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Sammanfattning av begaran om férhandsavgdérande i enlighet med
artikel 98.1 i domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
10 augusti 2023

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Bundesgerichtshof (Tyskland)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
13 juli 2023

Svarande i forsta instans och klagande i andra‘instans:
Apothekerkammer Nordehein

Karande i forsta instans och matparti andra,instans:

DocMorris NV

Saken i det nationellaymalet

Tolkningegav. direktiv 2004/83/EG vad galler fragan huruvida reklam for
receptbelagda ‘lékemedel i ett apoteks hela varusortiment omfattas av direktivets
tillamphingsemrade

Syfte,medyoch rattslig grund for begaran om férhandsavgoérande

Tolkning awunionsratten, artikel 267 FEUF, sarskilt

Europaparlamentets och radets direktiv 2001/83/EG av den 6 november 2001 om
uppréattande av gemenskapsregler fér humanldkemedel (EGT L 311, 2001, s. 67), i
dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2020/642 av den
12 april 2022 (nedan kallat direktiv 2001/83)
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Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1. Omfattas reklam for kop av receptbelagda ldkemedel i ett apoteks hela
varusortiment av tillampningsomradet for reglerna om reklam for lakemedel i
direktiv 2001/83 (avdelningarna V11l och Vllla, artiklarna 86-100)?

2. Om fraga 1 ska besvaras jakande:

Ar det forenligt med avdelning VIII, och sarskilt med artikel 87.3 i direktiv
2001/83, att en nationell bestdimmelse (i det aktuella fallet 7 § sty€ke 1 forsta
meningen punkt 2 led a i Heilmittelwerbegesetz (lagen om lakemedelsreklam)
tolkas sa, att den for hela sortimentet av receptbelagda likemedelyhos ett
postorderapotek som é&r etablerat i en annan medlemsstat forbjuderireklam, med
reklamgavor i form av véardecheckar eller en procentuellfrabattypdwnasta kophav
ytterligare produkter?

3.  Om fraga 1 ska besvaras jakande:

Ar det forenligt med avdelning VIII, och sarskilt“med, artikel, 87.3 i direktiv
2001/83, att en nationell bestdammelse (i det aktuella fallet'7 8§ stycke 1 forsta
meningen punkt 2 led a i Heilmittelwerbegesetz) tolkas, sa, att den for hela
sortimentet av receptbelagda lakemedel*hos ett postorderapotek som &r etablerat i
en annan medlemsstat tillater reklam med reklamgavori form av direkt verkande
prisnedsattningar och betalningar?

Anfdrda unionsbestammelser

FEUF, sarskilt artikel 34

Direktiv 2001/83, sarskiltavdelningarna VIII och Vllla (artiklarna 86-100), och
artiklarna®7:3 och88.1 a

Anforda nationella bestammelser

Gesetz “uberw, die  Werbung auf dem  Gebiete des Heilwesens
(Heilmittelwerbegesetz) (lagen om ldkemedelsreklam) (nedan kallad HWG)

Zivilprezessordnung (civilprocesslagen) (nedan kallad ZPO)
Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Kéranden i forsta instans, DocMorris NV (nedan kallat DocMorris), &r ett
nederlandskt postorderapotek som tillnandahaller receptfria och receptbelagda
lakemedel till slutkunder i Tyskland via postorder.
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Svarande i forsta instans &r Apothekerkammer Nordrhein (nedan kallad
Apothekerkammer),  som &  farmaceuternas  yrkesorganisation i
forvaltningsomradet Nordrhein.

DocMorris har sedan ar 2012 gjort reklam med olika rabattkampanjer déar
kunderna vid kop av receptbelagda lakemedel har utlovats en férman i form av en
kontantrabatt, en vardecheck som kan kvittas mot kop av ett annat lakemedel, en
hotellvoucher eller ett arsmedlemskap i en automobilklubb.

Apothekerkammer anser att dessa reklamatgarder strider mot prisbindningen for
receptbelagda lakemedel enligt lakemedelslagstiftningen och utverkade — i den
man det ar relevant for overklagandet — aren 2013-2015 nedan, angivna fem
interimistiska forbudsforeldgganden mot DocMorris, vilka“alla verkstélldes i
vederborlig ordning.

