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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 2 juni 2016'

Mal C-148/15

Deutsche Parkinson Vereinigung
mot
Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs eV

(begdran om forhandsavgorande fran Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i
Disseldorf, Tyskland))

”Fri rorlighet for varor — Artiklarna 34 FEUF och 36 FEUF — Statlig prisbindning for receptbelagda
lakemedel — En atgdrd med verkan motsvarande en kvantitativ restriktion — Forséljningsform —
Motiverat av folkhalsoskal”

I — Inledning

1. Domstolen behandlade fragor avseende artikel 36 FEUF? innan den hade att avgora fragor om direkt
tillimplighet och unionsrittens foretride.? Att tréffa ett val mellan unionens intresse av fri rorlighet
och medlemsstaternas intressen niar de genomfor sin offentliga politik som har andra syften &n
ekonomiska &r en kinslig uppgift som inte har blivit mindre kénslig med tiden. Samma réttsfragor
dyker tviartom upp igen i samband med olika faktiska omstindigheter. Forevarande mal visar att
fordragets bestimmelser om den inre marknaden, och i synnerhet de bestimmelser som avser den fria
rorligheten for varor, fortfarande utgdér kdrnan i unionens réttssystem och i dess ekonomiska

uppbyggnad.

2. Forevarande begidran om forhandsavgorande frian Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala
6verdomstolen i Diisseldorf), genom vilken ndmnda domstol vill fa klarhet i huruvida ett system enligt
vilket receptbelagda likemedel kan asdttas enhetliga priser overensstimmer med artiklarna 34 FEUF
och 36 FEUF, illustrerar mycket val betydelsen av bestimmelserna om fri rorlighet f6r varor.

3. Bortsett fran detta och pa ett mindre uppenbart sitt dr detta mal dnnu ett exempel pa betydelsen av
forfarandet med begdran om forhandsavgorande. Utover det faktum att rdttspraxis fran tva av de
hogsta tyska domstolarna, Bundessozialgericht (Federala arbetsdomstolen) och Bundesgerichtshof
(Federala hogsta domstolen), skiljer sig at nar det géller lagligheten enligt artiklarna 34 FEUF och 36
FEUF av bestammelserna i fraga har dessutom de federala hogsta domstolarnas gemensamma

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Tidigare artikel 30 EG (Amsterdam) och artikel 36 EEG (Rom).

3 — Den forsta domen avseende artikel 36 FEUF (d& EEG), kommissionen/Italien (7/61, EU:C:1961:31), meddelades den 19 december 1961,
medan domen Gend & Loos (26/62, EU:C:1963:1) ir daterad den 5 februari 1963 och domen Costa (6/64, EU:C:1964:66) ir fran den
15 juli 1964.
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utskott® slagit fast att dessa bestimmelser verensstimmer med EU-lagstiftningen.” Om det inte var
for Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf), som enligt min uppfattning
pd goda grunder hyser tvivel betriffande denna oOverensstimmelse, skulle mélet aldrig ha natt
domstolen.

4. Jag vill slutligen tydligt papeka att detta dr tredje gangen som domstolen har att bedoma fragan
huruvida en tysk atgird ar forenlig med fordragets bestimmelser om fri rorlighet diar det nederlandska
apoteket DocMorris forsoker komma in pa den tyska marknaden. I det forsta malet, som gav upphov
till dom Deutscher Apothekerverband eV mot 0800 DocMorris NV och Jacques Waterval,® prévade
domstolen huruvida ett tyskt forbud mot postorderforsiljning av likemedel for vilka forsiljningen
begransades till apotek i den berérda medlemsstaten var forenlig med artiklarna 34 FEUF och 36
FEUF. Domstolen fann att medan atgérden i friga var en atgird med motsvarande verkan i den
mening som avses i artikel 34 FEUF, kunde artikel 36 FEUF tillimpas betriffande likemedel som var
receptbelagda i Tyskland, men inte betriffande receptfria likemedel. De andra forenade malen, vilka
gav upphov till dom Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. mot Saarland och Ministerium fiir Justiz,
Gesundheit und Soziales (C-171/07) och Helga Neumann-Seiwert mot Saarland och Ministerium fiir
Justiz, Gesundheit und Soziales (C-172/07),” avsig fragan huruvida fordragets bestimmelser om
etablering® utgjorde hinder for tysk lagstiftning som hindrar personer som inte ér farmaceuter frén att
aga och driva apotek ("Fremdbesitzverbot”). Domstolen fann att etableringsfriheten inte utgjorde
hinder f6r "Fremdbesitzverbot”.

5. Efter det forsta DocMorris-malet dndrade Tyskland sin lagstiftning och tillat postorderférséljning
inte bara av receptfria lakemedel, utan ockséd av receptbelagda. Enligt de uppgifter som har lamnats till
domstolen har det atminstone under en viss tid inte funnits nagra regler om enhetliga priser nér det
giller receptfria likemedel som importeras fran andra medlemsstater. Senare skulle sddana regler
ocksa tillimpas pa sadana produkter. Detta leder mig over till de tillimpliga bestimmelserna.

II — Tillaimpliga bestimmelser

A — Den tyska likemedelslagen

6.1 78 § stycke 1 forsta meningen i Arzneimittelgesetz (likemedelslagen) (nedan kallad AMG)
foreskrivs foljande:

"Det federala ministeriet for ekonomi och teknik bemyndigas

1. att faststélla prisintervaller for lakemedel som siljs i partihandel, i apotek eller som siljs vidare av
veterindrer ...”

4 — Detta gemensamma utskott som foreskrivs i artikel 95.3 i den tyska grundlagen (konstitutionen) och som enligt denna bestimmelse ska
“sakerstdlla att enhetliga beslut fattas” av de hogsta domstolarna i Tyskland, dr ett tillfdlligt organ som bara sammankallas vid de speciella
tillfallen d& de hogsta tyska domstolarnas rittspraxis skiljer sig at. Det fattar bindande beslut i drendet. Exakt vilka uppgifter det har och hur
det dr sammansatt anges i en sérskild lag, Gesetz zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung der obersten Gerichtshofe des Bundes
(lagen for sakerstillande av en enhetlig rattspraxis vid de hogsta domstolarna i Tyskland) av den 19 juni 1968, BGBI. sidorna 661-664.

5 — Se GmS-OGB, beslut av den 22 augusti 2012, vilket finns pa https://openjur.de/u/617231.html. Detta beslut, som dr det senaste som
meddelats av detta organ, &r faktiskt bara det fjortonde beslutet sedan det gemensamma utskottet inrdttades ar 1968, se
https://openjur.de/gericht_e-235-0-ed-desc.html.

6 — Dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664).

7 — Dom av den 19 maj 2009 i de férenade mélen Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316).

8 — Artiklarna 49 FEUF och 54 FEUF.
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7. 78 § stycke 2 AMG har foljande lydelse:

"Genom priserna och prisintervallerna ska likemedelskonsumenternas, veterindrernas, apotekens och
partihandlarnas intressen beaktas. Enhetliga forsiljningspriser i apotek for likemedel som inte far
saluforas utanfor apotek ska sikerstillas ...”

8. Eftersom de tyska hogsta domstolarnas réttspraxis var motstridig nar det gillde fragan huruvida
bestaimmelsen ocksa gillde for receptbelagda likemedel som kops via postorder fran apotek som éar
etablerade i en annan medlemsstat, inférde den tyska lagstiftaren genom lag av den 19 oktober 2012°
foljande mening i 78 § stycke 1 AMG: "Den forordning om likemedelmedelpriser som har meddelats
pa grundval av forsta meningen, giller dven for ldkemedel som i enlighet med 73 § stycke 1 punkt la
fors in i det omrade diar denna lag dr tillamplig.” Ndmnda 73 § stycke 1 punkt la AMG giller
lakemedel som via postorder siljs fran apotek som é&r etablerade i en annan medlemsstat till
slutkonsumenter i Tyskland.

9. Dessutom har det gemensamma utskottet for de hogsta tyska domstolarna, eftersom de tyska hogsta
domstolarnas réttspraxis skiljer sig at, genom beslut av den 22 augusti 2012 slagit fast att dven den
tidigare versionen av AMG ska tolkas pa detta satt.

