,
pd s. 496,
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gemenskapsrittslig bestimmelse som den
fria rorligheten fér varor, ndrmare bestdmt
artikel 28 EG, inte inskrinka sig till en
mekanisk tillimpning av de tvd traditio-
nella kriterier som anges i domen i malet
Keck.

— Avgérande aspekt: paverkan pa tilltrd-
det till marknaden

74. De tvd — traditionella — Keck-kriteri-
erna dr noga taget endast uttryck for det
allminna kriterium enligt vilket det utslags-
givande dr att dtgirden “inte [kan] anses
hindra varornas tilltride till marknaden
eller forsvara deras tilltride jamfort med
inhemska varor”. 4 Detta 4r alltsd varken
en konsekvens eller ett tredje kriterium utan
det si att siga overgripande allminna
kriteriet. 41

75. Att det inte dr tillfredsstillande att
begrinsa sig till en provning enbart av
fragan om de bdda Keck-kriterierna ir
uppfyllda framgdr av den omstindigheten
att utlindska apotek, dven om den bestdm-
melse som foreskrivs i AMG, det vill siga
forbudet mot handel via férsindelser, for-

40 — Domen i férenade milen C-267/91 och C-268/91 (ovan
fotnot 15), punkt 17.

41 — Se diremot Rolf Sack (ovan fotnot 29}, s. 105.
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mellt giller pd samma sitt f6r inhemska
och importerade varor och behandlar apo-
teken lika, likvil 4r missgynnade genom att
de till skillnad frin tyska apotek dr mycket
starkare beroende av den f6rbjudna distri-
butionsmetoden. Detta framgr till exempel
av det faktum att det dr svirare for tyska
kunder att personligen bestka dem in sina
inhemska apotek.

76. Forevarande mal visar att de — snivt
uppfattade — tvd Keck-kriterierna, sdrskilt
det som innebdr att inhemska och
utlindska varor skall pdverkas pad samma
siitt, slir fel nir det giller stringare, det vill
siga mycket inskrinkande, nationella
dtgirder, dven om dessa dven utgbr nir-
mare _bestimmelser om f{orsiljningsfor-
mer. ** Bestimmelser om forsiljningsfor-
mer kan inskriinka tilltrddet till marknaden
lika mycket som produktregleringar. *3

42 — Problemet har behandlats av exempelvis Gormley (ovan
fotnot 29), s. 884 och féljande sida, och Oliver, "Some
Further Reflections on the Scope of Articles 28-30 (ex, 30-
36%91?50‘, Conunon Market Law Review 1999, s, 783, pd
5. 795,

43 — Schwintowski, “Freier Warenverkchr im europiischen
Binnenmarkt: cine Fundamentalkritik des EuGH zu Art.
28 EGV” i Systembildung und Systemliicken in Kernge-
bic“tgré des europiischen Privatrechts, 2000, s. 457, pd
5. 468.

77. Principiellt skall konstateras att Keck-
kriterierna endast bor tillimpas nir det
giller att beddma tillvigagdngssitt efter det
att tilltrddet till marknaden redan har skett
men inte vid inskrinkningen av sjilva
tillerddet till marknaden, *4

78. Det avgorande kriteriet bor foljaktligen
vara om en nationell dtgird avsevirt
forsvarar tillerddet till marknaden eller inte.
Detta har foresprakats inte bara av bety-
dande forfattare i doktrinen’, utan ocksa
— Atminstone antydningsvis — av dom-
stolen sjilv.

79. Sdlunda har domstolen i friga om den
fria vorligheten for varor konstaterat “att
ett ... reklamférbud ... avsevirt skulle
forsvira marknadsféringen av dessa pro-
dukter och foljaktligen tillgdngen till dem
pa marknaden” *®, Nir det giller friheten
att tillhandahélla tjinster har domstolen
konstaterat att ett forbud som direkt
paverkar tilltrddet till marknaden for tjins-

44 — Se generaladvokaten Elmers forslag till avgorande i mil
C-189/98, Franzén (ovan fotnot 22%.

45 — Se exempelvis /%cncmladvokatcn Jacobs forslag till avgs-
rande i mal C-412/93 (ovan fotnot 24).
Se ocksd Dauses, "Die Rechts rcchung des EuGH zum
Verbraucherschutz und zur Werbefreiheit im Binnen-
markt”, Europiische Zeitschrift filr Wirtschaftsrecht,
1995, s. 425, pd s. 428; Rolf Sack {ovan fotnot 29),
s. 109; artiklarna i Schwarze (utgivare), Werbung und
Werbeverbote im Lichte des europiischen Gemeinschafis-
rechts, 1999; Weatherill, " After Iécck: Some Thoughts on
how to Clarify the Clarification”, Common Market Law
Review 1996, s. 885, pi s. 897,

46 — Dom av den 4 november 1997 i mil C-337/95, Dior (REG
1997, s. 1-6013), punke 51.
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ter kan utgéra ett hinder f6r tillhandahal-
landet av tjinster inom gemenskapen. 47 Att
en nationell 4tgird genom vilken utdvandet
av en ekonomisk verksamhet —— utan
atskillnad — inskrinks gz‘iverkar friheten
att tillhandahalla tjanster *® nimner jag hir
bara som ett fortydligande.

80. I forevarande méal maste dessutom
beaktas att de omtvistade bestimmelserna
inte giller vidareforsiljning, utan hindrar
redan att varorna i viss form befordras over
grinsen och didrmed att de fir tilltridde till
marknaden i den berérda medlemsstaten.
Om ett {6rbud exempelvis fir den effekten
att en produkt i praktiken forsvinner frin
marknaden skulle det till och med kunna
kvalificeras som produkirelaterat, 4

81. Vad jag nu har sagt om beaktande av
vilken effekt &tgdrden far pa tilltridet till
marknaden fir emellertid inte férstds si att
det dr utslagsgivande hur kinnbar dtgirden
ar. % Till skillnad fran vad som ér fallet vid
en de minimis-reglering, exempelvis den
som finns i konkurrensritten, behdvs hir

47 —Dom av den 10 maj 1995 i mal C-384/93, Alpine
Investments (REG 1995, s. 1-1141), punkterna 35 och 38.

48 — Dom av den 25 juli 1991 i méal C-76/90, Siger (REG 1991,
s. [-4221), punke 12.

49 — Krick, Der Einflufl der europdischen Grundfreiheiten am
Beispiel der Arzte und Arzneimittel, 1998, s, 200.

50 — For en sidan alternativldsning se Rolf Sack, *Staatliche
Regelung so genannter *Verkaufsmodalititen’ und Art. 30
EG-Vertrag”, Europdisches Wirischafts- & Steuerrecht
1994, s. 37, pd s. 45,
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for ovrigt inte heller ndgon utvirdering av
ekonomiska data. 5!

82. Ett visentligt kriterium pd huruvida
tilltridet till marknaden avsevirt forsviras
ir om det finns andra tillférlitliga och
I6ftesrika distributionsmetoder. °2

— Mojligheter att undgd hinder for till-
tridet till marknaden: huruvida det finns
andra distributionsmetoder

83. Ett extremfall av regler om distribu-
tionsmetoder dr nationella 4tgirder som
kanaliserar produkterna till vissa distribu-
tionsstéllen, till exempel, som i férevarande
fall, principiellt ger apotek ensamritt till
forsdljning av likemedel. Det kan limnas
dirhdn om detta beror pa att dtgirderna
syftar till kanalisering *>* eller endast pa att
de kan resultera i en sidan.

51 — Angdende denna skillnad se nirmare Oliver (ovan fotnot
42), s. 799.

52 — Se generaladvokaten Jacobs forslag till avgdrande infoér
om av den 9 juli 1997 i de forenade mélen C-34/95,
C-35/95 och C-36/95, De Agostini och TV-Shop (REG
1997, 5. 1-3843).

53 — Betriffande en sidan reglering se generaladvokaten van
Gervens forslag till avgérande i de forenade mélen
C-401/92 och C-402/92 (ovan fotnot 19), punkt 22; se

ocksd Thurnher/Hohensinner (ovan fotnot 39), s. 96,
54 — Domen i milet C-387/93 “ovan fotnot 21), punket 43, och
generaladvokaten Lenz férslag till avgdrande i malet

C-391/92 (ovan fotnot 20), punkt 19,
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84. Som framgAr redan av domstolens dom
i det grekiska apoteksfallet > ingar emeller-
tid inte heller sidana bestimmelser om
forsiljning endast genom vissa ekonomiska
aktorer i tillimpningsomradet for artikel 28
EG.

85. 1 férevarande fall 4r forsdljningen
emellertid inte bara forbehillen en viss
grupp av ekonomiska aktorer, utan dess-
utom 4r en hel distributionsmetod forbju-
den. De omtvistade tyska bestimmelserna
gir dirmed lingre 4n de bestimmelser som
behandlades i det grekiska apoteksmalet.

86. Enligt domen i mélet Hiinermund 56 4r
det avgérande om varorna fir siljas av
andra ekonomiska aktdrer dn apotekare
eller inte. 1 forevarande mél tillkommer,
utdver att en viss distributionsmetod &r
forbjuden, den inskrinkningen att ldke-
medel principiellt inte heller far siljas av
andra ekonomiska aktdrer dn apotekare.

87. Savitt avser kanaliseringen till vissa
distributionsstéllen kan man av domstolens

55 — Dom av den 29 juni 1995 i milet C-391/92 (ovan fotnot
20), punke 20,
56 — Domen i milet 292/92 {ovan fotnot 23), punkt 19,

ritespraxis dock utldsa att det i férhéllandet
savil mellan grossister och detaljhandlare
som mellan detaljhandlare och konsumen-
ter méste finnas tillricklig frihet att vilja
frdn vem man vill férvdrva varan och
ddrmed motsvarande mojlighet att undgd
hinder for tilltrdde till marknaden,

88. Det omtvistade forbudet ror visserligen
endast en distributionsmetod,*” men dven
en sddan 4tgdrd kan i princip vara en
inskrdnkning i den mening som avses i
artikel 28 EG. Det utslagsgivande 4r dérvid
om den distributionsmetod som omfattas
av forbudet dr av betydelse for exploater-
ingen av en marknad.® Den omstindig-
heten att dven tyska lokala apotek har en
begrinsad tillgdng till den marknad som de
tyska slutkonsumenterna utgor, eftersom de
endast forfogar over ett begrinsat distribu-
tionsomrade, spelar i detta sammanhang
inte nagon roll.

89. Enligt domen i mélet Leclerc-Siplec dr
det utslagsgivande att en nationell dtgird
»[inte] inverkar ... menligt pd distributéres-
nas méjlibghet att anvinda andra reklam-
medel”,

57 — Se i detta hiinseende allmint Ernst, ”Arzncimittelverkauf
im Internet”, Wetthewerb in Recht und Praxis 2001, s. 893,
pd s. 896 med dir angivna hinvisningar,

58 — Sec exempelvis Clarke (ovan fotnot 39), s. 362,
59 — Domen i milet C-412/93 (ovan fotnot 24), punkt 19,
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90. Det avgérande ir alltsd om andra —
effektiva — distributions- och marknadsfo-
ringsmetoder finns att tillgs ®° eller om den
nationella dtgirden i praktiken gor det
omdjligt att ta sig in pd marknaden.