Den 8 maj 2013 (mal nr 84 O 90/13), den 4 november 2014 (mal nr 84,0 208/14)
och den 26 september 2013 (mal nr 84 O 220/13)autverkadevApothekertkammer ett
interimistiskt forbudsforelaggande fran LandgerichtKéln mot'DocMorris reklam.
Dessa tre foreldgganden verkstalldes alla igvederborlig,ordning. De interimistiska
foreldggandena av den 8 maj 2013 och fav ‘den 4 nevember 2014 upphdvdes av
Landgericht Koln genom domar av dem22 mars2017.

Den 5november 2013  utverkade % Apothekerkammer ett  interimistiskt
forbudsforelaggande fran Landgericht %Ko6ln (mal nr 84 O 256/13) som
verkstélldes den 21 januarig2014'motiDocMatris reklam med foljande uppgifter:

”Skicka in receptet nu! ... Du,maste, tyvarr sjalv ga till brevliddan. Men som
kompensation for séskostnaderna‘med buss och tag far nya kunder av oss 10 euro
som omedelbart,dras‘ay fran fakturabeloppet nir receptet skickas in.”

Rabatten utlovades £6r bestalining av receptbelagda ldkemedel till ett varde av
minst 50 eure. LandgerichtbKoln upphdvde detta interimistiska foreldggande
genom,domyav. den 22,mars 2017.

Den 29:september 2015 utverkade Apothekerkammer ett interimistiskt
forbudsforelaggande fran Landgericht Koln (mal nr 81 O 82/15) som verkstalldes
den 26vmaj 2016 for DocMorris reklam med foljande uppgifter:

”En vardecheck pé 5 euro for din nésta bestéllning av receptbelagda ldkemedel.”

Namnda belopp skulle dras av direkt fran fakturabeloppet. Landgericht Koln
upphédvde detta interimistiska forbudsforeldggande genom lagakraftvunnen dom
av den 21 mars 2017.

Alla ovannamnda upphavanden skedde pa grund av éndrade omstandigheter med
hansyn till domen fran Europeiska unionens domstol (nedan kallad EU-domstolen
eller domstolen) av den 19 oktober 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung
(C-148/15, EU:C:2016:776).
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| samband med verkstallandet av nagra av de interimistiska foreldggandena alades
hoga forvaltningsrattsliga sanktioner mot DocMorris pa begdran av
Apothekerkammer.

DocMorris begarde skadestand av Apothekerkammer, eftersom de interimistiska
forelaggandena hade varit orattmétiga redan fran borjan.

Landgericht ogillade talan. | dverklagandeinstansen har DocMorris i huvudsak
yrkat dels att Apothekerkammer ska aldggas att betala skadestand pa minst
18 476 648,12 euro  jdamte rénta, dels att domstolen ska ~ faststalla
Apothekenkammers skadestandsskyldighet avseende eventuella ytterligare skador.

Apothekerkammer har med sitt 6verklagande vidhallit sitt yrkande“att talan ska
ogillas i sin helhet.

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgérandesbegéars

Enligt 945 § ZPO ska den part som har utverkat ett thterimistiskt forelaggande
som redan fran borjan har varit orattmatigt forpliktas,attbetala ersattning till
motparten for den skada som denna asamkas genom att,forelaggandet verkstalls.

Enligt den tyska lagstiftningen om“lakemedelsreklam« i det aktuella fallet 7 8§
stycke 1 HWG — ér tre av de fem reklamatgarder,som har forbjudits genom de
interimistiska forelaggandenametilldtna. Detta ‘galler de reklamatgarder som ar
foremal for de interimistiska férelaggandena av den 8 maj 2013 (mal nr
84 0 90/13), av den (26'september 2013w(mal nr 84 O 220/13) och av den
4 november 2014 (mal ‘nr 84 O'208/14). Nar det galler dessa tre foreldgganden
kommer skadestafndskrav enligt'945:8ZPO inte i fraga.

Appellationsdomstolen “gjordesen riktig beddémning ndar den fann att
prisbindningen fordakemedel,inte fick tillampas till nackdel for DocMorris — som
har sitt sate i en_annan medlemsstat &n FOorbundsrepubliken Tyskland — eftersom
prisbindningen enligt EW-domstolens praxis slar hardare mot DocMorris &n mot
apoteky,som harssitt séte inom tyskt territorium, varigenom marknadstilltradet for
produkter framandra medlemsstater skulle kunna forsvaras i storre utstrackning an
vad som arfallet*for inhemska produkter, varfor det ror sig om ett asidosattande
av artikeln34* FEUF (se domstolens dom av den 19 oktober 2016, Deutsche
Parkinson Vereinigung, C-148/15, EU:C:2016:776, punkterna 26 och 27).