B — Den tyska forordningen om likemedelspriser

10. I Arzneimittelpreisverordnung (forordningen om ldkemedelspriser) foreskrivs — savitt det ar av
betydelse i det aktuella fallet — att tillverkaren ska faststilla ett pris for sitt likemedel (1 §), pa vilket
sedan partihandelstilligg (2 §) och apotekstilligg (3 §) far liggas. Denna forordning giller inte for
likemedel som inte &r receptbelagda. Enligt 7 § stycke 1 punkt 2 i Heilmittelgesetz (lag om
lakemedelsprodukter) ér det forbjudet att erbjuda rabatter.

IIT — Bakgrund, forfarandet och tolkningsfragorna

11. Deutsche Parkinson Vereinigung eV (nedan kallad DPV), som édr en registrerad forening, ér en
sjalvhjalpsorganisation vars syfte dr att forbéttra levnadsvillkoren for Parkinsonpatienter och deras
familjer. Genom en skrivelse som marknadsforde ett samarbete mellan DPV och det nederlindska
postorderapoteket DocMorris vinde sig DPV i juli 2009 till sina medlemmar och presenterade ett
bonussystem som gav olika bonusar for receptbelagda likemedel mot Parkinsons som enbart apotek
tillhandaholl om medlemmar i DPV kopte dessa fran DocMorris.

12. Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs eV (nedan kallad ZBW), som ér en forening for
bekdmpning av illojal konkurrens, anser att reklamen ér illojal enligt 4 § punkt 11 i Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (lagen om illojal konkurrens) (nedan kallad UWG) jamférd med 78 § AMG i
dess tidigare lydelse och 1 och 3 §§ i Arzneimittelpreisverordnung och nu jamford med 78 § stycke 1
fjarde meningen AMG i dess dndrade lydelse, eftersom den marknadsférda bonusmodellen strider mot
det lagstadgade kravet pa faststéillande av enhetliga forséljningspriser for apotek.

13. Landgericht (Domstolen i forsta instans) bifoll ZBW:s talan och forbjod DPV att i konkurrenssyfte
inom ramen for ett samarbete med postorderapoteket DocMorris rekommendera sin bonusmodell, nar
detta gjordes genom en sadan skrivelse som den som gav upphov till férevarande tvist. Som motivering
for sitt avgorande uppgav Landgericht att begéran om forbudsforeliggande var motiverad, eftersom
DPV genom den omtvistade skrivelsen asidosatte 8 § stycke 3 punkt 2, 3 § och 4 § punkt 11 UWG
jamforda med 78 § AMG och 1 och 3 §§ i forordningen om lékemedelspriser. Landgericht slog fast att

9 — Se artikel 1 punkt 62, i Zweites Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften (den andra lagen om #ndring av
lakemedelsbestimmelser och andra bestimmelser av den 19 oktober 2012, BGBL. I, sidorna 2192-2227 pa sidan 2212).
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skrivelsen utgjorde illojalt affirsbeteende fran DPV:s sida, eftersom det marknadsférda bonussystemet
inte ér tillatet i konkurrenshénseende. Landgericht forklarade vidare att de aktuella bestimmelserna
vid tiden for den omtvistade handlingen var tillimpliga &ven pa leveranser fran DocMorris, som inte
ar etablerat i Tyskland. Detta framgar numera av 78 § stycke 1 fjarde meningen AMG i dess lydelse av
den 26 oktober 2012.

14. DPV har 6verklagat domen och vidhaller att ZBW:s talan ska ogillas.

15. Det dr i samband med detta forfarande som Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala
overdomstolen i Diisseldorf) genom beslut av den 24 mars 2015, som inkom till domstolen den
30 mars 2015, har hanskjutit foljande fragor for forhandsavgorande:

”1) Ska artikel 34 FEUF tolkas s§, att en enligt nationell ratt foreskriven prisbindning for receptbelagda
lakemedel utgor en atgdrd med motsvarande verkan i den mening som avses i artikel 34 FEUF?

2) Om domstolen skulle besvara den forsta fragan jakande:

Ar prisbindningen for receptbelagda likemedel motiverad av hinsyn till intresset att skydda
ménniskors hilsa och liv enligt artikel 36 FEUF om det endast genom prisbindningen ar mojligt att
sikerstdlla en jaimn och heltickande likemedelsforsorjning for hela befolkningen i Tyskland, i
synnerhet pa landsbygden?

3) Om domstolen skulle besvara den andra fragan jakande:

Vilka krav ska stdllas pa det rittsliga konstaterandet att de rekvisit som ndmns i den andra fragans
andra del faktiskt dr uppfyllda?

IV — Bedomning

A — Den forsta fragan — En begrdnsning av den fria rorligheten for varor

16. Ska artikel 34 FEUF tolkas s34, att en enligt nationell rétt foreskriven prisbindning for receptbelagda
lakemedel utgor en atgird med motsvarande verkan i den mening som avses i artikel 34 FEUF?

1. Dassonville

17. Definitionen av en atgird med verkan motsvarande en kvantitativ restriktion &r sa kdnd att den
knappast behover upprepas. Sedan domen i malet Dassonville har domstolen funnit att ”[a]lla
handelsregler antagna av medlemsstater som kan utgora ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt, for handeln inom gemenskapen skall anses som atgédrder med motsvarande verkan som
kvantitativa restriktioner”.’ Numera talar domstolen oftare om “itgirder” an om “handelsregler
antagna av medlemsstater”,"" dven om den di och da &tergér till formuleringen i domen i malet

Dassonville.”” Domstolen har gjort foljande vilformulerade sammanfattning av syftet med artikel 34

10 — Se dom av den 11 juli 1974, Dassonville (8/74, EU:C:1974:82, punkt 5).

11 — Se till exempel dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 66), och dom av den
15 november 2007, kommissionen/Tyskland (C-319/05, EU:C:2007:678, punkt 80).

12 — Se till exempel dom av den 16 januari 2014, Juvelta (C-481/12, EU:C:2014:11, punkt 16), dom av den 10 februari 2009, kommissionen/Italien
(C-110/05, EU:C:2009:66, punkt 33) och dom av den 30 april 2009, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft (C-531/07, EU:C:2009:276,
punkt 16).
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FEUF och f6ljande artiklar: "I enlighet med den fasta réttspraxis som vuxit fram sedan domstolens dom
... Dassonville ... skall artiklarna [34 FEUF och 35 FEUF], placerade i sitt sammanhang, anses innebéra
att varje hinder for handeln inom gemenskapen skall avskaffas, oavsett om det ér direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt.” "

18. Prisbindning &r en nagel i 6gat pa alla ekonomiska aktorer som inte finns pa en marknad, eftersom
konkurrensen till sitt viasen bestims av priset. Genom att franta en ekonomisk aktér mojligheten att
bjuda under ett visst pris frintas vederborande ett konkurrensmedel. Varor med ursprung i andra
medlemsstater dn Tyskland stoter darfor pa problem ndr de fors in pa den tyska marknaden.
Bestammelserna i fraga kan minska importen till Tyskland.

19. Enligt domen i malet Dassonville utgor bestimmelserna i fraga alltsa en atgdrd med motsvarande
verkan. De kan mycket vél hindra handeln. Detta har ocksa visat sig genom DocMorris minskande
forsdljning av receptbelagda ldkemedel i Tyskland sedan de i det nationella malet aktuella
bestimmelserna infordes.

2. Keck

20. Jag ska hidrefter undersoka huruvida de tyska bestimmelserna i fraga utgér “vissa
forsaljningsformer” enligt domen Keck. Om sa dr fallet skulle det fa till foljd att de inte omfattas av
fordragets bestimmelser om fri rorlighet for varor.