91. Om den omtvistade nationella Atgir-
den i praktiken skulle oméjliggora tilltride
till marknaden, vilket DocMorris har hiv-
dat och 6vriga berorda i huvudsak inte har
bestritt, skulle den innebira en inskrink-
ning av den fria rorligheten f6r varor i den
mening som avses i artikel 28 EG. Det-
samma skulle gilla om man som domstolen
i sin dom i mélet de Agostino anser det vara
avgorande - att foérbudet “inte pdverkar
saluféringen av inhemska produkter och
produkter som kommer frin andra med-
lemsstater pd samma sitt, savil ritesligt
som faktiskt”.®! Den omtvistade lagstift-
ningen kan nimligen genom att med tving-
ande verkan stinga en viktig distributions-
kanal — dven om denna inte 4r den enda
effektiva — paverka importen av likemedel
frin andra stater pa ett negativt sitt, ©>

60 — Se generaladvokaten Jacobs om ett reklamférbud i forsla;
till avgdrande i de férenade milen C-34/95, C-35/95 oc
C-36/95 (ovan fotnot 52), punkterna 97 och 99.

61 — Domen i de férenade malen C-34/95, C-35/95 och C-36/95
(ovan fotnot 52), punkt 44.

62 — Se betriffande apotekens forsiljningsmonopol generalad-
vokaten Lenz forslag till avgdrande i milet C-391/92 (ovan
fotnot 20), punkt 19,
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— Bevisbordan for att det foreligger en
inskrinkning

92. Enligt domen i malet De Agostino %
aligger det principiellt den nationella dom-
stolen att bedoma effektiviteten av olika
typer av marknadsféring. Vederborande
maste silunda sirskilt visa att “forbudet
inte pdverkar saluféringen av inhemska
produkter och produkter som kommer frin
andra medlemsstater pd samma sitt, sdvil
ratsligt som faktiskt”. ¢4

93. Om den omtvistade tyska bestimmel-
sen skulle kvalificeras som en ndrmare
bestimmelse om forsiljningsformer giller
den i domen i mélet De Agostino uppstillda
presumtionen att tgirden inte ingdr i
tillimpningsomradet foér artikel 28 EG.
Denna presumtion kan dock motbevisas
vid den nationella domstolen.

94. Om man, som jag har foreslagit, utgar
frdn att dven ett avsevirt forsvdrande av
tilleradet till marknaden medfér att Keck-
kriterierna inte dr uppfyllda, alltsd att det
inte foreligger nirmare bestimmelser om en

63 — Domen i de férenade milen C-34/95, C-35/95 och C-36/95
(ovan fotnot 52), punkt 43,

64 — Ibidem, punkt 44,
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forsdljningsform, blir bevistemat att ett
sddant avsevirt férsvarande foreligger. &

iii. Preliminir slutsats sdvitt avser friga 1
och1a

95. Den omtvistade bestimmelsen kédnne-
tecknas, i forening med situationen pa den
berérda produktmarknaden, av ndgra sir-
skilda omstiindigheter som spelar en viktig
roll f6r bedémningen. En sddan sirskild
omstindighet dr att inhemska apotek som
redan dr etablerade inom landet gynnas,
eftersom de inte dr beroende av den
forbjudna distributionsmetoden. Det mdste
ocksd beaktas att den nationella dtgirden
inte reglerar distributionen av varorna forst
efter det att dessa har forts dver gréinsen,
utan till och med hindrar att varorna i viss
form férs in éver denna.

96. Med hidnsyn till dessa sidrskilda
omstindigheter kan den preliminira slut-
satsen ddrfor endast bli att det omtvistade
forbudet mot handel via forsindelser inte
uppfyller Keck-kriterierna och darfér skall
kvalificeras som en 4tgird med motsva-
rande verkan som en importrestriktion i
den mening som avses i artikel 28 EG.b.

65 — Se i detta hiinscende ocksd artiklarna i Schwarze {ovan
fotnot 45)

b) Huruvida forbudet mot handel via for-
sindelser kan rittfirdigas (friga 1 b)

i. Parternas argument

97. DocMorris ir den enda som under det
skriftliga forfarandet har hivdat att for-
budet mot handel via forséindelser inte kan
rittfirdigas. Foretaget anser for det forsta
att forbudet i 43 och 73 §§ AMG inte ar
nddvindigt for att garantera ett effektivt
skydd av folkhilsan och fér det andra att
ett regelrite tillstdnd till férsdndelser skulle
gora det mojlige att forbdttra skyddet av
hilsan.

98. Fér att skyddet av hilsan skall kunna
hallas pa en hég nivd bor apoteken enlige
DocMorris sikerstdlla att det finns en
effektiv bestillnings-, paket- och mottag-
ningskontroll, innebirande sirskilt flerfal-
dig kontroll av recepten av apotekare som
ir godkinda i ndgon medlemsstat, férpack-
ning av likemedlen i f6r dem speciellt
avsedda behdllare och dokumentation av
mottagandet.

99. Enligt DocMorris skall artikel 30 EG
tolkas sd, att en medlemsstat i egenskap av
importstat endast fir forbjuda grinsover-
skridande yrkesmissiga forsindelser av

I-14919
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likemedel, om den med ndgon substans kan
visa att den i ursprungsstaten iordnings-
tillda, godkinda och kontrollerade fé1-
sdndelsen fran ett apotek pd grund av
bristande sikerhetsforeskrifter utgdr en
reell fara f6r folkhilsan.

100. Apotekarforbundet samt den tyska,
den franska, den grekiska, den irlindska
och den osterrikiska regeringen anser att de
tyska bestimmelserna 4r motiverade av
hinsyn till skydd fér minniskors liv och
hilsa,

101. Apotekarforbundet har till en bérjan
papekat att det i enstaka fall dr tilldtet att
skicka en forsindelse frin ett utlindskt
apotek. Forbudet mot handel via forsin-
delser syftar till att forbittra sikerheten vid
anvindningen av likemedel genom att
sikerstilla rddgivning av apotekaren. Apo-
tekarférbundet stdder sig ocks3 pa nationell
rdttspraxis sdvitt avser det system som till-
lampas for likemedelsférsorjningen, vilket
inkluderar fasta priser pa likemedel. For-
budet hotar dessutom de traditionella apo-
tekens existens. Enligt forbundets uppfatt-
ning strider forbudet mot handel via f6r-
sdndelser inte heller mot proportionalitets-
principen.
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102. Den tyska regeringen, som inte anser
att det foreligger nigon inskrinkning av
den fria rorligheten for varor, har endast i
andra hand hivdat att lagstiftningen ir
berittigad av hinsyn till skyddet av folk-
hilsan och inte heller strider mot propor-
tionalitetsprincipen, eftersom den inte stri-
der mot artikel 28 EG. Om den anses gora
detta kan den i vart fall rittfirdigas enligt
artikel 30 EG.

ii. Bedémning

103. Nir det giller ett eventuellt rittfir-
digande av forbudet mot handel via for-
siandelser skall forst anmairkas att vad jag i
det foljande anfor giller fér den hindelse

. domstolen skulle finna att férbudet ingér i

tillimpningsomradet for artikel 28 EG och
innebdr en inskrinkning av den fria rorlig-
heten for varor.

104. Med hinsyn till att de berordas
argument ibland 4r oklart formulerade vill
jag understryka att man, innan man under-
soker om atgirden kan ritefirdigas enligt
artikel 30 EG, mdste préva om den statliga
atgirden dr tillimplig utan 4tskillnad. Om
sd dr fallet skall rittfirdigandegrunden
bedémas enligt artikel 28 EG, det vill siga
enligt den rittspraxis som foljer av mélet
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Cassis de Dijon. D4 behéver man nimligen
inte, till skillnad mot vad som ibland har

anforts i den tyska doktrinen %6, aberopa
artikel 30 EG.

— Grund for rittfirdigande av dtgirden

105. Det &r ostridigt att domstolen i sin
praxis har fastslagit att skydd av folkhilsan
ar en rittfirdigandegrund inte bara vid
tillimpning av artikel 30 EG utan ocksa {6r

att tillgodose tvingande hinsyn inom ramen
for artikel 28 EG. %7

106. Det kan inte bestridas att de omtvis-
tade bestimmelserna i AMG ér avsedda att
virna om skyddet av hiilsan,

66 — Se exempelvis Heermann, "Artikel 30 EGV im Lichte der
*Keck’-Rechtsprechung: Anerkennung sonstiger Verkaufs-
modalitiiten und Einfithrung eines einheitlichen Rechiferti-
gungstatbestands?”, Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht 1999, s, 579, pd s. 594, dir slutsatsen dr
att artikel 28 EG inte ir tillimplig, nir de kriterier som
anges i artikel 30 EG har lg) fyllts. Gentemot detta skall
framhillas att artikel 30 (g endast kan tillimpas om
artikel 28 EG ir tillimplig och det diri féreskrivaa
forbudet ocksd har dsidosatts. En tillimpning av det som
anforts i domen i malet Cassis de Dijon medfér & andra
sidan att det inte ens forcligger nigot dsidosittande av
artikel 28 EG.

67 — Dom av den 20 februari 1979 i mal 120/78, Rewe (REG
1979, s. 649; svensk specialutgdva, volym 4, s. 377), och
av den 1 juni 1994 i mdl C-317/92, kommissionen mot
Tyskland (REG 1994, 5. 1-2039).

— Huruvida &tgirden stdr i proportion till
sitt syfte

107. For att en nationell atgird skall vara
forenlig med artikel 28 EG mdste den inte
bara ha en erkidnd grund for rittfirdigande
som stéd, utan den mdiste ocksd sti i
overensstimmelse med proportionalitets-
principen.

108. Frigan om en dtgird 6verensstimmer
med denna princip skall bedémas generellt
och inte mot bakgrund av enskilda kon-
kreta fall. Proportionalitetsprincipen har
nimligen dsidosatts redan nér dsidosittan-
det endast sker typiskt sett. I detta hinse-
ende skall den nationella dtgédrdens ldmp-
lighet, nédvindighet och rimlighet prévas.

— Den nationella tgirdens limplighet

109. Fér det forsta skall undersékas om
bestimmelserna i AMG over huvud taget dr
dgnade att skydda folkhilsan.,

110. Som den tyska regeringen med riitta
har anfort dr de i AMG foreskrivna
atgarderna principiellt limpliga f6r att
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uppnd maélet att vdrna om folkhilsan.
Denna bedémning dndras inte heller av
den omstdndigheten att detta mal skulle
kunna uppnas dven med en lagstiftning som
tilldter Internethandel.

— Den nationella dtgirdens nédvindighet

111. For det andra miste man dven nir det
giller att virna om folkhilsan préva om
den nationella 4tgirden 4r nédvindig, %

112. Utgdngspunkten ar dirvid for det
forsta att medlemsstaterna inte dr skyldiga
att vilja den lagsta skyddsnivin.

113. Mot att den omtvistade Atgirden ir
nodvindig talar i och for sig den omstin-
digheten att inte alla medlemsstater har
ansett att ett sidant férbud dr nodvindigt
och att inte heller alla medlemsstater har
infort det.