Enligt 7 § stycke 1 forsta meningen forsta delen HWG ér det forbjudet att erbjuda,
annonsera om eller dela ut premier och andra reklamgavor (varor eller tjanster)
eller ta emot dessa i egenskap av apotekspersonal, savida det inte &r fraga om
nagot av de undantagsfall som regleras i 7 § stycke 1 forsta meningen andra delen
HWG. Enligt denna bestammelse undantas bland annat foremal av ringa vérde och
premier eller reklamgavor motsvarande ett visst belopp eller ett belopp som ska
beraknas pa ett visst satt. Nar det galler bada undantagen ar premier eller andra
reklamgavor i samband med lakemedel emellertid forbjudna i den man de delas ut
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i strid med de prisregler som galler bland annat enligt Arzneimittelgesetz
(lakemedelslagen).

De premier och vdrdecheckar som ska beddmas i det aktuella fallet utgor
reklamgdvor i den mening som avses i 7 § stycke 1 forsta meningen HWG, och
inte féremal av ringa vérde. Vidare ror det sig bara till en del om premier eller
reklamgavor som i den mening som avses i undantagsbestammelsen i 7 § stycke 1
forsta meningen punkt 2 led a HWG lamnas ut med ett visst belopp eller beréknas
pa ett visst satt och saledes ar tillatna.

De premier eller reklamgavor som ar foremal for de interimistiska féreldggandena
av den 5 november 2013 (mal nr 84 O 256/13) och av den 29 september 2015
(mal nr 81 O 82/15) ér tillatna.

I 6verklagandet ifragasatts utan framgang appellationsdomstolens ‘bedomning att
de bada ovannamnda interimistiska forelaggandena varit, oréttmatigasredan fran
borjan.

| bada fallen &r det fraga om rabatter som ar tillatna, enligt 7§, stycke 1 forsta
meningen punkt 2 led a HWG ochgsom innebarsatt “fakturabeloppet for
bestallningen reduceras direkt. De strider. visserligenymot, 7 § stycke 1 forsta
meningen punkt 2 andra delen av.meningen HWG, eftersom de delas ut i strid
med de prisregler som giller enligt lakemedelslagen. Det ar fraga om
receptbelagda lakemedel som omfattas avaprisbindningen for lakemedel. Genom
att en rabatt lamnas somi direkt “reducerar fakturabeloppet for bestallningen
asidosétts prisbindningen, forlakemedelyAppellationsdomstolen gjorde emellertid
en riktig beddmning' nar den, fann, att detta forbehdll om iakttagande av
prisbindningen fordakemedelinte fick tillampas mot DocMorris.

Huruvida Apothekerkammer kommer att vinna framgang med overklagandet
beror pa telkningenav unionsratten — i det aktuella fallet av direktiv 2001/83. Néar
det gallér tillampningen av 7°8 HWG uppkommer i forevarande mal fragor om
tolkningen av uniensratten vilka behover klarlaggas.

Bestammelsernatom reklam foér lakemedel i lagen om lakemedelsreklam ska
tolkas i Gverensstédmmelse med unionsratten med hansyn till bestdammelserna i
direktiva2002/83. 1 tillampningsomradet for detta direktiv har lakemedelsreklamen
harmeniserats fullstandigt (EU-domstolens dom av den 8 november 2007, Gintec,
C-374/05, EU:C:2007:654, punkterna 20-39).

Den forsta tolkningsfragan

Bundesgerichtshof stéller den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida den
omtvistade reklamen for kop av receptbelagda lakemedel i ett apoteks hela
varusortiment omfattas av tillampningsomradet for reglerna om reklam for
lakemedel i direktiv 2001/83 (avdelningarna VIl och Vllla, artiklarna 86-100).
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Den marknadsforing som ifragasatts i forevarande mal avser kop av ej narmare
preciserade l&kemedel i hela varusortimentet, men Apothekerkammers kritik avser
reklamen i denna for receptbelagda ldkemedel.