21. I en uppmirksammad dom som sannolikt d&r den mest omtvistade pa omradet fri rorlighet for
varor enligt fordraget' slog domstolen fast att “tillimpningen p& varor frén andra medlemsstater av
nationella bestimmelser, som begréinsar eller forbjuder vissa forséljningsformer, i motsats till vad
domstolen hittills slagit fast inte [dr] dgnad att direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt hindra
handeln mellan medlemsstaterna i den mening som avses i Dassonville-domen ... forutsatt att dessa
bestammelser giller for samtliga berérda néringsidkare som bedriver verksamhet inom det nationella
territoriet och forutsatt att de séval rittsligt som faktiskt paverkar avsittningen av inhemska varor och
varor frdn andra medlemsstater pd samma sitt”."> Domstolen forklarade vidare att ”[n]ir dessa villkor
ar uppfyllda kan tillimpningen av sadana bestdmmelser pa forsiljningen av varor fran en annan
medlemsstat, vilka uppfyller kraven i denna stat, inte anses hindra varornas tilltrade till marknaden
eller forsvara deras tilltrade jamfort med inhemska varor. Sddana bestimmelser faller saledes utanfor
tillimpningsomradet for artikel [34 FEUF]”.'

13 — Se dom av den 12 juni 2003, Schmidberger (C-112/00, EU:C:2003:333, punkt 56).

14 — Se, bland méanga exempel, Mattera, A., "De l'arrét «Dassonville” & l'arrét «Keck”: I'obscure clarté d'une jurisprudence riche en principes
novateurs et en contradictions”, Revue du marché unique européen, 1994, nr 1, s. 117-160, Gormley, L., "Reasoning Renounced? The
Remarkable Judgment in Keck & Mithouard ”, European Business Law Review, 1994, s. 63-67, Steindorff, E., "Unvollkommener
Binnenmarkt”, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 1994, s. 149-169, Lenz, C. O., "Ein undeutlicher Ton”, Neue
juristische Wochenschrift, 1994, s. 1633-1634. Till stod f6r domen Keck, se Joliet, R. (en av domarna som démde i detta mal), "Der freie
Warenverkehr: Das Urteil Keck und Mithouard und die Neuorientierung der Rechtsprechung”, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,
internationaler Teil, 1994, s. 979-987.

15 — Se dom av den 24 november 1993, Keck och Mithouard (C-267/91 och C-268/91, EU:C:1993:905, punkt 16).

16 — Se dom av den 24 november 1993, Keck och Mithouard (C-267/91 och C-268/91, EU:C:1993:905, punkt 17).
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22. Jag uppfattar domen Keck som ett berattigat svar fran domstolens sida, med héansyn till att det blir
allt vanligare att ekonomiska aktorer aberopar artikel 34 FEUF for att fa en nationell domstol att
ogiltigforklara atgirder som hindrar dem i deras ekonomiska verksamhet.”” Det verkar som om
problemet inte har varit antalet méal som anhingiggors, utan snarare de fragor de har fért med sig.'®
En mycket vid tolkning av tillimpningsomradet for artikel 34 FEUF har lett till att domstolen allt
oftare fatt besvara fragor som bara har haft marginellt samband med den faktiska fria rorligheten for
varor och i stdllet avsett kdnsliga samhallsval som butikers 6ppettider pa sondagar med mera.

23. De tillfillen da domstolen faktiskt har tillimpat undantaget i domen Keck &r trots allt séllsynta, och
domstolen har aldrig uttryckligen definierat exakt vad den avser med "forsiljningsformer”." Eftersom
sadana tillfillen dock forekommer ar domen Keck fortfarande aktuell och maste undersokas i det
aktuella fallet.”

24. Regler som de som ér i fraga i det nationella malet betriffande prisbindning for vissa produkter
utgor kanske inte vid en forsta anblick "bestimmelser rorande de villkor som ... varor skall uppfylla
(till exempel avseende bendmning, form, storlek, vikt, sammansittning, utformning, mérkning
och férpackning)”.” Nir det géller nationell lagstiftning avseende priset pd bocker har domstolen
anda slagit fast att i den man de ”inte avser varornas egenskaper, utan endast formerna for hur dessa
kan saluforas, ska de anses omfatta forsiljningsformer i den mening som avses i domen i de
forenade malen Keck och Mithouard”.*

25. Aven om domstolen i samma mal dessutom slog fast att bestimmelserna i fraga inda utgoér en
atgird med motsvarande verkan i den man de inforts for importerade bocker som leder till att varor
fran andra medlemsstater behandlas mindre forménligt,* skulle jag inte ha gatt si lingt som att pésta
att prisbindning utgor en forsaljningsform. Prisbindning for en specifik produkt kommer ytterst néra
en bestimmelse om utformning, miérkning eller forpackning. Produkter har &ndd ofta en fysisk
prislapp som utgdér en del av forpackningen. Dessutom idr alla atgirder som bestimmer en av
produktens viktigaste aspekter, nimligen priset, mer &n en forséljningsform enligt min asikt. Atgérder
betraffande pris paverkar direkt en ekonomisk aktors konkurrensférdel och ar betydligt allvarligare ur
de ekonomiska aktorernas synvinkel &n exempelvis forbud mot forsdljning till underpris eller regler
om butikers Oppettider. Dessa ska inte betraktas som ”forsiljningsformer”. Dérfor ér det principiellt
svart att klassificera prisbindning som en forsiljningsform, med den foljden att det sedan maste
undersokas huruvida atgdrden hindrar tilltradet till marknaden och/eller ar diskriminerande.

26. Jag anser att det snarare skulle riacka med att undersoka om villkoren i domen Dassonville &r
uppfyllda. Jag ska, hur det &n dr med den saken, med beaktande av befintlig réttspraxis undersoka
bestimmelserna i fraga som om de utgjorde en "forséljningsform”.

27. Enhetliga forsdljningspriser pa apotek som de som é&r fraga i det nationella malet giller utan tvekan
enligt lag bade tyska och utlandska apotek och i forlangningen bade tyska och importerade produkter.

17 — Generaladvokaten Tesauro faingade mycket vél den omedelbara instillningen fére domen i malet Keck ndr han pa ett passande och retoriskt
sitt forklarade foljande i sitt forslag till avgérande Hiinermund m.fl. (C-292/92, EU:C:1993:863, punkt 1): "Ar [artikel 34 FEUF] en
bestimmelse som dr avsedd att liberalisera handeln inom gemenskapen, eller ska den mer generellt frimja den fria handeln i de enskilda
medlemsstaterna?”

18 — Se dven Weiler, J.H.H., "The constitution of the common market place”, i P. Craig, G. de Burca, The evolution of EU law, Oxford University
Press, 1999, s. 349-376, sidan 370.

19 — Se, bland ménga andra, Kellerhals, A., "Das Binnenmarktrecht der Warenverkehrsfreiheit”, i Miiller-Graff, P.-Chr. (red.), Europdiisches
Wirtschaftsordnungsrecht (Enzyklopddie Europarecht, volym 4), Nomos, Baden-Baden, 2015, sidorna 357—-396 pa sidan 376).

20 — Losningen i domen Keck ska dock inte tillimpas mekaniskt. Syftet med att identifiera séljfformer ar inte att helt och héllet utesluta dem fran
tillampningsomréadet for artikel 34 FEUF, utan snarare att inféra en presumtion om att siddana regler inte begransar handeln mellan
medlemsstaterna i den mening som avses i domen Dassonville. See M. Szpunar, "Promocja towaréw w prawie wspolnotowym”, Krakéw,
2002, s. 185.

21 — Terminologi som anvéinds i domen i malet Keck, dom av den 24 november 1993, Keck och Mithouard (C-267/91 och C-268/91,
EU:C:1993:905, punkt 15).

22 — Se dom av den 30 april 2009, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft (C-531/07, EU:C:2009:276, punkt 20).

23 — Se dom av den 30 april 2009, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft (C-531/07, EU:C:2009:276, punkt 22).
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28. Tyskland har gjort gillande att man kan sdga detsamma om den faktiska situationen. De federala
hogsta domstolarnas gemensamma utskott anser ocksa att prisbindningen i réttsligt och faktiskt
avseende giller lika for inhemska och utlindska apotek.**

29. Europeiska kommissionen anser ddremot att det ror sig om en atgiard med motsvarande verkan.
Enligt kommissionen drabbar prisbindningen utldndska apotek hardare, eftersom de bara kan
kompensera nackdelen av att enbart ha tillgang till den tyska marknaden genom postorderforséljning
med fordelen av att fa sdlja sina varor i enlighet med de gillande prisbestimmelserna i den
medlemsstat i vilken de ar etablerade. For tyska apotek utgér postorderforsdljningen déremot bara
ytterligare en distributionskanal.