68 — Dom av den 16 april 1991 i mal C-347/89, Eurim-Pharm
(REG 1991, s. [-1747), punkt 27, av den 8 april 1992 i mil
C-62/90, kommissionen mot Tyskland (REG 1992, s. I
2575; svensk specialutgdva, volym 12, s. 1-29), punkt 12,
av den 14 december 2000 i mal C-55/99, kommissionen
mot Frankrike (REG 2000, s. I-11499), punkt 42, och av
den 10 september 2002 i mal C-172/00, Ferring (REG
2002, s. 1-6891), punkt 34.

69 — Se dom av den 25 juli 1991 i de férenade malen C-1/90 och
C-176/90, Aragonesa och Publivia (REG 1991, s. 1-4151;
svensk specialutgdva, volym 11, s. I-373), punkt 16.
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— Den nationella itgirdens rimlighet

114, For att de omtvistade bestimmelserna
i AMG skall vara forenliga med gemen-
skapsritten krivs for det tredje en provning
mot bakgrund av proportionaliteten i sndv
mening, det vill siga en prévning av deras
rimlighet. Utslagsgivande dr dirvid om
miénniskors liv och hilsa kan skyddas pd
ett lika effektivt sdtt genom Atgidrder med
mindre begrinsande verkan pd handeln
inom gemenskapen.

115. Nir det giller att besvara friga 1 b ir
det lampligt att begrinsa sig till den ritt-
firdigandegrund som de flesta av parterna
har 4beropat, ndmligen “skydd mot att
nationella bestimmelser om godkdnnande
for forsiljning kringgas®.

116. Det finns i praktiken fungerande
atgirder som dr effektiva men medfor
mindre inskrinkning av den fria rorligheten
for varor, dven om enbart detta — &tmin-
stone enligt viss rittspraxis 0 — inte i sig 4r
ett argument fér att en nationell bestim-
melse inte éverrensstimmer med proportio-
nalitetsprincipen.

70 — Dom av den 21 september 1999 i mil C-124/97, Lidri
m.fl. (REG 1999, s. I-6067), punkt 36.
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117. Nér det giller risken for att Inter-
netapotek medfér att nationella bestdmmel-
ser om godkinnande for forsiljning kring-
gis genom att likemedel som inte 4r
godkinda i den importerande medlemssta-
ten bestills via Internet och sedan skickas
till denna medlemsstat, har flera berérda
diskuterat pa vilket stadium harmoniser-
ingen av lagstiftningen om godkinnande av
likemedel for forsiljning befinner sig och
vilken betydelse domen i méilet Ortscheit
har fér frigan om godkinnande.

118. 1 forevarande mil kan emellertid savil
betydelsen av olika méjligheter att erhilla
ett godkinnande som mbojligheten att
erkinna ett godkidnnande limnas dirhin,
eftersom svaret pd fraga 1 b inte ar
beroende av skillnaderna mellan de méjlig-
heter till vilka de berérda har hinvisat,

119, Svaret kan man i stillet hitta i den
tillimpliga bestdmmelsen i artikel 3 i
direktiv 65/65. Enligt denna fir ”[e]tt
likemedel [...] saluféras i en medlemsstat
endast om den ansvariga myndigheten i
medlemsstaten meddelat godkinnande for
forsdlining enligt detta direktiv eller om
godkinnande har meddelats enligt forord-
ning (EEG) nr 2309/93 av den 22 juli
1993”.

120. Om det ér friga om likemedel som
inte dr godkinda i, eller vilkas godkin-

nande inte har eckiints av, importstaten, far
alitsi denna medlemsstat férbjuda salufs-
rande. Dirmed star ocksi ett forbud mot
handel via férsidndelser som dr avsett att
hindra saluféring av dessa likemedel i
dverensstimmelse med proportionalitets-
principen.

121. Den andra dberopade rittfardigande-
grunden skall behandlas férst i samband
med bedémningen avseende godkinda
likemedel, det vill siga vid prévningen av
fraga 1 c.

iii. Preliminr slutsats betriffande friga 1 b

122. Artiklarna 28 EG och 30 EG skall
tolkas sd, att en nationell bestimmelse
enligt vilken det iir férbjudet ate via for-
siandelser yrkesmissigt importera receptbe-
lagda humanlikemedel frdn godkéinda apo-
tek i andra medlemsstater pd grundval av
slutkonsumenters individuella bestillningar
via Internet, dr motiverad f6r att skydda
ménniskors liv och hiilsa, niir det dr friga
om likemedel som i importstaten krdver
godkinnande men for vilka varken ett
nationellt godkinnande, ett erkiinnande av
godkinnande eller ett centralt f6r gemen-
skapsriteslige tillstdnd foreligger.

I-14923
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B — Godkinda likemedel: friga 1 ¢

1. Parternas argument

123. DocMorris har fist uppmirksamhe-
ten pd att den av domstolen godkinda
aterimporten av godkinda likemedel syftar
till att férverkliga den inre marknaden och
att det inte forekommer nigot missbruk i
forevarande sammanhang.

124, Enligt apotekarforbundets uppfatt-
ning ér forbudet mot handel via férsindel-
ser motiverat dven sdvitt avser likemedel
som dr godkinda i importstaten.

125. Den grekiska och den osterrikiska
regeringen anser ocksd att férbudet mot
handel via forsindelser dr motiverat dven i
frdga om godkinda likemedel.

126. Den tyska regeringen har, dven nir
det giller godkinda likemedel, utgitt frin
att forbudet mot handel via forsindelser
endast utgér nirmare bestimmelser om
forsdljningsformer.
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127. Kommissionen anser att den sekun-
ddra gemenskapsritten dven i friga om
godkinda likemedel tilliter férbud mot
forsdljning genom distansavtal. Den har
dirvid dberopat artikel 14 i direktiv 97/7
och artiklarna 1.3 och 3.4 i direktivet om
elektronisk handel.

128. Kommissionen anser vidare att for-
budet mot handel via férsindelser dven i
friga om godkinda likemedel uppfyller
Keck-kriterierna.

2. Bed6mning

129. Fraga 1 c avser saluf6érande respektive
import av likemedel som dr godkinda i
importstaten, det vill sdga dterimport. Detta
mal giller emellertid inte de vanliga frage-
stillningarna om skydd av industriell 4gan-
deritt eller krav pa nytt tillstdnd, utan dels
den principiella frigan om den fria rérlig-
heten fo6r varor over huvud taget ar till-
limplig, dels rittfirdigandegrunden skydd
av hilsan.
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a. Risken for att nationella bestimmelser
kringgés

130. I malet har mot tillimpligheten av den
fria rérligheten inviints att den hér aktuella
situationen, det vill siga Aaterimport via
Internetapotek, 4r en konstlad handelstran-
saktion och dérfor inte omfattas av denna
grundliggande frihet. Det har dberopats att
den aktuella Internethandeln med likeme-
del kinnetecknas av att Internetapoteket
inte fér egen del importerar likemedlet frin
Tyskland for att aterexportera det dit. 7!

131, Man kan tvdrtom skilja mellan tva
rittsligt och ekonomiskt sjilvstindiga
transaktioner, nidmligen Internetapotekets
forviarv av likemedlet frdn en grossist,
varvid exporten frin Tyskland kan ske
genom grossisten, och forsiljningen av
likemedlet via Internetapoteket till konsu-
menter i exempelvis Tyskland.

132. For det forsta sker alltsd tva trans-
aktioner pi olika handelsnivier (mellan
grossister och Internetapotek respektive
mellan Internetapotek och konsumenter),
och fér det andra kan den grinséverskri-
dande handeln forsiggd pd varje niva for

71 — Se i detta hiinseende dom av den 10 januari 1985 i mal
229/83, Leclere (REG 1985, s. 1 svensk specialutglva,
volym 8, s, 1.

sig. Som DocMorris med ritta har fram-
hallit omfattar den fria rérligheten f6r varor
var och en av handelsniverna.

133. Aterimporten #ger alltsi rum pi en
annan nivd dn exporten, nidmligen i for-
hallandet mellan detaljhandlare (DocMor-
ris) och konsument, vilka alltid befinner sig
i olika medlemsstater.

134, For att inte heller den hir aktuella
konstruktionen av likemedelsdistribution
innebir nigot missbruk av den fria rérlig-
heten for varor talar den omstidndigheten
att Internetapoteken vill bedriva sin affdrs-
verksamhet dven i de medlemsstater frin
vilka de forvirvar likemedel.Frihet att
utdva verksamhet i andra medlemsstater,
sirskilt genom grinsdverskridande handel,
hér emellertid till den inre marknadens
viisen och framfor allc till de grundliggande
friheterna, 7

135. Denna slutsats bekriftas av domsto-
lens rittspraxis enligt vilken dven import av

72 — Betriffande etableringsfribcten se dom av den 9 mars 1999
i mil C-212/97, Centros (REG 1999, s, 1-1459), punke 26
och féljande punkt.

I-14925



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-322/01

varor som 4r godkinda i importstaten, det
vill siga Aterimport, faller under den ‘fria
rotligheten for varor dven om det dr fraga
om likemedel. 7

b. Huruvida férbudet mot import via for-
siandelser strider mot proportionalitetsprin-
cipen

136. I det foljande skall jag bara behandla
de aspekter som de berérda har dberopat
som skil for ate rdttfirdiga férbudet mot
handel via forsindelser och som har bety-
delse f6r bedémningen av frigan om den
omtvistade dtgidrden dr noédvindig och
rimlig.

137. Utgangspunkt dr dirvid principen att
“den omstindigheten att likaren som
skrivit ut likemedlet eller apotekaren som
har expedierat det r etablerad i en annan
medlemsstat dn den dir likemedlet anvinds
.y tvdrtemot vad den tyska regeringen har
hivdat, [inte utgér nigot] hinder for att
dessa personer féljer upp anvindningen av
det importerade likemedlet, eventuellt med
hjdlp av en kollega etablerad i importsta-
ten”. 74

73 — Se dom av den 12 november 1996 i mal C-201/94, Smith
& Nephew och Primecrown {REG 1996, s. 1-5819)
betriffande direktiv 65/65, och av den 12 oktober 1999 i
mil C-379/97, Upjohn (REG 1999, s. 1-6927) betriffande
varumirkesritt inom likemedelsomradet.

74 — Se domen i malet C-62/90 (ovan fotnot 68), punkt 19,
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138. Jag vill f6r ovrigt ocksd fista upp-
mirksamheten pd att Internetapoteken
omfattas av bestimmelserna i den stat dar
de har sitt site, vilken ocksd har mot-
svarande tillsynsskyldighet.

i. Bedémning med beaktande av de mal som
férbudet mot handel via férsandelser syftar
till att uppna

— Eventuell avsaknad av kvalificerad
rddgivning

139. De berérda har dberopat nigra for-
delar med rdgivningen i lokala apotek
vilka enligt deras mening saknas i Inter-
netapotek. De har gjort gillande att apo-
tekare i ett Internetapotek till exempel inte
kan ta eget initiativ till rddgivning. Denna
mojlighet foreligger emellertid principiellt
ocksd i Internetapotek. For 6vrigt har de
berdrda sdvitt avser lokala apotek inte
kunnat vare sig redogora for eller visa hur
ofta och i vilka fall apotekaren faktiskt, pa
eget eller patientens initiativ, ger rddgiv-
ning.
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140. Apotekarforbundet har ocksd dbero-
pat den risk for ate falska, icke testade,
osikra eller verkningslésa likemedel
importeras som foreligger nir rddgivning
inte forekommer. Forbundet har inte lim-
nat nigra konkreta sifferuppgifter i detta
hinseende nir det giller Tyskland.