Sasom EU-domstolen till att borja med har slagit fast syftar avdelning VIII i
direktiv 2001/83, vilken avser marknadsforing av lakemedel, till att reglera
reklamen for vissa lakemedel (innehallet i reklambudskapet och formerna for
reklamen), men den reglerar inte vare sig reklam for online-forsaljning av
lakemedel eller reklam for hela det sortiment av receptbelagda lakemedel som
utbjuds till forséljning av apoteket i fraga (domstolens dom av den
1 oktober 2020, A [Reklam for och forséljning av lakemedel online],%C-649/18,
EU:C:2020:764, punkterna 49 och 50, samt dom av den 15 juli 2021, DoeMorris,
C-190/20, EU:C:2021:609, punkterna 20-22).

Numera har domstolen uttalat att tillampningsomradet “for bestammelserna i
direktiv 2001/83, oaktat vad som slogs fast i punkt 50 respektive punkt 20 i de
ovannamnda domarna, inte endast ar tillampligahpa reklam, som avser ett visst
lakemedel (domstolens dom av den 22 december2022, \EUROAPTIEKA,
C-530/20, EU:C:2022:1014, punkt 51).

Av en bokstavstolkning, systematisk telkning och telealogisk tolkning av artikel
86.1 i direktiv 2001/83 foljer att uttrycketlakemedelsreklam i den bestdmmelsens
mening omfattar varje form av information, Vid, uppsokande foérséljning, lokala
reklamkampanjer eller férmanserbjudanden,som, syftar till att framja forskrivning,
leverans, forséljning eller konsumtion, av ettwisst lakemedel eller ospecificerade
ldkemedel (domstolensm.dom av “deny, 22 december 2022, EUROAPTIEKA,
C-530/20, EU:C:2022:1014, punkt 47).

Maojligtvis skaaeklam,for kop av receptbelagda lakemedel endast anses utgora
reklam for forsaljning —ssom enligt domstolens praxis inte omfattas av direktiv
2001/83 «och inte reklam for lakemedel, eftersom patienten i samband med sadan
reklam inte langre kan bestdmma sig for — det redan forskrivna — lakemedlet, utan
endast'kan och skaybestamma sig for ett apotek.

Den andra tolkningsfragan

Denjandra, tolkningsfragan stalls for den handelse den aktuella reklamen for kdp
av receptbelagda ldkemedel i ett apoteks hela varusortiment omfattas av
tillampningsomradet for reklamreglerna i direktiv 2001/83.

Bundesgerichtshof staller denna fraga for att fa klarhet i huruvida det ar forenligt
med bestdmmelserna i avdelning VIII, och sarskilt med artikel 87.3 i direktiv
2001/83, att en nationell bestammelse (i det aktuella fallet 7 § stycke 1 punkt 2 led
a HWG) ska tolkas sa, att den for hela sortimentet av receptbelagda lakemedel hos
ett postorderapotek som &r etablerat i en annan medlemsstat forbjuder reklam med
reklamgavor i form av vérdecheckar eller en procentuell rabatt pa nasta kop av
ytterligare produkter.
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Forenlighet med direktiv 2001/83

Bundesgerichtshof anser att en sadan tolkning ar forenlig med namnda
bestammelser i direktivet.

EU-domstolen har slagit fast att artiklarna 87.3 och 90 i direktiv 2001/83 ska
tolkas sa, att dessa bestammelser inte utgor hinder for en nationell bestammelse
som forbjuder att information som uppmuntrar till kop av ett lakemedel genom att
anvanda ldkemedlets pris som séljargument, genom att annonsera ut ett
specialerbjudande eller genom att ange att lakemedlet séljs i kombination med
andra lakemedel, och till nedsatt pris, eller med andra produkter, ‘infors i reklam
for receptfria och icke ersattningsgilla lakemedel riktad till, allménheten
(domstolens dom av den 22 december 2022, EUROAPTIEKA}, C-530/20,
EU:C:2022:1014, punkt 73).