30. Sdsom DPV, den nederliandska regeringen och kommissionen helt riktigt har papekat har apotek
som inte ligger i Tyskland bara ett sitt att fa tilltrade till den tyska marknaden, ndmligen via internet.
Den framsta anledningen till detta ar det tyska "Fremdbesitzverbot”, det vill sdga att endast farmaceuter
far dga och driva apotek.” Ett nitapotek utanfor Tyskland som har for avsikt att marknadsfora sina
produkter i Tyskland finner darfor att dess tilltrdde till den tyska marknaden hindras om det inte kan
konkurrera med priset.

31. Men malet ar mer omfattande an sa.

32. Atgirder som giller i rittsligt men inte pa samma sitt i faktiskt hénseende kallas vanligen indirekt
diskriminerande éatgarder. Att faststélla diskriminering av nagot slag &r alltid kénsligt. Det beror pa
vilken mattstock som ska anvéndas, vilket illustreras mycket vl i forevarande mal. Om man i likhet
med det gemensamma utskottet anvinder nédtapotek som mattstock dr det svart att uppticka nagon
indirekt diskriminering. Ett apotek i Hamburg (DE) och ett apotek i Heerlen (NL) som har for avsikt
att tillhandahélla likemedel till patienter i Trier (DE) kommer i sjdlva verket att behandlas pd samma
satt.

33. Detta dar emellertid inte rdtt infallsvinkel for att undersoka fragan om (indirekt) diskriminering i
forevarande mal.

34. Det dr utan tvekan inte apotek pd ndtet som ska jamforas, utan apotek i allmdnhet. Och da blir
bilden en annan av den enkla anledningen att, vilket DPV helt riktigt har papekat, tyska och utlandska
apotek utnyttjar internet i olika grad. Ett apotek som redan finns i Tyskland anvédnder sig i allmdnhet
av internet i begrdnsad omfattning, om det 6ver huvud taget anvinder sig av det, medan ett apotek
utanfor Tyskland inte har nagra andra medel @n internet for att betjina patienter i Tyskland. For ett
tyskt apotek utgér med andra ord leverans via postorder bara ytterligare en distributionskanal, medan
den for ett utlindskt apotek ér den enda distributionskanalen.

35. I domen i malet Deutscher Apothekerverband slog domstolen fast att ett forbud mot leverans av
ldkemedel via postorder "innebdr ... att verksamheten forsvaras mer for apotek utanfor Tyskland &n
for apotek i Tyskland”.* Domstolen férklarade vidare att det visserligen star klart att férbudet innebér
att de tyska apoteken berdvas ett vytterligare eller alternativt medel att na den tyska
slutkundsmarknaden for likemedel, men att mojligheten att sdlja ldkemedlen i apotekslokalerna

24 — GmS-OGB, beslut av den 22 augusti 2012, som finns pa https://openjur.de/u/617231.html.

25 — Till skillnad fran en kapitalassociation som driver ett apotek lagligt i en annan medlemsstat. Domstolen har slagit fast att
“Fremdbesitzverbot” édr forenligt med fordragets bestimmelser om etableringsfriheten, se dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des
Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 61).

26 — Se dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 74). Min kursivering.
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emellertid kvarstar for dessa apotek. For de apotek som inte &r etablerade i Tyskland skulle internet
déremot bli ett viktigare medel att direkt nd denna marknad. Ett forbud som slar hiardare mot apotek
utanfor Tyskland skulle kunna medfora att marknadstilltradet for varor fran andra medlemsstater
forsvarades i storre utstrickning dn vad som ir fallet for inhemska varor.”

36. I domen i malet Ker Optika utstrackte domstolen detta resonemang till att omfatta forbud mot
forsaljning av kontaktlinser via postorder. Domstolen slog fast att ett sadant forbud frantar aktorer
fran andra medlemsstater en sirskilt effektiv form for forséljning av sina produkter och hammar
séledes visentligt dessa aktorers tilltrdde till marknaden i den berérda medlemsstaten.

37. 1 en situation ddr verkan av en atgird ar att tilltrddet till marknaden blockeras eller atminstone
forsamras for ndtapotek, vilka i regel dr utldndska, for att upprétthélla en livskraftig struktur med
fysiska apotek, anser jag att man inte kan tala om en forséljningsform som tillimpas utan atskillnad.
Jag finner alltsa att den tyska atgdrden i fraga, pa grund av att utlaindska apotek diskrimineras, inte
utgor en “viss forséljningsform” i den mening som avses i domen Keck och att den utgér hinder for
handeln med likemedel fran andra medlemsstater.

38. Detta leder mig fram till ett slutligt Overvigande betréiffande klassificeringen av de tyska
bestimmelserna: Det jag har konstaterat ligger helt i linje inte bara med ordalydelsen i domen Keck,
utan ocksd med det resonemang som har beskrivits ovan. Kéansliga, icke ekonomiska fragor, som bara
har marginellt samband med den fria rorligheten som sadan (och som ér icke-diskriminerande) bor
Overlatas at medlemsstaterna sjilva att avgora. Jag kan inte se att det finns utrymme for saddan
lyhordhet nar atgérdens verkan ér att konkurrensen och utlindska ekonomiska aktorers tilltrade till
marknaden begrédnsas. Det dr mycket stor skillnad mellan en sadan atgdrd och regler betréiffande
forsiljning till underpris,* drenden avseende séndagshandel® eller drenden avseende reklamférbud.?

B — Den andra och den tredje fragan — berdttigande av folkhdlsoskdl

39. Med den andra och den tredje fragan, vilka ska undersokas tillsammans, vill den hdnskjutande
domstolen i huvudsak fa klarhet i huruvida bestimmelserna i fraga dr motiverade med hansyn till
intresset av att “skydda méanniskors hilsa och liv” enligt artikel 36 FEUF.*

27 — Se dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 74). Ett jamforbart argument framfors i
doktrinen dédr det forklaras att ett fast forsdljningspris kan fi negativa konsekvenser for importen pa grund av att en importors
konkurrensfordel begréinsas, se Miiller-Graff, P.-Chr., i von der Groeben, H., Schwarze, J., Hatje, A. (red.), Europdisches Unionsrecht
(Kommentar), sjunde upplagan, Nomos, Baden-Baden, Artikel 34 AEUV, punkt 143. Se dven Becker, U,, i Schwarze (red.), EU-Kommentar,
tredje upplagen, Nomos, Baden-Baden, Artikel 34 AEUV, punkt 69.

28 — Se dom av den 2 december 2010, Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:725, punkt 54). I den domen provade domstolen fragan om tilltrade till
marknaden och diskriminering tillsammans, vilket den ofta tycks gora.

29 — Se dom av den 24 november 1993, Keck och Mithouard (C-267/91 och C-268/91, EU:C:1993:905).

30 — Se dom av den 23 november 1989, B & Q (C-145/88, EU:C:1989:593), och dom av den 16 december 1992, B & Q (C-169/91,
EU:C:1992:519) (bdda meddelades fore domen Keck) och dom av den 2 juni 1994, Punto Casa och PPV (C-69/93 och C-258/93,
EU:C:1994:226) (meddelad efter domen Keck).