141, Foérbundet har vidare fist uppmirk-
samheten pa att likemedel som kops via ett
Internetapotek utlimnas via en kurirtjinst
och inte personligen. I detta hiinseende ir
det tillrdckligt att héinvisa tll att det &r en
alltigenom vanlig praxis att likemedel som
képs i lokala apotek inte heller alltid
himtas ut av konsumenten personligen.

142, Nér det giller rddgivning pa apote-
karens initiativ och utlimning av likemedel
personligen har den tyska lagstiftaren inte
foreskrivit ndgon sdrskild kontroll. Avsak-
naden av kontroll utgér emellertid enligt
domstolens rittspraxis’® en visentlig
aspekt vid bedémningen av frigan om
nationella atgirder dr nédvindiga.

75 — Sdvitt avser avsaknad av kontroll vid vissa former av
import se dom av den 7 mars 1989 i méler 215/87,
Schumacher (REG 1989, 5. 617), punkt 21.

143. Jag erinrar vidare om att rddgivning
av ett apotek i en annan medlemsstat enligt
domstolens rittspraxis skall anses vara

likvirdig. 76

144, Slutligen vill jag hinvisa till den av
flera berérda nimnda skillnad mellan
personlig rddgivning och rddgivning pa
distans som foreligger pd grund av apote-
karens personliga iakttagelser och lokal-
kinnedom och hans méjlighet att sam-
arbeta med foretridare for andra hilso-
och sjukvirdsyrken. Dessa utmirkande
drag kan de lokala apoteken emellertid
mycket viil behalla och de dndras inte heller
rittsligt om Internetapotek godkinns.

145. For att sikerstilla behévlig standard i
friga om ridgivning maste emellertid ocksd
Internetapoteken uppfylla vissa krav avse-
ende radgivning och bestillning,

146, De maste silunda kontrollera bestill-
ningen, framfor allt ge svar pa eventuella
frigor och uppritta ett protokoll 6ver

76 — Ibidem, punkt 20.
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rekommendationer som har getts. I vissa
fall skall de pé eget initiativ [imna infor-
mation, sdrskilt nir det rdder tvekan
betriffande likemedlets sammansittning,
For att forhindra eventuellt missbruk kan
ocksd f6rordnas att ett visst likemedel inte
far skrivas ut i mer in en viss mingd.
Beskrivning och information skall avfattas
pd patientens sprdk och bifogas. Slutligen
maste Internetapotek alltid vara tillging-
liga.

147. Nir det giller receptbelagda likeme-
del maste Internetapotek vidta ytterligare
atgirder. De dr silunda alltid underkastade
importstatens bestdimmelser om recept.
Vidare far forsindelsen inte skickas férrin
receptet har foretetts i original och detta
skall i férekommande fall arkiveras.

148. Man far emellertid slutligen inte heller
bortse fran att bestillning via Internet delvis
kan 6ppna bittre tekniska méjligheter till
rddgivning. Silunda kan Internetapotek
som forfogar over datoriserade uppgifter
om vilka likemedel som anvints och hur
dessa doserats littare pd eget initiativ
kontakta patienter.
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— Nédvindigheten av att sikerstilla skydd |
av patienterna vid utlimnandet av like-
medel

149. De berérda har dberopat nédvindig-
heten av att sikerstilla skyddet av patien-
terna nir likemedel utlimnas. Detta kan
ske genom limpliga 4tgidrder avseende
paket- och mottagningskontroll. Det méste
sdlunda kontrolleras att de avsinda like-
medlen till innehdll och mingd motsvarar
dem som bestillts. Vidare mdiste sorjas for
att en riktig transport gors, sdrskilt av
likemedel som ir kinsliga foér virme och
ljus. Slutligen méste det finnas garanti for
en tillricklig kontroll av mottagandet. For
en sidan krivs framfér allt en dokumenta-
tion av hur utlimningen har skett, i fore-
kommande fall genom en kurir, och av att
forsindelsen i forekommande fall Gverldm-
nas endast till behorig person, vilket even-
tuellt ocksi maste bekriftas med under-

skrift.

150. Nir det giller att hindra oseridsa
erbjudanden har DocMorris i detta mal
med rdtta dessutom dberopat de olika
informationsskyldigheter som foreskrivs i
direktivet om elektronisk handel, sirskilt i
artiklarna 5, 6 och 10 i detta.
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— Nbodvindigheten av att sikerstilla att
det finns en heltickande och mot behovet
svarande likemedelsforsérjning

151, Flera berdérda har anfért att ett
godkinnande av Internetapotek skulle fa
negativa ekonomiska konsekvenser for de
lokala apoteken, ja, till och med &dventyra
grunden for dessas existens. I detta sam-
manhang har flera berorda ocksa &beropat
den med ett siddant godkdnnande for-
bundna risken foér att likemedelsforsérj-
ningen inte blir tillrdckligt sikerstilld.

152. Till detta skall sigas att domstolen i
rdttspraxis har faststillt att sikerstillande
av en forsorjning kan godtas som grund for
att rittfirdiga vissa nationella dtgirder, Ett
villkor 4r emellertid dven i detta fall att
atgirden behdvs for att uppritthélla en viss
omfattning av forsérjningen i friga.

153. Aven i detta avseende mdste den
berdrda medlemsstaten alltsd visa att for-
sorjningen i friga endast kan sikerstillas
genom den vidtagna Atgirden, Den tyska
regeringen har emellertid — trots uttalade
prognoser och farhdgor — inte kunnat visa
att de omtvistade bestimmelserna dr ound-
gingligen nodvindiga for att sikerstilla
likemedelsforsérjningen.

77 — Se dom av den 28 april 1998 i milet C-158/96, Kohll (REG
1998, 5. 1-1931), punkt 48 och féljande punkter, av den 12
juli 2001 i malen C-368/98, Vanbrackel m.fl, (REG 2001,
s. $363), punkt 48, och C-157/99, Smits och Peerbooms
(REG 2001, s, 5473), punke 73.

154, Godkinnande av handel via forsdn-
delser betyder dessutom ingalunda auto-
matiske slutet for de lokala apoteken. Det dr
rittsligt fullt mjlige att ha olika distribu-
tionsmetoder vid sidan av varandra, Det 4r
salunda inte uteslutet att de lokala apoteken
dven i fortsdttningen ekonomiskt kan
utnyttja sina fordelar, exempelvis snabbare
expediering av likemedel genom bortfall av
leveranstid och genom jourverksamhet
under nitter och veckoslut.

ii. Den berérda medlemsstatens bevisborda

155, Avslutningsvis erinrar jag om att det
enligt domstolens rittspraxis dven i mil om
forhandsavgoérande dligger den medlems-
stat som anser att en tgird som inskrdnker
den fria rérligheten for varor dr berdttigad
och dverensstimmer med pro&)ortionalitets-
principen att bevisa detta.”® Staten skall
salunda visa att ”den omtvistade dtgirden
dr den limpligaste och dessutom den som
minst inskrinker handeln inom gemenska-
pen”. 79

78 — Dom av den 12 mars 1987 i mdl 178/74, kommissioncn
mot Tyskland (REG 1987, s. 1227; svensk specialuigdva,
volym 9, s. 37& punke 46, och i milet C-158/96 (ovan
fotnot 77), punkr 52.

79 — Domen i milet C-317/92 (ovan fotnot 67), punkt 20,
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156. Bevisskyldigheten ror hir sirskilt
frigan om det finns garanti i ursprungs-
staten, i detta fall alltsi den stat i vilken
Internetapoteket drivs, for att Internetapo-
teket dr tillforlitlige. % Vidare har dom-
stolen uttryckligen krivt att det skall visas
?att de omtvistade nationella bestimmel-
serna dr nédvindiga for att sikerstilla en ...
vard som &r vil avvigd och tillginglig for

allan 81

157. Forbundsrepubliken Tyskland har
inte visat att forbudet mot handel via
forsindelser 4r nddvindigt och rimligt, det
vill sdga att dess indamadl inte skulle kunna
tillgodoses lika effektivt genom bestimmel-
ser om mindre belastande villkor f6r att
driva Internetapotek.

158. Malen kvalificerad rddgivning, skydd
av patienterna och sikerstillande av like-
medelsforsérjningen skulle dven kunna
uppnds genom 4tgirder som dr mindre
restriktiva 4n de omtvistade bestimmel-
serna som foreskriver ett rent férbud.

80 — Ibidem, punkt 18.
81 — Domen i malet C-158/96 (ovan fotnot 77), punkt 52.
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159. Lampliga atgirder torde i férsta hand
vara sddana som uppfyller de krav pd
kontroll av bestillningarna, férsindelserna,
transporten och mottagandet av paketen
som alltid anges i samband med nimnda
mal.

160. Huruvida DocMorris uppfyller dessa
krav skall avgoras i en konkret rittslig tvist.
Att [6sa en sidan ankommer emellertid pa
den nationella domstolen.

iii. Prelimindr slutsats betrdffande friga 1 ¢

161. Fraga 1 c skall fsljaktligen besvaras
sd, att artiklarna 28 EG och 30 EG skall
tolkas sd, att ett nationellt forbud mot
import av likemedel som dr godkinda i
importstaten, vilka ett annat apotek i en
annan medlemsstat tidigare har forvirvat
frén grossister i importstaten, inte ir
motiverat for att skydda minniskors liv
och hilsa om det inte stdr i proportion till
detta syfte.
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VI — Den andra tolkningsfragan

162. Den andra tolkningsfrigan skall
ocksd omformuleras sd, att den inte
uttryckligen giller endast huruvida en viss
nationell atgird 4r forenlig med fordraget:

Skall artiklarna 28 EG och 30 EG tolkas s3,
att de utgér hinder for ett nationellt forbud
mot reklam for likemedel som skickas i
forsindelser och fér receptbelagda human-
likemedel som endast far siljas pa apotek
och som #dr godkinda i ursprungsstaten
men inte i importstaten, enligt vilket en
webbplats som ett apotek i en medlemsstat
har, pa vilken, vid sidan av en ren
presentation av foretaget, enskilda like-
medel beskrivs under sina produktnamn
med uppgifter om eventuellt receptbeligg-
ning, férpackningsstorlek och pris, och pa
vilken det samtidigt ges mojlighet att
bestilla dessa likemedel genom ett bestill-
ningsformuldr on line, skall anses vara
forbjuden reklam med féljden atr méjlig-
heten att via Internet bestilla likemedel i ett
annat land inklusive att fi dessa levererade i
ett annat land i varje fall avsevirt for-
svaras?