31 — Se dom av den 15 december 1993, Hiinermund m.fl. (C-292/92, EU:C:1993:932, punkt 21), och dom av den 9 februari 1995, LeclerC-Siplec
(C-412/93, EU:C:1995:26, punkt 21). Domstolen har dessutom slagit fast att vissa reklamférbud kan utgéra restriktioner med motsvarande
verkan, nidmligen ndr marknadsintradet forsvaras. Se bland annat dom av den 8 mars 2001, Gourmet International Products (C-405/98,
EU:C:2001:135, punkt 21)

32 — Eftersom det har slagits fast att atgdrden utgor indirekt diskriminering, kan Tyskland bara hénvisa till de réttfirdigandegrunder som anges i
artikel 36 FEUF, och inte till nagra obligatoriska krav som domstolen har utvecklat pa grundval av réttspraxis i domen i malet Rewe-Zentral
avseende Cassis de Dijon (dom av den 20 februari 1979, 120/78, EU:C:1979:42).
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1. Rattfardigandegrund som har dberopats: folkhélsan

40. Sedan domen De Peijper, vilket ar det forsta malet avseende undantaget for folkhilsan, har
domstolen konsekvent preciserat att “[b]land den egendom och de intressen som skyddas av artikel 36
[FEUF] intar ménniskors hélsa och liv forstaplatsen och det tillkommer medlemsstaterna att inom de

ramar som foreskrivs i férdraget avgora i vilken omfattning skyddet hérav skall sikerstillas”. >

41. Tyskland, som har aberopat denna rittfirdigandegrund, har betonat att atgdrden i fraga é&r
nodvindig 1) for att sdkerstdlla en jamn och heltickande likemedelsforsorjning i hela Tyskland, 2) for
att sakerstilla kvaliteten pa denna forsorjning och for att skydda patienterna och 3) for att kontrollera
kostnadsutvecklingen inom sjukvarden.

42. Den sista rattfairdigandegrunden kan inte &beropas. Eftersom artikel 36 FEUF “avser
omstindigheter av icke-ekonomisk art”* kan é&tgarder for att minska kostnaderna for system fér social
trygghet inte motiveras av hansyn till hélsa enligt artikel 36 FEUF.* Endast risken for att den
ekonomiska balansen i systemet for social trygghet allvarligt rubbas kan motivera tvingande hiansyn av
allminintresse* vilket p& grund av denna rittfirdigandegrunds exceptionella karaktir helt klart inte dr
fallet hir.” Bortsett fran detta skulle det utan prisbindning och med 6kad konkurrens faktiskt bli ligre
priser, vilket skulle vara fordelaktigt for de sociala trygghetssystemen.

43. Vad Dbetriffar de bada andra rattfirdigandegrunderna har domstolen bekriftat att
rattfirdigandegrunden “hélsa” i princip innefattar atgdrder som har samband med behovet av att
kunden far personlig radgivning och att vederbérande skyddas ndr likemedlen ldmnas ut samt
behovet av att kontrollera &ktheten av ldkarrecepten och att garantera en omfattande och
behovsanpassad likemedelsforsorjning. *

2. Proportionalitet

44. Mot denna bakgrund ska jag undersoka den tyska atgérdens proportionalitet nir det géller behovet
av att sékerstilla en jamn och heltickande lakemedelsforsorjning i hela Tyskland, kvaliteten hos denna
forsorjning och skyddet av patienterna. Nér jag gor detta ska jag undersoka huruvida de omtvistade
bestimmelserna dr lampliga och nédvandiga.

33 — Se dom av den 20 maj 1976, de Peijper (104/75, EU:C:1976:67, punkt 15). Se dven dom av den 7 mars 1989, Schumacher (215/87,
EU:C:1989:111, punkt 17); dom av den 16 april 1991, Eurim-Pharm (C-347/89, EU:C:1991:148, punkt 26); dom av den 10 november 1994,
Ortscheit (C-320/93, EU:C:1994:379, punkt 16); och dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01,
EU:C:2003:664, punkt 103).

34 — Se det allra forsta malet betriffande artikel 36 FEUF (dd EEG): dom av den 19 december 1961, kommissionen/Italien (7/61, EU:C:1961:31,
punkt 329).

35 — Se dom av den 28 april 1998, Decker (C-120/95, EU:C:1998:167, punkterna 39 och 40).

36 — Se dom av den 28 april 1998, Decker (C-120/95, EU:C:1998:167, punkt 39). Domstolen intar samma standpunkt betréffande friheten att
tillhandahélla tjénster, se dom av den 28 april 1998, Kohll (C-158/96, EU:C:1998:171, punkt 41).

37 — Stréngt taget och i linje med domstolens praxis i malet avseende Cassis de Dijon ska atgérden i fraga kunna tillimpas utan atskillnad pa
inhemska och utldndska produkter for att vara berittigad pa grund av tvingande hdnsyn av allméanintresse (eller i éldre réttspraxis: tvingande
krav), vilket sdsom vi har sett ovan inte &r fallet hdr. Mot denna bakgrund ér jag inte siker pa om domstolen intar en sddan strikt
standpunkt sérskilt ndr det giller atgarder som dr diskriminerande i faktiskt men inte i réttsligt hinseende. Se till exempel dom av den
30 april 2009, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft (C-531/07, EU:C:2009:276, punkterna 22 och 34), d&ven om domstolen in casu
(punkterna 35 och 36) fastslog att atgérden i fraga var oproportionerlig med hansyn till det tvingande intresset av att "skydda bocker i
egenskap av kulturforemal”.

38 — Se, betriffande den fria rorligheten for varor, dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664,
punkt 106), och dom av den 11 september 2008, kommissionen/Tyskland (C-141/07, EU:C:2008:492, punkt 47). Domstolen har senare
utstrickt detta resonemang till att gélla etableringsfriheten, se till exempel dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl.
(C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 28); dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07,
EU:C:2010:300, punkt 64); dom av den 5 december 2013, Venturini m.fl. (C-159/12-C-161/12, EU:C:2013:791, punkt 42); och dom av den
13 februari 2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12, EU:C:2014:68, punkt 25).
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45. Rent generellt ligger Tyskland® inte fram detta drende som ett typiskt drende dér en tillimpning
av bestimmelserna om fri rorlighet skulle fi katastrofala konsekvenser i Tyskland.* Problemet tycks
inte ha att gora med 6msesidigt erkdnnande och émsesidig tillit.*' Tysklands argumentering &r mer
grundldggande: det péstds att en Overdriven konkurrens, inbegripet lagre priser for patienterna och en
hogre grad av fri rorlighet for likemedel mellan andra medlemsstater och Tyskland skulle fa negativa
konsekvenser for skyddet av folkhdlsan i Tyskland. Ett oundvikligt marknadsmisslyckande skulle
namligen leda till en koncentration av apotek i vissa omraden utan att hdnsyn tas till personer pé
avldgsna platser, personer med nedsatt rorlighet och gamla.

46. Tyskland befarar att de traditionella apoteken, som bemodar sig om en hog grad av professionalism
vid radgivning och konsultation, i och med en 6kad konkurrens skulle bli tvungna att dra ner pa
kvaliteten pa sina tjanster for att kunna konkurrera.

47. Jag har svart att forestélla mig att farmaceuterna skulle sianka kvaliteten pa sina tjanster i och med
en okad konkurrens. Jag skulle tro att det motsatta intraffar. Jag vill i detta sammanhang hénvisa till
generaladvokaten Poiares Maduro som med skidrpa och elegans framforde liknande argument i sitt
forslag till avgérande i mélet Blanco Perez.*

a) Lamplighet

48. For att uppfylla kravet pa proportionalitet ska atgirden for det forsta vara lamplig (eller passande
eller tillracklig)® for att mélet ska uppnds. Sidan lamplighet for att sikerstilla att det mél som
aberopas uppnas godtas bara om étgérden i fraga i verklig mening avspeglar en vilja att uppna detta
mal pé ett konsekvent och systematiskt sitt.* Domstolen ger i allménhet medlemsstaterna ett stort
utrymme for skonsmaissig beddmning pd detta stadium.” Om den nationella atgirden inte péverkar
rattfairdigandegrunden ar atgdrden i fraga inte lamplig. Detsamma giller for en atgdrd som antas med
stod av en uppenbart oriktig bedémning. *°

i) Jamn och heltickande forsorjning

49. ZBW och den tyska regeringen anser att bestimmelserna i fraga dr lampliga for att sdkerstdlla en
jamn och heltickande likemedelsforsorjning i hela Tyskland.

39 — Se diaremot Tysklands argument betriffande forbud mot forséljning av likemedel via postorder i dom Deutscher Apothekerverband
(C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 80).

40 — Till skillnad fran moérdande konkurrens, se nedan.

41 — Vilket i varje fall enligt min &sikt skulle ha varit mycket svart att forklara i en tid med omsesidigt erkdnnande av yrkeskvalifikationer, i
synnerhet lakares och farmaceuters kvalifikationer, i enlighet med Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den
7 september 2005 om erkidnnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, 2005, s. 22).

42 — Se generaladvokaten Poiares Maduro forslag till avgérande Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2009:587,
punkt 26): ”[det finns] ingen grund for pastdendet att en 6kad konkurrens leder till att apotekare sénker kvaliteten pa sina tjanster. Jag kan
inte annat dn notera att logiken bakom stora delar av de resonemang som vissa parter och medlemsstater har fort innehaller vissa
inkonsekvenser. Ibland framstills apotekare som i forsta hand drivna av ett sadant ekonomiskt vinstintresse att de endast ar intresserade av
att utova sin verksamhet i tatbefolkade omraden och — for det fall de utsdtts for konkurrens — beredda att lata vinstintresset Gverskugga
deras yrkesmadssiga skyldigheter, samtidigt som de, nir de innehar "monopolstéllning” i ett tdtbefolkat omrade, péstds prioritera sina
yrkesmissiga skyldigheter nédr de utévar sin affirsverksamhet och framst se till att tillhandahalla kvalitativa apotekstjanster. Enligt flera
parters resonemang forefaller konkurrens forvandla helgon till syndare.”

43 — Savitt jag forstatt anvdnds de engelska termerna omvéxlande i detta avseende. Personligen foredrar jag termen “ldmplig”, som é&r den term
som EU-lagstiftaren anvinde i “tjanstedirektivet”, se artikel 15.3 ¢ i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123 av den
12 december 2006 om tjénster pa den inre marknaden (EUT L 376, 2006, s. 36). Se éven Barnard, C., The substantive law of the EU. The
four freedoms, Oxford University Press, fjarde upplagan, 2013, s. 177, dér alla tre termerna anvinds i samband med artikel 36 FEUF.

44 — Se, betriffande fri rérlighet for varor, dom av den 21 december 2011, kommissionen/Osterrike (C-28/09, EU:C:2011:854, punkt 126) och
dom av den 3 mars 2011, Kakavetsos Fragkopoulos (C-161/09, EU:C:2011:110, punkt 42). Se dven dom av den 19 maj 2009,
Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 42) och, betriffande etableringsfriheten, dom av den
13 februari 2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12, EU:C:2014:68, punkt 39) och, betriffande friheten att tillhandahalla tjédnster, dom av den
16 december 2010, Josemans (C-137/09, EU:C:2010:774, punkt 70).

45 — Se dom av den 15 september 1994, Houtwipper (C-293/93, EU:C:1994:330, punkt 22).
46 — Se dom av den 15 september 1994, Houtwipper (C-293/93, EU:C:1994:330, punkt 22).
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50. Dessutom har det gemensamma utskottet med héanvisning till det utrymme for skonsmassig
beddomning som lagstiftaren har tillerkdnts funnit att systemet &r motiverat. Det tycks ndmligen inte
finnas nagot alternativt system for systemet med prisbindning som i syfte att uppna ett sikert
tillhandahallande av lakemedel av hog kvalitet till befolkningen kan motverka risken fér en mordande
priskonkurrens mellan apotek, sikerstilla en heltickande och jamn tillgang for hela befolkningen till
receptbelagda ldkemedel och minska risken for felaktig anvéndning och Overkonsumtion av
lakemedel.

51. Kopplingen mellan den tyska étgdrden och det pastadda malet, det vill siga en jaimn och
heltdckande likemedelsforsorjning, verkar av foljande skal alltfor svag, vilket far mig att tro att
atgirden i fraga inte ar lamplig for att uppna de péastadda malen.

52. For det forsta ar det, vilket kommissionen helt riktigt har papekat, inte antalet apotek som
automatiskt medfor en jamn och heltickande forsorjning i hela Tyskland. Vem kan sdga om det &r
just avlagsna trakter och/eller trakter dédr det bor manga gamla som betjédnas béttre om det finns fler
apotek? Priskonkurrens bland apoteken kan tviartom bidra till en jaimn forsorjning av lakemedel. Jag
utgadr fran att avligsna trakter far bdttre betjdning genom att nitapotek tillats konkurrera. Personer
med nedsatt rorlighet kan ha stor nytta av att kunna bestilla likemedel pa nitet och fi dem
levererade direkt hem till sig. Aven om de dr ovana och tycker att det dr krangligt att bestilla pa nitet

har de ofta nigon vid sin sida (till exempel en vérdare, ett (barn)barn eller en granne) som kan hjélpa
till.

53. For det andra ér det nér det géller forskrivning av receptbelagda likemedel inte sa mycket apoteken
man ska sikta in sig pa, utan antalet likare. Léndlicher Arztemangel, det vill siga likarbrist, sirskilt i
avldgsna trakter, dr utan tvekan roten till problemet, inte antalet apotek. Dar det inte finns nagon
lakare som kan forskriva lakemedel finns det i allménhet heller inget apotek.

54. For det tredje fir man, ndr det giller den mer grannlaga och kénsliga frdgan om
lakemedelsforsorjningen i akuta situationer, inte glomma att Tyskland har tagit itu med detta problem
genom en  sdrskild lag, lagen om  sdkerstillande av  apotekens  jourtjanst
(Apothekennotdienstsicherstellungsgesetz). ** Enligt denna lag som har till syfte att sikerstilla en jamn
och heltickande likemedelsforsorjning i hela Tyskland, sdrskilt pa landsbygden, utanfor apotekens
ordinarie Oppettider, ska apotek med sddan jourtjanst fa ekonomiskt bistind genom en fond som
forvaltas av Deutscher Apothekerverband. En avgift tas ut pa sélda ldkemedel. Enligt den information
som finns tillhands omfattas for ovrigt likemedel som importeras till Tyskland ocksa av denna avgift,
vilket innebar att utlindska apotek som sdljer sina produkter pa den tyska marknaden bidrar
ekonomiskt till fonden.*

55. Jag kan inte se hur de undersokta bestimmelserna skulle kunna paverka sékerstillandet av en jamn
lakemedelsforsorjning ytterligare.

ii) Forsorjningens kvalitet

56. Nédr det giller kvaliteten pa forsorjningen kan det inte nog betonas att det handlar om
receptbelagda likemedel. Jag vill i detta sammanhang erinra om domstolens dom Venturini, i vilken
den slog fast att "det har foga betydelse hur manga inrittningar som salufor receptbelagda likemedel,
inbegripet likemedel som inte bekostas av den nationella hdlso- och sjukvardsmyndigheten och fullt

47 — Se GmS-OGB, beslut av den 22 augusti 2012, punkt 50, som finns pa https://openjur.de/u/617231.html.

48 — Se Gesetz zur Forderung der Sicherstellung des Notdienstes von Apotheken (Apothekennotdienstsicherstellungsgesetz — ANSG) av den
15 juli 2013, BGBL. 1, s. 2420, som finns pa
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger BGBI&jumpTo=bgbl113s2420.pdf.

49 — Se punkt 5.8 i fondens forfaranderegler pa webbplatsen
http://www.dav-notdienstfonds.de/wp-content/uploads/2016/02/VERFAHRENSORDNUNG-V-2-0-16_02_03.pdf
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ut bekostas av den enskilde”. Eftersom endast lakare har ratt att skriva ut dessa lakemedel, har, under
alla omsténdigheter, varken apoteksinnehavare eller innehavare av parafarmaceutiska forsaljningsstillen
nagon direkt inverkan pa forséljningsvolymen for ndmnda lakemedel och de kan saledes inte bidra till
nagon eventuell 6verkonsumtion.” Priset pa likemedel paverkar alltsd inte kvantiteten receptbelagda
lakemedel som lamnas ut till en patient. Farmaceuterna har inte kontroll 6ver detta.

iii) "Osédkerhet om forekomsten eller omfattningen av de risker som ménniskors hélsa utsitts for”

57. Jag vill i detta sammanhang dessutom paminna om att Tyskland har att bevisa att atgdrden ar
motiverad och proportionerlig. Det éligger denna medlemsstat att bevisa att atgérden i fraga é&r
lamplig. Tyskland har inte inkommit med nagra bevis till stod for sina bestaimmelser. Tyskland har i
stéillet hanvisat till domstolens fasta praxis enligt vilken medlemsstaterna "néar det rdder ovisshet om
forekomsten eller omfattningen av riskerna for méanniskors hdlsa kan vidta skyddsatgiarder utan att
behova invénta att det till fullo bevisas att dessa risker foreligger”. Tyskland har i detta sammanhang
ocksa hénvisat till forsiktighetsprincipen.