A — Den andra tolkningsfragan: punkterna
2o0ch2a

1. Den andra frigan punkten 2: Férbud
mot reklam fér forsindelser av likemedel
och mot reklam f6r vissa likemedel

a) Parternas argument

163. DocMorris har hivdat att det f6r den
griansoverskridande handeln med likeme-
delsférsindelser dr oundgidngligen nddvin-
digt att slutkonsumenterna kan gora
bestillningar via Internet. En vidstricke
tolkning av begreppet “reklam som riktas
till allménheten” skulle medféra att natio-
nella forbud som grundas pd foérbudet i
direktiv 92/28 inskrinker den fria rérlig-
heten fér varor. SAdana Atgdrder dr inte
heller motiverade for att undvika sjilv-
medicinering eller vdrna om nationella
system avseende godkinnande for forsilj-
ning,.

164. Apotekarférbundet anser diremot att
inte heller reklamférbuden, inklusive det
som avser godkinda likemedel, strider mot
artiklarna 28 EG och 30 EG. Detta foljer
enligt forbundet av att forbudet mot handel
via forsiindelser dr forenligt med gemens-
kapsritten,
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165. Den tyska regeringen har i sina
yttranden koncentrerat sig pd det forbud
som foreskrivs i 8 § andra stycket HWG
och kvalificerat detta som en nirmare
bestimmelse om férsiljningsformer. Om
domstolen inte skulle dela denna uppfatt-
ning ir férbudet enligt den tyska regeringen
i vart fall berdttigat enligt artikel 30 EG.

166. Den franska regeringen har, med
utgdngspunkt i sin uppfattning att det ir
tillitet att férbjuda handel via férsindelser,
funnit att dven reklamférbudet ar tilltet.
Forbudet for apotek att gora reklam for sig
sjilva strider enligt den franska regeringen
inte heller mot artikel 28 EG.

167. Den grekiska och den irlindska rege-
ringen har gjort gillande att férbudet mot
att gora reklam for forsindelser av like-
medel och fér likemedel som &r receptbe-
lagda men inte godkidnda i importstaten
inte strider mot artiklarna 28 EG och 30
EG. Den osterrikiska regeringen, som har
dberopat gemenskapskodexen, har hivdat
att det dr motiverat att forbjuda reklam
dven for likemedel som inte dr receptbe-
lagda, men endast far siljas pd apotek.

168. Kommissionen har dven betréiffanclle
férbuden mot reklam savil for likemedel
som dr receptbelagda som for likemedel
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som inte ir godkinda hivdat att det
principiellt dr friga om nirmare bestim-
melser om férsdljningsformer i den mening
som avses i den praxis som foljer av domen
i malet Keck. Daremot skall férbudet i 8 §
andra stycket HWG enligt kommissionen
kvalificeras som en &tgird med motsva-
rande verkan som en importrestriktion i
den mening som avses i artikel 28 EG.

b) Bedémning

169. Inledningsvis vill jag hinvisa till atc
den tyska lagstiftningen om likemedels-
reklam principiellt skiljer mellan fyra for-
mer av reklamférbud: férbud mot reklam
for likemedel som inte ir godkinda (3 § a
HWG), forbud mot reklam fér receptbe-
lagda likemedel (10 § HWG) och tvd
reklamférbud avseende likemedelsforsdn-
delser. De tvd sistnimnda finns i 8 § forsta
stycket férsta meningen HWG, som allmént
forbjuder reklam for handel via forsdndel-
ser med sidana likemedel som endast far
siljas pa apotek och i 8 § andra stycket
HWG som forbjuder reklam f6r import
genom enskilda personer.

170. I den andra tolkningsfrigan nimner
den nationella domstolen inte uttryckligen
ndgon av dessa tyska bestimmelser, utan
anger tre olika reklamférbud: *f6rbud mot
reklam for likemedel som skickas i foér-
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sandelser”, ”férbud mot reklam for ...
receptbelagda ... likemedel” och ”férbud
mot reklam f6r ... likemedel [som inte dr
godkiinda] i importstaten”. I det f5ljande
skall jag underséka dessa tre forbud nir-
mare.

i. Forbud mot reklam f6r handel med
likemedel via férsindelser

171, Den andra frigan hinfér sig f6r det
forsta till férbudet mot reklam for like-
medel som skickas i forsdndelser. Av de
akter fran den nationella domstolen som ir
tillgiingliga framgar att den nationella dom-
stolen nir det giller sddana forsindelser
anser att endast forbudet i 8 § f6rsta stycket
HWG, och alltsi inte ocksd férbudet i 8 §
andra stycket HWG, #r tillimpligt, Sist-
nimnda bestimmelse faller dirfér inte
inom den rittsliga och faktiska ramen foér
malet vid den nationella domstolen.

172, Forbudet i 8 § forsta stycket HWG
mot reklam for likemedelsfrsindelser gal-
ler bara likemedel som endast far siljas pa
apotek, utan att godkinnande eller recept-
belidggning hirvid dr avgdrande.

173. Nir det giller att bedéma denna
bestimmelse i ljuset av gemenskapsritten
skall inledningsvis undersékas om reklam
for likemedel, som ir i friga i detta mél, 4r
ett fullstindigt harmoniserat omrdde. Om
sa dr fallet skall i frsta hand de relevanta
bestimmelserna i sekundérritten tillimpas.
Annars giller primdrritten, i detta fall alltsa
den fria rorligheten f6r varor.

174. Av de sekundirrittsliga bestimmel-
serna dr det nirmast direktiv 92/28 som &r
aktuellt. T artikel 2.1 i detta direktiv fore-
skrivs namligen ett forbud mot marknads-
foring. Eftersom férbudet giller for en viss
typ av likemedel men inte berér distribu-
tionsmetoden dverensstimmer dess tillimp-
ningsomride emellertid inte med tillimp-
ningsomradet f6r det tyska reklam{6rbudet.
Medan férbudet i direktivet endast giller
likemedel f6r vilka det inte har getts nigot
gemenskapsrittsligt tillstdnd, f6rbjuds i 8 §
férsta stycket forsta meningen HWG
reklam for handel via férsandelser av like-
medel som endast far siljas p& apotek.

175. Den gemenskapsrittsliga norm enligt
vilken ett sddant reklamférbud som det som
foreskrivs i 8 § forsta stycket HWG skall
bedémas ér alltsd fortfarande den fria
rorligheten for varor. I detta avseende ir
det hir avgorande att 8 § forsta stycket
HWG foér det forsta inte gér ndgon
atskillnad beroende pd produkternas
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ursprung och for det andra giller for alla
ekonomiska aktorer, det vill siga vid forsta
anblicken uppfyller de bida traditionella
Keck-kriterierna. Med utgdngspunkt i
nimnda kriterier ligger det ddrfoér nira till
hands att kvalificera reklamférbudet i 8 §
férsta stycket HWG som en nirmare
bestdimmelse om forsiljningsformer.

176. Som jag redan har visat i samband
med behandlingen av férbudet mot handel
via forsindelser beror det emellertid inte
enbart pA om avsittningen av utlindska
produkter piverkas pd samma sitt, utan
ocksd pd om reklamférbudet inskrinker
tilleradet till marknaden pd sddant sitt att
man inte lingre kan tala om enbart en
ndrmare bestimmelse om f6rsiljningsfor-
mer. I sistndmnda fall 4r det ndmligen friga
om en atgird med motsvarande verkan som

en importrestriktion i den mening som
avses i artikel 28 EG. #2

177. DocMorris har fist uppmirksamhe-
ten pd att reklamf6érbud gor det oméiligt att
bestilla likemedel via Internet. DocMorris
har med rdtta pipekat att Internetapotek
till skillnad frdn lokala apotek inte har
ndgon annan mojlighet att ge information.

82 — Betriffande reklamférbud se ocksd domen av den 8 mars
2001 i mal C-405/98, konsumentombudsmannen (REG
2001, s, I-1795), punkt 19.
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178. Reklamférbudet enligt 8 § forsta
stycket HWG begriansar dirfor tillerddet
till slutkonsumenter fér Internetapotek,
som dr beroende av denna méjlighet att
gora reklam, pd ett sidant sitt att det inte
kan kvalificeras som en nirmare bestim-
melse om f6rsiljningsformer. Denna kvali-
ficering dr ndmligen tillimplig just pd
sddana nationella dtgirder som forbjuder
alla former av reklam.

179. Eit reklamférbud strider emellertid
inte mot artikel 28 EG om det har ett
tvingande hinsyn som grund och stir i
proportion till sitt syfte.

180. I detta sammanhang finns det skil att
erinra om en dom av domstolen rérande ett
reklamférbud enligt HWG. Domstolen
behandlade sdlunda i maélet Ortscheit
reklamférbudet i 8 § andra stycket HWG.
Visserligen gillde nimnda m4l endast like-
medel som krivde godkinnande men inte
var godkinda i Tyskland, men domstolens
konstateranden dr s& allmint hédllna att de
kan tllimpas dven pd det i detta madl
aktuella reklamférbudet. T nimnda dom
fastslog domstolen att forbudet i 8 § andra
stycket HWG var noédvindigt foér att hindra
att nationella regler om godkinnande
kringgicks. ®* Denna princip maste gilla
ocksa i frAga om andra férbud mot like-
medelsreklam.

83 — Domen i malet C-320/93 (ovan fotnot 10), punkt 19 och
féljande punkt.
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181. Medan medlemsstaterna alltsd far
forbjuda reklam f6r likemedel som kriver
godkinnande men inte dr godkdnda eller
for vilka tillstAind inte skall anses ha
utfardats, stir det nationella forbudet sdvitt
avser likemedel for vilka godkinnande inte
krivs eller som ér godkinda, i likhet med
forbudet mot handel via férsindelser, inte i
proportion till sitt syfte.

ii. Férbud mot reklam for likemede!l som
inte 4r godkdnda i importstaten

182. Den andra frigan hinfér sig fér det
andra till férbudet mot reklam for like-
medel som i importstaten, det vill siga
Tyskland, krdver godkdnnande men inte &r
godkinda. Tillimplig tysk lagbestimmelse i
detta hinseende ir dirfor 3 § a HWG.
Visserligen har bestimmelsen i 8 § andra
stycket HWG ®* principiellt foretride fram-
féor denna bestimmelse, men den for-
stndmnda bestimmelsen saknar, som fram-
gdr av begiran om férhandsavgorande,
betydelse i malet vid den nationella dom-
stolen,

84 — Se exempelvis Ernst {ovan fotnot 57), s. 897; Koenig/
Miiller, "Der werbliche Auftritt von Onfinc-Apothckcn im
Europh‘ischcn Binnenmarkt”, Wettbewerb in Recht und
Praxis 2000, s. 1366, pd s, 1367 och foljande sidor, enligt
vilken 3 § a HWG ar tillimplig ndr interneterbjudandet i
Tyskland omfattar icke godkinda likemedel och innchl-
ler uppgifter som miste kvalificeras som reklam for de icke
godkanda Iikemedlen.

183. Aven nir det giller forbudet mot
reklam fér icke godkinda likemedel ar
det friga om att tolka artiklarna 28 EG och
30 EG. Dessa bestimmelser 4r dock endast
tillimplig gemenskapsrdtt for avgoérandet
av miélet vid den nationella domstolen nir
och i den min som det inte finns ndgra
sekundirrittsliga bestimmelser som skall
tillerkinnas hégre dignitet.