58. Detta pastaende bor granskas narmare.

— Ursprung: réttspraxis betraffande forsiktighetsprincipen

59. Domstolen har faktiskt vid upprepade tillfillen hédnvisat till denna passus, vilken har sitt ursprung i
rattspraxis betrdffande forsiktighetsprincipen. Savitt jag kanner till tillimpade domstolen denna princip
for forsta gangen ar 1998 betriffande EU-institutionerna i tvd domar i samband med BSE-krisen.”
Sedan dess har den tillimpats bdde pa EU-institutionernas atgdrder och pa medlemsstaternas atgarder,
vilka statt i strid med bestimmelserna om fri rorlighet. I samtliga fall radde det faktiskt osédkerhet om
forekomsten eller omfattningen av riskerna for ménniskors hilsa. Malen gillde oftast livsmedel
berikade med vitaminer eller andra @mnen®, nya livsmedel”, krav pd mirkning av livsmedel och
livsmedelsingredienser bestaende av eller hirstammande frain GMO™ och, aterigen, BSE.”

60. Det har forekommit att generaladvokaten, men inte domstolen, har héanvisat till
forsiktighetsprincipen.

50 — Se dom av den 5 december 2013, Venturini m.fl. (C-159/12-C-161/12, EU:C:2013:791, punkt 57).

51 — Se dom av den 5 maj 1998, National Farmers’ Union m.fl. (C-157/96, EU:C:1998:191, punkt 63) och dom av den 5 maj 1998, Forenade
kungariket/kommissionen (C-180/96, EU:C:1998:192, punkt 99): "Da det rader osikerhet om férekomsten eller omfattningen av de risker
ménniskors hdlsa utsitts for, maste institutionerna tillatas vidta skyddsatgarder utan att behéva vénta pa att det fullt ut visas att riskerna
faktiskt forekommer och hur allvarliga de 4r.” Min kursivering.

52 — Dom av den 23 september 2003, kommissionen/Danmark (C-192/01, EU:C:2003:492, punkt 49). Se dven generaladvokaten Mischos forslag
till avgorande, kommissionen/Danmark (C-192/01, EU:C:2002:760, punkt 102): "Det forefaller séledes som om en sannolik risk for
folkhalsan ar tillracklig for att en medlemsstat i enlighet med forsiktighetsprincipen skall kunna vidta atgarder pa grundval av artikel 36
FEUF. Ju storre vetenskaplig osékerhet som réder, desto storre ar for ovrigt utrymmet for skonsmaissig bedémning for medlemsstaterna, pa
vilka det ankommer att skydda folkhélsan.”

53 — Se dom av den 9 september 2003, Monsanto Agricoltura Italia m.fl. (C-236/01, EU:C:2003:431, punkt 111).

54 — Dom av den 26 maj 2005, Condacons och Federconsumatori (C-132/03, EU:C:2005:310, punkt 61).

55 — Dom av den 12 januari 2006, Agrarproduktion Staebelow (C-504/04, EU:C:2006:30, punkt 39).

12 ECLIL:EU:C:2016:394



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SZPUNAR — MAL C-148/15
DEUTSCHE PARKINSON VEREINIGUNG

61. Generaladvokaten Tizzano foreslog till exempel i ett mal avseende foderblandningar att domstolen
inte skulle tillimpa forsiktighetsprincipen och forklarade att EU-direktivet inte var "nagon specifik
provisorisk atgird for riskhantering som forbjuder vissa produkter eller metoder vars risker é&r
vetenskapligt osikra. Direktiv 2002/2/EG® dr snarare en réttsakt med allméin giltighet som i syfte att
forbattra skyddsnivan for folkhdlsan (se skélen 4 och 5) harmoniserar kraven pa mérkning av foder pa
ett i forhéllande till tidigare mer restriktivt sitt.”” Utan att ens niamna forsiktighetsprincipen gick
domstolen pé generaladvokatens linje och slog fast att direktivet i fraga inte var oproportionerligt.*®

— Utstréackning till att gélla apotek

62. Ar 2009 tog domstolens praxis i viss man en ny vandning. Den borjade hinvisa till "osikerhet om
forekomsten eller omfattningen av de risker manniskors halsa utsitts fér” i andra sammanhang &n de
som har beskrivits ovan.

63. Domen kommissionen mot Italien avsig lagstiftning som begrdnsade ritten att driva privata apotek
till fysiska personer med farmaceutexamen och driftsbolag diar samtliga deldgare &ar farmaceuter,
lagbestimmelser som gjorde det omojligt for foretag som distribuerar lakemedel att forvarva andelar i
bolag som driver kommunala apotek.” Domen Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. avség nationella
bestimmelser enligt vilka bara apotekare far dga apotek.*

64. I bada malen anvinde domstolen ndmnda formulering genom att hénvisa till rattspraxis
betraffande forsiktighetsprincipen, men den ndmnde inte principen som sadan ytterligare.

65. Domstolen gjorde dock ett viktigt forbehall genom att tilligga foljande: 1) Medlemsstaten kan vidta
atgirder som minimerar risken for folkhélsan, daribland, ndrmare bestaimt, den risk som ror en siker
och hogkvalitativ likemedelsférsorjning till befolkningen.® 2) Det ska ... understrykas att likemedel,
till foljd av de terapeutiska effekter som utméarker dem, har en sirskild karaktir som patagligt skiljer
dem fran andra varor.®* 3) Om likemedlen konsumeras utan att behov finns eller pé ett felaktigt sitt,
kan de, till foljd av dessa terapeutiska effekter, allvarligt skada hélsan, utan att patienten kan uppticka
detta nir de limnas ut.” 4) Overkonsumtion eller felaktig anvindning av likemedel innebir dessutom
sloseri med ekonomiska resurser. Ett sddant sloseri ar séarskilt allvarligt da lidkemedelssektorn genererar
avsevirda kostnader och ska tillfredsstilla 6kande behov, medan de ekonomiska resurser som kan
avsittas fér hilso- och sjukvard inte dr obegrinsade, oavsett vilken finansieringsmetod som anvinds.*

66. I dessa fall slog domstolen fast att medlemsstaterna foljaktligen kan underkasta de personer som
ansvarar for detaljhandeln med lakemedel stringa krav, som bland annat avser formerna for saluforing
och vinstsyfte.®

56 — Europaparlamentets och radets direktiv 2002/2 EG av den 28 januari 2002 om dndring av radets direktiv 79/373/EEG om avyttring av
foderblandningar och om upphivande av kommissionens direktiv 91/357/EEG (EGT L 63, 2002, s. 23).

57 — Generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande ABNA m.fl. (C-453/03, EU:C:2005:202, punkt 129).

58 — Se dom av den 6 december 2005 ABNA m.fl. (C-453/03, C-11/04, C-12/04 och C-194/04, EU:C:2005:741, punkt 57 och féljande punkter).
59 — Se dom av den 19 maj 2009 kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315, punkt 54).

60 — Dom av den 19 maj 2009 i de férenade malen Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 30).

61 — Se dom av den 19 maj 2009, kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315, punkt 54) och dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer
des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 30).

62 — Se dom av den 19 maj 2009, kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315, punkt 55) och dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer
des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 31).

63 — Se dom av den 19 maj 2009, kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315, punkt 56) och dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer
des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 32).

64 — Se dom av den 19 maj 2009, kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315, punkt 57) och dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer
des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 33).