184. Savitt avser icke godkinda likemedel
innehaller artikel 2.1 i direktiv 92/28 ett
uttryckligt forbud mot marknadsféring.

185. Reklamférbudet i 3 § a HWG avser
likemedel som inte har godkints eller giller
som godkinda enligt vare sig ett gemen-
skapsriittsligt forfarande eller tysk ritt.
Denna bestimmelse utgor alltsd endast
genomférandet i tysk rdtt av forbudet i
artikel 2.1 i direktivet,

186. Eftersom foljaktligen direktiv 92/28,
som i detta mil har hégre dignitet, skall
tillimpas, saknas det anledning att bedéma
3 § a HWG enligt primérritten, Dirmed dr
det inte heller nédvindigt att underséka om
den nationella atgdrden uppfyller Keck-
kriterierna for att vara en nirmare bestim-
melse om férsiljningsformer.
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ifi. Férbud mot reklam fér receptbelagda
likemedel :

187. For det tredje har den hinskjutande
domstolen i den andra frigan dven ifriga-
satt om ett nationellt férbud mot reklam f6r
receptbelagda likemedel dr férenligt med
gemenskapsrdtten. Denna del av frigan
syftar alltsd pad reklamforbudet i 10 §
HWG.

188. Aven nir det giller denna nationella
bestimmelse mdste forst provas om detta
omrdde har harmoniserats fullstindigt
genom sekundirrittsliga bestimmelser.

189. Som kommissionen med ritta har
anfort innehdller direktiv 92/98 dven i fraga
om receptbelagda likemedel en bestim-
melse avseende ritten att goéra reklam.
Sélunda 4liggs medlemsstaterna i artikel
3.1 forsta strecksatsen i direktivet i friga
uteryckligen att forbjuda reklam som riktas
till allminheten for likemedel som endast
fir ldmnas ut mot foreteende av ldkar-
recept.
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190. 10 § HWG kan didrmed anses inne-
bira genomférandet i nationell ritt av detta
f6rbud. Eftersom artikel 3.1 i direktiv 92/98
endast avser reklam som riktas till allmin-
heten uppkommer emellertid frigan om det
nationella reklamférbudet i 10 § HWG
hiller sig inom ramen fér direktiv 92/28
eller om det gir utover dliggandet i detta.
Om en del av den nationella bestimmelsen
eventuellt gdr utdver direktivets bestimmel-
ser skulle denna, i brist pa sekundirrittslig
harmonisering, bedémas enligt primérrit-
ten, det vill sdga bestdmmelserna i artik-
larna 28 EG och 30 EG. Den juridiska
frigan om det tyska reklamférbudet ar
forenligt med primirrdtten dr emellertid
inte aktuell i férevarande mal.

2. Den andra tolkningsfrigan punkten a:
huruvida Internetpresentation dr reklam
som riktas till allmidnheten

191. Den andra frigan punkten a avser
fragan vilken betydelse den fria rorligheten
for varor har for begreppet “reklam som
riktas till allmdnheten” i den mening som
avses i artiklarna 1.3 och 3.1 i direktiv
92/28.



DEUTSCHER APOTHEKERVERBAND

A. Parternas argument

192. DocMorris anser att begreppet
“reklam som riktas till allmdnheten” i den
mening som avses i artikel 1.3 i direktiv
92/98 skall tolkas restriktivt, eftersom det
avsevirt forsvarar tillrddet till slutkon-
sumenternas marknad. Begreppet skall
enligt DocMorris tvirtom i enlighet med
primdrritten tolkas s8, att det inte omfattar
bestillningsformulir on line som innehéller
de uppgifter som #r absolut nédvindiga for
handeln via Internet.

193. Enligt DocMorris strider ddrfér
reklamférbuden i 3 § a, 8 § férsta och
andra styckena samt 10 § HWG mot artikel
28 EG.

194. DocMorris har hidvdat att man av
artikel 1.3 i direktivet om elektronisk
handel kan sluta sig till att informations-
samhillets tjanster inte fir inskrinkas
oproportionerligt genom gemenskapsritts-
ligt foreskrivna reklamférbud, varfér de
minimiuppgifter i digitala bestéllningsfor-
mulir som iir oundgingligen nédvindiga
for bestillningar av likemedel via Internet
dirfér inte skall kvalificeras som forbjuden
reklam.

195. Enligt apotekarforbundet skall den
andra tolkningsfrigan punkten a besvaras
nekande, eftersom i annat fall systemet for
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
och samspelet mellan dessa inte skulle
beaktas. Direktivet om elektronisk handel
utgor inte en fullstindig harmonisering av
informationssamhillets tjinster och omfat-
tar framfor allt inte villkoren for leverans av
varor. Det ir enligt f6rbundet 6ver huvud
taget inte tillimpligt pd handel via for-
sindelser med likemedel som endast far
sdljas pa apotek,

196. Den tyska regeringen utgdr fran att
reklam for likemedel inte omfattas av
direktivet om elektronisk handel. Innan
fristen for genomférande av ett direktiv
har 16pt ut kan den nationella lagstiftningen
inte heller tolkas enligt direktivet.

197. Artikel 1.3 och elfte skilet i direktivet
om elektronisk handel berér enligt den
tyska regeringen inte nivin f6r skydd av

folkhilsan.

198. Reklamférbudet i 8 § andra stycket
HWG ingdr enligt den tyska regeringen i
tillimpningsomradet for direktiv 92/28 och
giller obercende av direktivet om elektro-
nisk handel. Den tyska regeringen har
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slutligen fdst uppmirksamheten pa att all-
ménna domstolar enligt artikel 3.4 i direk-
tivet om elektronisk handel kan forbjuda
vissa reklamdtgirder som paverkar folkhil-
san negativt.

199. Den grekiska regeringen har gjort
gillande att direktivet om elektronisk han-

del inte pdverkar bestimmelserna i direktiv
92/28.

200. Den irlindska regeringen har tolkat
artiklarna 28 EG och 30 EG si, att dessa
inte innebdr att den omtvistade Internet-
presentationen undantas frdn begreppet
?reklam som riktas till allminheten”.

201. Den 0sterrikiska regeringen har
dberopat gemenskapskodexen. Av artikel 86
1 denna framgdr att listor for bestillning av
ldkemedel skall kvalificeras som reklam. Av
artikel 88 forsta stycket i gemenskapsko-
dexen foljer en skyldighet f6r medlemssta-
terna att férbjuda reklam fér receptbelagda
likemedel. For vissa likemedel foreskrivs
ett undantag i artikel 88 andra stycket.
Direktivet om elektronisk handel utgér inte
heller hinder mot reklamférbudet. Enligt
detta direktiv kan medlemsstaterna for-
bjuda inte bara handel med likemedel via
forsindelser utan dven reklam fér sddan
import.
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202. Kommissionen anser ocksd att
begreppet marknadsforing, i vilket begrep-
pet “reklam som riktas till allminheten”
ingér, skall ges en vid tolkning. Begreppet
marknadsforing hinfor sig emellertid inte
till foretag, alltsd apotek, utan till varor.
Enligt kommissionens uppfattning ger var-
ken artiklarna 28 EG och 30 EG eller
direktivet om elektronisk handel anledning
till ndgon annan tolkning av begreppet
reklam, Den andra frigan punkten a skall
enligt kommissionen alltsd i sin helhet
besvaras nekande.

b. Bedémning

203. Till skillnad frin den andra frigans
forsta led giller punkten a i samma friga
det férbud mot “reklam som riktas till
allminheten” for vissa likemedel som fore-

- skrivs i artikel 3.1 i direktiv 92/28. Detta

férbud anknyter till begreppet ”reklam som
rviktas till allminheten” som enligt artikel
1.3 i direktiv 92/28 ingdr i begreppet
marknadsforing.

204, Med marknadsféring av likemedel
avses enligt artikel 1.3 i direktiv 92/28
"varje form av information vid uppsokande
forsiljning, lokala reklamkampanjer eller
formanserbjudanden som syftar till att
fraimja f6rskrivning, leverans, forsiljning
eller konsumtion av likemedel”.
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205. I direktiv 92/28 ges ddremot inte
nagon legaldefinition av begreppet ”ldke-
medelsreklam som rikeas till allménheten®.
Utgangspunkt for tolkningen av detta
begrepp forblic ddrfér det Svergripande
begreppet marknadsféring, som enligt arti-
kel 1.3 forsta strecksatsen dven omfattar
"[ikemedelsreklam som riktas till allmin-
heten”,

206. Frigan dr huruvida den webbplats
som ett apotek i en medlemsstat har, pi
vilken, vid sidan av en ren presentation av
foretaget, enskilda likemedel beskrivs
under sina produktnamn med uppgifter
om eventuell receptbeliggning, foérpack-
ningsstorlek och pris, och dir det samtidigt
ges mojlighet att bestilla dessa likemedel
genom ett bestillningsformuldr on line,
omfattas av begreppet likemedelsreklam
som riktas till allminheten eller inte.

207. Med utgingspunkt i det medvetet
vidstrackt utformade begreppet marknads-
foring ®® 1 direktiv 92/28 maste man ocksa
ge begreppet “reklam som riktas till all-
ménheten” en vid tolkning. For detta talar
att medlemsstaterna ndr det giller like-
medelsreklam i praktiken principiellt skiljer

85 — Betriffande en vid tolkning av bcgrcg,:ct reklam se dom av
den 25 oktober 2001 i mdl C-112/99, Toshiba Europe
(REG 2001, s. I-7945), punkt 28, om vilseledande reklam.

mellan reklam som riktas till allminheten
och reklam som riktas till fackfolk. Enbart
denna skillnad beroende pd vem som ir
adressat motiverar dock inte att begreppet
inskririks. Reklamférbudet har i vart fall en
sdrskild betydelse med hédnsyn till att all-
minheten, det vill sdga lekminnen, har ett
storre skyddsvirde.

208. Fér en vid tolkning av begreppet
“reklam som riktas till allminheten” talar
ocksd fjirde och sjdtte skilen i direktiv
92/28, i vilka forhallandet mellan regler och
undantag uttrycks s, att reklam i princip ér
férbjuden, men undantagsvis kan tilldtas.

209. Det vida begreppet ”reklam som
riktas till allmdnheten” maéste dock begrin-
sas sitillvida att det inte omfattar allménna
uppgifter om ett Internetapotek, alltsd inte
image- eller féretagsreklam. Kédrnan i
reklam som riktas till allminheten #r
reklam f6r produkter.

210. De uppgifter som enligt DocMorris
uppfattning 4r oundgéingligen nddvindiga
— produktens namn, innehdll, eventuell
receptbeldggning, forpackningsstorlek och
pris — tyder pa att det i detta fall dr friga
om produktreklam.
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211. For bedémningen dr det dirvid
visentligt att beakta det objektiva intryck
som en konsument fir p3 grund av hem-
sidans allmidnna utformning.®® En avgo-
rande omstindighet 4r dirvid att DocMor-
ris indelar sitt sortiment i olika rubriker
under vilka de enskilda likemedlen anges.
Dessa kan bestillas genom att man klickar
pé en ruta. Sortimentet kan alltsi konkre-
tiseras genom en atgdrd av Internetanvin-
daren. Enligt en annan uppfattning ricker
redan omnimnandet av likemedel for att
en Internetpresentation skall antas verka
som reklam, 87

212. Medan allts3 den rena presentationen
av foretaget DocMorris inte skall kvalifice-
ras som reklam i den mening som avses i
direktiv 92/28 kan didremot beskrivningen
av likemedel under produktens namn, samt
angivande av eventuell receptbeliggning,
torpackningsstorlek och pris i férening med
mojligheten att bestilla likemedlen pd ett
bestdllningsformuldr on line mycket vil
kvalificeras som reklam.