65 — Se dom av den 19 maj 2009, kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315, punkt 58) och dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer
des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 34).
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67. I domen Blanco Pérez och Chao Gdémez gjorde domstolen inte ens det forbehédll som namns i
foregaende punkt. Pa fragan i vilken utstrickning en medlemsstat far reglera verksamheten for att
forhindra en koncentration av apotek i vissa omraden upprepade domstolen den ndmnda
formuleringen® innan den sedan forklarade att en medlemsstat med hénsyn till att det i vissa delar av
landet foreligger en risk for brist pa apotek far anta lagstiftning i vilken det foreskrivs att hogst ett
apotek far inrittas vid en viss befolkningsmingd.

68. Samma uttalande upprepades i domen Venturini. *®

— In casu: ingen osdkerhet om forekomsten eller omfattningen av de risker som ménniskors hélsa
utsdtts for

69. Att ndmnda formulering sedan ar 2009 har utstrackts till att gélla apotek ar olyckligt, eftersom det
blir otydligt varifrdn formuleringen hérrér och vad forsiktighetsprincipen egentligen handlar om,
nidmligen att hantera risker som &r vetenskapligt osékra. Den giller bade niar omfattningen av en risk
ar osdker och ndr det rdder tveksamhet om huruvida det faktiskt finns en risk. Det spelar emellertid
ingen roll i en situation ndr det rader osdkerhet om verkan av en atgird i syfte att forhindra en
tidigare identifierad fara.” Forsiktighet far inte forvixlas med forebyggande. I samband med det
senare begreppet rader det ingen osédkerhet betriffande forekomsten eller omfattningen av en risk. Vid
forebyggande har faran identifierats.

70. I de mal efter ar 2009 som avser apotek och som det hénvisats till ovan rader dock ingen som helst
osékerhet betréffande halsorisker, felaktig anvdndning och o6verkonsumtion av likemedel. Sadana
likemedel finns dessutom redan lagligt pa marknaden efter ett strikt forfarande for saluférande av
dessa. Osdkerheten géller bara huruvida den avsedda atgiarden &dr genomforbar eller verkningsfull.

71. Forsiktighetsprincipen spelar déarfor ingen roll for avgorandet av forevarande mal. Jag anser
foljaktligen att det ar pakallat att domstolen inte stoder sig pa formuleringen ”osdkerhet om
forekomsten eller omfattningen av de risker som méanniskors hélsa utsétts for”.

iv) Bevisbordan

72. Sasom redan har angetts ankommer det pa medlemsstaten att bevisa att en atgérd enligt artikel 36
FEUF éar berattigad. Detta utgor domstolens fasta praxis.”" Enligt relevant doktrin avseende fragan har
domstolen ”i synnerhet inte ... dragit sig for att tillimpa denna bestimmelse i de fall dd méanniskors
liv stir p& spel”.” Det &r diremot viktigt ar att den tillimpas bade i samband med
forhandsavgoranden och i samband med avtalsbrott. Domstolen har under arens lopp utvecklat denna
princip sa att medlemsstaterna alaggs sarskilda skyldigheter. Domstolen har slagit fast att en risk inte

ska “uppskattas med hjilp av allmdnna Overvdganden utan baseras pd relevant vetenskaplig

forskning”.”

66 — Se dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300, punkt 74).

67 — Se dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300, punkterna 75 och 76). Sadana
uttalanden forekommer daremot inte i generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgorande i de forenade malen (C-570/07
och C-571/07, EU:C:2009:587).

68 — Se dom av den 5 december 2013, Venturini m.fl. (C-159/12-C-161/12, EU:C:2013:791, punkt 60).

69 — Se Alemanno, A., The Precautionary principle, i Baudenbacher, C. (red.), The Handbook of EEA Law, Springer, 2016, sidorna 839-851 pa
s. 848).

70 — Se Alemanno, A., Le principe de précaution en droit communautaire: stratégie de gestion des risques ou risqué d’atteinte au Marché
intérieur?, i Revue du droit de I"Union européenne, 2001, sidorna 917-953 pa s. 929).

71 — Se dom Denkavit Futtermittel (251/78, EU:C:1979:252, punkt 24). Se dven dom av den 23 december 2015, Scotch Whisky Association m.fl.
(C-333/14, EU:C:2015:845, punkt 53).

72 — Se Enchelmaier, S., i Oliver, P. (red.), Oliver on free movement of goods in the European Union, femte upplagan, Hart Publishing, Oxford,
2010, punkt 8.13.

73 — Se dom av den 14 juli 1994, van der Veldt (C-17/93, EU:C:1994:299, punkt 17).
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73. Domstolen anvéinder nu alltid foljande formulering: "De skil som en medlemsstat dberopar for att
motivera en begriansande atgird som medlemsstaten vidtagit skall saledes atfoljas av en bedomning av
lampligheten och proportionaliteten av denna &tgiard.””

74. Sadana bevis har inte framlagts.

75. De tyska bestimmelserna dr darfor inte lampliga for att uppna malet att skydda folkhélsan.

b) Nodvindighet

76. Eftersom jag har kommit fram till att de tyska bestimmelserna inte ar lampliga for att uppna de
pastadda malen kan jag hdr uttala mig mer kortfattat.

77. Sasom DPV har pépekat hade den tyska regeringen under en viss tid innan bestimmelserna i fraga
antogs foresprakat ett system med maximipriser i stillet for prisbindning. Ur postorderapotekens
synvinkel och med tanke pa den fria rorligheten for lakemedel i unionen ar detta en mindre restriktiv
atgird, eftersom den tillater postorderapotek att konkurrera med priset.

78. Domstolen ska helt klart inte ingripa i nationella politiska och demokratiska processer och
foregripa vissa politiska val. Det dr emellertid tillrackligt att konstatera att det, vilket vi just har sett,
finns atgérder som é&r tdnkbara och som kan vidtas i stéllet for prisbindning.

c) Ytterligare 6vervdganden betréffande proportionalitet

79. Nér det giller proportionalitet vill jag till sist sdtta ovanstdende resonemang i relation till en passus
i den forsta DocMorris-domen. Det dr valkant att domstolen i punkt 119 i den domen slog fast att “ett
forbud mot distansforsiljning kan motiveras av behovet av att pa ett effektivt och ansvarsfullt sitt
kunna kontrollera dktheten av ldkarrecept och att ddrigenom kunna sékerstilla att likemedlet lamnas
ut antingen till kunden sjilv eller till en person som av kunden har getts befogenhet att himta ut
det”.” Mot bakgrund av denna passus kan man stilla féljande friga: Kan man tillata ett sddant forbud
och samtidigt anse att en atgdrd som ar "mindre dalig” ur den inre marknadens synvinkel &r olamplig?

80. Svaret ar: "Ja, det kan man.”

81. Néar en medlemsstat frivilligt har bestamt sig for att tillata postorderforséljning av receptbelagda
lakemedel ska atgdrden som siddan granskas for att avgora om den &r lamplig, koherent och logisk.
Om si inte var fallet skulle en medlemsstat, enbart pa grund av att den har tillatit sadan forsdljning,
ha fria hiander utan att det fanns mojlighet till réttslig provning, och utlaindska ekonomiska aktorer
skulle inte kunna dra nytta av sina subjektiva rattigheter i samband med de grundlidggande friheterna,
sarskilt (och in casu) inte av artikel 34 FEUF.

74 — Se till exempel, betriaffande hilsoskydd i samband med artikel 36 FEUF, dom av den 26 april 2012, ANETT (C-456/10, EU:C:2012:241,
punkt 50), och dom av den 7 juni 2007, kommissionen/Belgien (C-254/05, EU:C:2007:319, punkt 36). Se dven dom av den
15 november 2007, kommissionen/Tyskland (C-319/05, EU:C:2007:678, punkt 88).

75 — Dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 119).
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V — Forslag till avgorande

82. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar tolkningsfragorna fran
Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf) pa foljande sitt:

Artiklarna 34 FEUF och 36 FEUF utgor hinder for ett sadant system med prisbindning enligt nationell

riatt for receptbelagda lakemedel som det som foreskrivs i 78 § i den tyska Arzneimittelgesetz jamford
med den tyska Arzneimittelpreisverordnung.
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