213. Idetta hiinseende foreligger det allts3 i
mélet vid den nationella domstolen en
{orsiljningsriktad reklam fér en produke
som faller under begreppet “reklam som
riktas till allmédnheten” i den mening som
avses i direktiv 92/28.

86 — Koenig/Miiller {ovan fotnot 84), s. 1368,
87 — Ernst (ovan fotnot 57), s. 897.

I-14940

214. En tolkning mot bakgrund av primdr-
rdtten, som dr av hogre dignitet, foranleder
inte ndgon annan beddmning. Den fria
rorligheten for varor #r innehdllsmissigt
inte tillrdckligt konkret for att en begrins-
ning av det vida begreppet “reklam som
riktas till allmidnheten” skulle kunna hirle-
das frin den.

215. Att det dr oundgingligen nédvandigt
for ett Internetapotek att kunna tillhanda-
hélla bestillningsformulir on line for like-
medelsférsindelser dr visserligen riktigt i
ekonomiskt hinseende, men féranleder
ingen annan bedémning. Som kommissio-
nen med ritta har anfort skall nimligen
distribution av en produkt och begiran om
att f4 produkten bedémas var for sig.

216. Nir det giller direktivet om elektro-
nisk handel, som uttryckligen har beropats
i den andra frigan punkten a, och dess
inverkan pd begreppet “reklam som riktas
till allmidnheten” skall papekas att fristen
for att genomféra detta direktiv lépte ut
forst den 17 januari 2002. Enligt dom-
stolens fasta rittspraxis 38 4r emellertid ett
direktiv for vilket genomférandefristen inte
har 16pt ut vid den tidpunkt d4 de faktiska
omstindigheterna i ett mdl intriffade inte
tillimpligt.

88 — Se i detta hiinseende, sdvitt avser likemedelslagstiftning,
domen i malet C-320/93 (ovan fotnot 2), punkt 15,



DEUTSCHER APOTHEKERVERBAND

217. Jag behover foljaktligen inte gi in pa
den principiella frigan om forhéllandet
mellan direktivet om elektronisk handel
och direktiv 92/28. Eftersom direktivet om
elektronisk handel inte dr tillimpligt i
malet, behover jag inte heller behandla
betydelsen av den diri reglerade principen
om ursprungsstat och inte heller mojlig-
heten att enligt artikel 3.4 i direktivet i friga
gora undantag for skydd av folkhilsan eller
rickvidden av det undantag som enligt
artikel 1.3 i direktivet i friga kan goras
med hinsyn till nivAn pa skyddet av
folkhilsan.

3. DPreliminir slutsats

218, Artiklarna 28 EG och 30 EG skall
tolkas sd, att de utgér hinder mot ett
nationellt f6rbud mot reklam for likemedel
som skickas i forsindelser — utom sdvitt
avser reklam fér humanlikemedel — om
inte forbudet ir avsett att skydda nationella
bestimmelser om godkinnande fér forsilj-
ning och stdr i proportion till sitt syfte,

219, Artikel 3.1 i direktiv 92/28 skall
tolkas s4, att den inte utgdr hinder mot ett
nationellt f6rbud mot reklam for receptbe-
lagda humanlikemedel.

220. Artikel 2.1 i direkeiv 92/28 skall
tolkas s8, att den inte utgdr hinder mot ett
nationellt forbud mot reklam fér humanli-
kemedel som dr godkinda i ursprungssta-
ten, men inte i importstaten, och som
endast fér siljas pa apotek.

221. Begreppet “reklam som riktas till
allmidnheten” i artikel 1.3 i direktiv 92/28
skall tolkas si, att det dven omfattar
webbsidan for ett apotek i en medlemsstat
pé vilken enskilda likemedel beskrivs under
sina produktnamn med uppgifter om even-
tuell receptbeliggning, férpackningsstorlek
och pris, och pd vilken det samtidigt ges
méjlighet att bestiilla dessa likemedel pd ett
bestillningsformuldr on line,

B — Den andra tolkningsfragan punkten b:
huruvida delar av webbsidan kan betraktas
som produktkataloger och/eller prislistor

222. Den andra frigan punkten b giller
mdjligheten att eventuellt kvalificera
bestillningsformulir on line, som endast
innehaller de minimiuppgifter som behovs
for en bestillning, och/eller andra delar av
webbplatsen som produktkataloger och/
eller prislistor i den mening som avses i
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artikel 1.4 i direktiv 92/28. Enligt denna
bestdmmelse dr nimligen produktkataloger
och prislistor undantagna fran tillimp-
ningsomradet for direktiv 92/28 och dir-
med ocksd fran reklamforbudet.

1. Parternas argument

223. DocMorris har tolkat artikel 1.4 i
direktiv 92/28 med utgingspunkt i dess
syfte och dirav dragit slutsatsen att dven
digitala bestillningsformulir, som pé grund
av den information och de férménserbju-
danden som de innehéller 4r ett mellanting
mellan produktkataloger och prislistor, &r
undantagna fran reklamférbudet. Informa-
tion som dr noédvindig f6r handeln med
likemedel fir inte klassificeras som reklam.

224. Apotekarforbundet har av samma
skidl som anférts betriffande den andra
frdgan punkten a hivdat att punkten b skall
besvaras nekande. Direktivet om elektro-
nisk handel skall inte heller i denna del
anses ha hogre dignitet vid tolkningen av
direktiv 92/28.
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225. Den tyska regeringen har bestritt att
begreppet reklam far inskrinkas och &bero-
pat att undantaget i artikel 1.4 i direktiv
92/28 endast giller sddana produktkatalo-
ger och prislistor som inte innehdller ndgra
pastdenden om likemedlet.

226. Den grekiska, den irlindska och den
Osterrikiska regeringen har hivdat att ocksa
den information om Internetapoteket som
anges i tolkningsfrigorna skall kvalificeras
som reklam i den mening som avses i
direktiv 92/28 Nigra regeringar har ocksa
papekat att produktkataloger och prislistor
som innehdller pistienden om likemedel
uitryckligen inte omfattas av undantaget.

227. Kommissionen har tolkat artikel 1.4 i
direktiv 92/28 s4, att bestillningsformulir
on line och/eller andra delar av ett apoteks
webbplats inte omfattas av begreppen
produktkataloger och/eller prislistor.

2. Bedémning

228. Utgdngspunkten ir att bestimmelsen i
artikel 1.4 i direktiv 92/28 reglerar ett
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undantag frin dicektivets tillimpningsom-
ride och didrmed frin reklamférbudet och
redan med anledning dirav skall tolkas
restriktivt.

229. Vidare vill jag erinra om att det har
aktuella undantaget i artikel 1.4 tredje
strecksatsen i direktiv 92/28 inte innehéller
ndgon utfoérlig upprikning utan endast
omnidmner produktkataloger och prislistor.
I bestimmelsen ndmns over huvud taget
inte bestillningsformulir i ndgon som helst
form och dn mindre bestillningsformulir
on line,

230. Man maéste ge DocMorris ritt betrif-
fande dess kvalificering av bestillnings-
formulir on line sdtillvida att sddana
formuldr faktiskt innehdller mer informa-
tion #n vad prislistor gor. Diremot dr det
inte nédvindigtvis riktigt att bestillnings-
formuldr on line generellt sett innehdller
mindre information 4n produktkataloger.
Aven om si skulle vara fallet 4r det
utslagsgivande emellertid att bestillnings-
formuldr on line i varje fall innehdller mer
information dn en ren produktkatalog,
eftersom produktkataloger inte nddvin-
digtvis innehiller ett bestillningsformulir.

231, Jag vill i likhet med kommissionen
ocksi erinra om att syftet med ett apoteks
webbplats ir att knyta affirsférbindelser.

232. Mot DocMorris argument att ett
bestillningsformuldr on line ir nédvindigt
for handel med likemedel via forsindelser
skall inviindas att artikel 1.4 i direktiv 92/28
over huvud taget inte uppstiller ndgot krav
pé noddvindighet.

233, Det finns emellertid ett annat skil mot
att slutgiltigt kvalificera bestillningsformu-
lar on line som produktkataloger eller
prislistor. Aven om bestiliningsformulir
on line skulle kvalificeras som produktka-
taloger eller prislistor skulle ndmligen
enbart detta i sig inte utesluta att direktivet
ir tillimpligt.

234, 1 artikel 1.4 tredje strecksatsen i
direktiv 92/28 anges ndmligen endast
sddana produktkataloger eller prislistor
som uppfyller ytterligare ett villkor, ndmli-
gen att de inte innehdller ndgra pastien-
den om produkterna”.

235. Man kan visserligen tvista om hur
begreppet pastienden skall tolkas, men
DocMorris webbplats innehiller i varje fall

1-14943
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sddan information som med hinsyn till
syftet med direktiv 92/28 inte bor finnas i
produktkataloger eller prislistor. DocMor-
ris har i sitt skriftliga yttrande nimligen till
och med uttryckligen papekat att bestill-
ningsformuldren ocksd innehaller uppgifter
om “likemedlets sammansittning och ver-
kan”. I den andra frigan punkten b anges
didremot endast ett antal andra uppgifter.

236. Vilka pdstidenden som faktiskt finns
pd DocMorris webbplats, och sirskilt om
denna ocksd innehdller pdstidenden om
likemedel, ankommer det emellertid inte
pa domstolen utan pd den nationella dom-
stolen att avgora.

3. Preliminir slutsats

237. Den andra frigan punkten b skall
dirfor besvaras sd, att bestillningsformulér
on line som innehiller pistienden om
likemedel inte skall betraktas som produkt-
kataloger och/eller prislistor i den mening
som avses 1 artikel 1.4 i direktiv 92/28.
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C — Friheten att tillhandahdlla tjdnster

238. Savitt avser de i Tyskland gillande
reklamforbuden skulle ocksa kunna ifriga-
sittas om dessa dr férenliga med friheten att
tillhandahalla tjinster eller — eftersom det
dr friga om ett forhandsavgérande — om
friheten att tillhandahilla tjinster skall
tolkas sd, att den utgér hinder mot de
aktuella reklamférbuden.

1. Parternas argument

239. Apotekarférbundet och den tyska
regeringen har vid den muntliga férhand-
lingen gjort gillande att friheten att till-
handahdlla tjanster, som #r en grundlig-
gande frihet, inte dr tillimplig i forevarande
mal.

240. Den grekiska regeringen har jamstillt
forsédljning av likemedel via Internet med
den i artikel 14 i TV-direktivet ® forbjudna
TV-shoppingen.

89 — Direktiv 89/552/EEG (ovan fotnot 13).
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241. Kommissionen har redan i sitt skrift-
liga yttrande anfért att DocMorris med
Internetpresentationen vill nd dven bestil-
lare i tysksprikiga medlemsstater. De tyska
reklamférbuden skall kvalificeras som
inskrankningar i friheten att tillhandahélla
tjinster. Dessa inskrdnkningar kan enligt
kommissionen dock vara motiverade av
hiinsyn till skyddet av folkhélsan,

2. Bedémning

242, Fér att kunna avgora om det eventu-
ellt foreligger en inskrinkning av friheten
att tillhandahilla tjanster maste man forst
underséka om denna, och inte till exempel
den fria rérligheten for varor, dver huvud
taget ir tillimplig,

243, Inledningsvis mdste man dd utreda
om det rér sig om en reklamtjinst i sig, det
vill séiga reklam i form av en tjinst, eller om
reklam foér ndgot annat. 1 det f6rsta fallet
maste man vidare skilja mellan den verk-
samhet som utévas av reklamforetag och
den som utdvas av foretag som har fi i
uppdrag att gora reklam, allts till exempel
ett TV-féretag. 1 det andra fallec kan man
gora dtskillnad beroende pd om reklamen
gdrs for en vara, till exempel likemedel,
eller en tjinst.

244, De omtvistade reklamférbuden i
HWG skiljer sig 4t satillvida att reklamf6r-
budet i 8 § giller likemedel som skickas i
forsindelser medan reklamférbudeni 3 § a
och 10 § avser vissa typer av likemedel.

245. Den ekonomiska konstruktionen
avseende de forsindelser av likemedel
som avses i malet vid den nationella dom-
stolen utmirks av att det inte dr friga om
ekonomisk verksamhet som utévas av ett
reklam- eller mediaféretag, utan om reklam
som en handlare, nimligen ett Internetapo-
tek, sjilv gor for vissa varor och for en viss
form av leverans av dem.

246. Dirifrdn skall man skilja den situa-
tionen att ett apotek uppdrar &t ett pre-
ssmedium eller ett TV-foretag att gora
reklam for dess ekonomiska verksamhet,
det vill siiga likemedelsférsdndelser. Kom-
missionens jamforelse mellan DocMorris
webbplats och TV-reklam som riktas till
tittare i andra medlemsstater dr dock riktig
endast under vissa forutsittningar,

247. Annu en annan situation skulle vara
det fallet att en likemedelsproducent —

I -14945
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inom gemenskapsrittens granser — sjilv
later gora reklam f6r sina produkter.

248. Att skicka likemedel sisom férsin-
delser kan hdr inte kvalificeras som en
ekonomisk verksamhet som skall bedémas
separat. Det handlar tvirtom bara om en
viss form for erhillande av varan, det vill
sdga om varuleveransen. Denna utgor alltsd
inte ndgon sjilvstindig tjinst. Medan
reklammarknaden’ foljaktligen skiljer sig
frdn varumarknaden i bade ekonomiskt
och rdtsligt hinseende skulle en separat
bedémning av de ekonomiska transaktio-
nerna i mélet vid den nationella domstolen
vara mer 4n konstlad. *°

249. Milet vid den nationella domstolen
skiljer sig alltsd visentligt frin de mal i
vilka domstolen har behandlat frigor om
TV- eller kabelreklam.®® Sarskilt har det
visat sig att den dom i mélet De Agostini
som kommissionen har hinvisat till inte 4r
relevant nér det giller inskrinkningar i den
ckonomiska verksamhet som utévas av den
som handlar med de produkter som rekla-

90 — Nir det giller svirigheten att géra en &tskillnad se
exempelvis Todino/Liider, *La jurisprudence ’Keck’ en
matiere de publicité: vers un marché unique”, Revue du
marché unique européen, s. 181 och foljande sidor.

91 — Dom av den 26 april 1988 i mal 352/85, Bond van
Adverteerders m.fl. (REG 1988, s. 2085), domen i de
forenade malen C-34/95, C-35/95 och C-36/95 (ovan
fotnot 52) samt dom av den 28 oktober 1999 i mal C-6/98,
ARD (REG 1999, s, 1.7599).
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men avser®2, till exempel en apotekare. 1
malet De Agostini koncentrerade domsto-
len sig sdvitt avser friheten att tillhanda-
hilla tjdnster ndmligen pd den tjinst som
tillhandahélls av det foretag som ville utéva
reklamverksamheten och den nationella
inskrdankningen i detta hinseende och inte
pa det foretag for vars varor eller tjinster
reklamen skulle goras,

250, Eftersom den hinskjutande domsto-
len inte i ndgon av tolkningsfrigorna har
hdnvisat till friheten att tillhandahilla
tjdnster dr det inte forvdnande att den inte
heller har gett domstolen ndgon informa-
tion i detta hidnseende. Men inte heller
handlingarna i ovrigt innehdller tillrickliga
uppgifter for att reklamférbuden skall
kunna prévas med beaktande av den fria
rorligheten for tjdnster.

251. Enligt min mening kan domstolen i
forevarande mal dérfor inte ta stillning till
tolkningen av friheten att tillhandah4lla
tjdnster.

252. Det blir foljaktligen en friga for den
nationella domstolen att, om den i den tvist
den skall avgora ocks3 tillimpar friheten att
tillhandahalla tjinster, géra en sidan prév-

92 — Se i detta hinseende Stuyck, Common Market Law Review
1997, s. 1445, pd s. 1467.
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ning mot bakgrund av de konkreta omstén-
digheterna. Den méste i s fall underscka
om reklamférbuden syftar till att uppna ett
mal av allminintresse, till exempel skyddet
av folkhilsan. Dessutom méste den under-
sbka om reklamforbuden ocksd stér ‘i
proportion till sitt syfte, det vill siga om
de dr limpliga, nddvindiga och vil
avvigda for att uppnd malet.

VII — Den tredje tolkningsfragan

1. Parternas argument

253. DocMortis utgdr ifrdn att grans6ver-
skridande handel med likemedel via for-
sindelser méste fa ske, dven om delar av
Internetpresentationen strider mot de krav
som giller enligt bestimmelser om reklam
for likemedel.

254, Apotekarforbundet har hdvdat att det
inte kan vara friga om att "till varje pris
driva igenom” den grinsdverskridande
handeln med varor, det vill siga ldke-
medelsforsidndelser. En annan ordning
skulle enligt forbundet eventuellt kunna
astadkommas genom nya bestdimmelser pa
gemenskapsrittslig nivé.

255. Aven den tyska regeringen har hivdat
att den tredje tolkningsfrigan skall besvaras
nekande, Den anser att det effektiva genom-
drivandet av férbudet mot att saluféra icke
godkinda likemedel tvirtom ocksd krdver
en inskrinkning av varje form av reklam
som syftar till att kringga férbudet.

)

256. Den franska, den grekiska och den
irlindska regeringen anser liksom kommis-
sionen att den tredje frigan inte behdver
besvaras.

2. Beddmning

257. Den tredje fragan ror ocksd tolk-
ningen av artiklarna 28 EG och 30 EG,
framfor alit — i likhet med den forsta
frigan — med avseende pd handeln med
likemedel. Den giller i sak om ett reklam-
forbud paverkar beddémningen av tillatlig-
heten av handeln med likemedel.

258. I detta sammanhang skall betonas att
handel och reklam visserligen ekonomiskt
hér ihop, men att de i rdttsligt hinseende
likvil maste behandlas var for sig.
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259. 1 forevarande fall skisseras detta 260. Nir det giller tolkningen av artik-
redan i tolkningsfrigorna, av vilka den larna 28 EG och 30 EG sévitt avser handeln
forsta ror handeln med likemedel, den med likemedel behover jag hir dirfor
andra reklam for forsindelser, det vill siga  endast hinvisa till den forsta fragan.
handel, och den tredje reklam fér vissa

likemedel.

VIII — Forslag till avgorande

261. P4 grund av det anforda foresldr jag att domstolen skall besvara tolknings-
frdgorna pd foljande sitt.

1. Artikel 28 EG skall tolkas s3, att en nationell bestimmelse enligt vilken det 4r
forbjudet att via forsindelser yrkesmissigt importera humanlikemedel som
endast far siljas pd apotek frdn godkinda apotek i andra medlemsstater efter
individuella bestdllningar som slutkonsumenterna gér via Internet utgédr en
atgdrd med motsvarande verkan som en importrestriktion.

Artiklarna 28 EG och 30 EG skall tolkas sd, att en nationell bestimmelse
enligt vilken det dr foérbjudet att via forsindelser yrkesmissigt importera
humanldkemedel som endast fir siljas pd apotek frin godkinda apotek i
andra medlemsstater efter individuella bestillningar som slutkonsumenter gér
via Internet dr motiverad for att skydda ménniskors liv och hilsa — dven om
likarrecept 1 original maste inges till det apotek som skickar forsindelsen
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innan receptbelagda likemedel kan utlimnas — ndr det 4r frdga om
likemedel som i importstaten kriver godkdnnande men for vilka varken ett
nationellt godkinnande eller ett erkiinnande av godkinnande eller ett centralt
meddelat gemenskapsrittsligt tillstind foreligger.

Artiklarna 28 EG och 30 EG skall tolkas s, att ett nationellt férbud mot
import av likemedel som #r godkinda i importstaten och som ett godkint
apotek i en annan medlemsstat i Europeiska unionen tidigare har forvirvat
frin grossister i importstaten inte dr motiverat for att vdirna om ménniskors
liv och hilsa, om de mil som importstaten har uppstillt kan sdkerstillas pa
annat sitt.

Artiklarna 28 EG och 30 EG skall tolkas sd, att de utgér hinder mot ett
nationellt férbud mot reklam fér likemedelsférsandelser — utom savitt avser
reklam for humanlikemedel — sdvida inte forbudet syftar till att véirna om
nationella bestimmelser om godkinnande for forsiljning och star i
proportion till sitt syfte.

Artikel 3.1 i direktiv 92/28 skall tolkas s, att den inte utgdr hinder mot ett
nationellt férbud mot reklam f6r receptbelagda humanlikemedel.
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Artikel 2.1 i direktiv 92/28 skall tolkas s4, att den inte utgér hinder mot ett
nationellt forbud mot reklam for i ursprungsstaten, men inte i importstaten,
godkinda humanlikemedel som endast fir siljas pa apotek.

Begreppet “reklam som riktas till allménheten” i artikel 3.1 i direktiv 92/28
skall tolkas sd, att det ocksd omfattar en webbplats som ett apotek i en
medlemsstat har, pd vilken enskilda likemedel beskrivs under sina produkt-
namn med uppgifter om eventuell receptbeliggning, férpackningsstorlek och
pris, och pé vilken det samtidigt ges mojlighet att bestilla dessa likemedel
genom ett bestillningsformulir on line.

Bestillningsformulir on line som innehéller pastienden om likemedel skall
inte anses vara produktkataloger och/eller prislistor i den mening som avses i
artikel 1.4 i direktiv 92/98.

3. Artiklarna 28 EG och 30 EG skall tolkas s, att den gransoverskridande
handel med likemedel som sker med hjilp av en Internetpresentation skall
bedémas oberoende av om ett reklamférbud ar tillitet eller inte.
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