Domstolen har forklarat att sddana férbud som deysom’ foreskuivs i den
bestammelse som &r aktuell i det nationella maletgvarar mothuvudsyftet att varna
folkhalsan, da de hindrar spridning av reklammaterial'som uppmuntrar till en icke
andamalsenlig och éverdriven anvandningeav receptfria ochiicke ersattningsgilla
lakemedel (domstolens dom av den® 22 december 2022, EUROAPTIEKA,
C-530/20, EU:C:2022:1014, punkt 69):

Domstolen har i detta sammanhang papekatwatt detta forbud inte tar sikte pa
spridning av ren information om sadana lékemedel, utan nagot som helst
marknadsforingssyfte, utan galler “spridning av innehall som syftar till att
uppmuntra till kop av dessa lakemedel,"eavsett om det sker genom hénvisning till
priset, ett specialerbjudande eller forséljning 1 kombination med andra lékemedel,
eventuellt till nedsatt prisygeller med andra produkter (domstolens dom av den
22 december 2022, EULROAPTIEKA;C-530/20, EU:C:2022:1014, punkt 70).

Dessa Overvaganden torde, i all synnerhet gélla for reklam som riktas till
allméanheten fér receptbelagda lakemedel och i princip &ven for reklam riktad till
allménheten, somybedrivsav ett postorderapotek som dar etablerat i en annan
medlemsstat.

Férenlighet,med'den fria rorligheten for varor enligt artikel 34 FEUF

Enligt Bundesgerichtshofs uppfattning strider den tolkning som beskrivs i
tolkningsfragan inte heller mot den fria rorligheten for varor enligt
artikel 34 FEUF.

Sadana nationella bestammelser som begransar eller forbjuder vissa séljformer &r
inte dgnade att direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, hindra handeln mellan
medlemsstaterna, forutsatt att bestammelserna tillampas pa alla foretag som
bedriver verksamhet inom det nationella territoriet, och foérutsatt att de saval
rattsligt som faktiskt paverkar avsattningen av inhemska varor och varor fran
andra medlemsstater pa samma satt. Tillampningen av sadana bestammelser pa
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forsaljningen av varor fran en annan medlemsstat, vilka uppfyller kraven i denna
stat, kan inte anses hindra varornas tilltrade till marknaden eller forsvara deras
tilltrade j&mfort med inhemska wvaror. EU-domstolen har kvalificerat
bestdimmelser genom vilka ett foretags mojligheter att gora reklam begrénsas som
“bestimmelser som reglerar fOrsdljningsformer” (domstolens dom av den
15 juli 2021, DocMorris, C-190/20, EU:C:2021:609, punkterna 35 och 36 och dar
angiven rattspraxis).

Den nationella bestimmelse som beskrivs i tolkningsfrdgan ar, en sadan
bestammelse som galler utan atskillnad for alla apotek som saljer’ lakemedel i
Tyskland, oavsett om de ar etablerade pa tyskt territorium eller ihen annan
medlemsstat, varfor den saval rattsligt som faktiskt paverkar saluforingen av
inhemska varor och varor fran andra medlemsstater pa samma St

Bundesgerichtshof anser att denna beddmning inte strider mot EW-domstolens
dom av den 19 oktober 2016 (Deutsche Parkinson, Wereinigung, %C-148/15,
EU:C:2016:776).

I  domen DocMorris forklarade EU-domstolen, “wefter> begdran om
forhandsavgorande fran Bundesgerichtshofpatt det férbud®mot reklam med
pristavlingar som var ifraga i det malet,och somyocksaistodde sig pa 7 § stycke 1
forsta meningen HWG inte innebanyett “totalt forbud mot priskonkurrens” — till
skillnad fran det forfarande som lag till grundy,for domen Deutsche Parkinson
Vereinigung. Ett forbud mot_pristavlingar'somysyftar till att framja forsaljningen
av lakemedel far betydligtémindre,langtgaende konsekvenser for postorderapotek
an det totala forbudetn. mot priskonkurrens (EU-domstolens dom av den
15 juli 2021, DocMoiris, C-190/20, EU:C:2021:609, punkt 44).

Det aktuella forbudet'mot reklamymed vardecheckar eller en procentuell rabatt pa
nasta kop aviytterligaresprodukter torde inte heller utgdra ett totalt forbud mot
priskonkurrens. “Me@ dettastorde endast avses ett forbud mot direkt verkande
prisnedsattningar.

Den tredje tolkningsfragan

Bundesgerichtshof stéller den tredje tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida
det@r forenligt med bestdmmelserna i avdelning VIII, och sérskilt med artikel
87.3 1 direktiv 2001/83, att en nationell bestdimmelse (i det aktuella fallet 7 8
stycke ‘4 forsta meningen punkt 2 led a HWG) tolkas sa, att den for hela
sortimentet av receptbelagda lakemedel hos ett postorderapotek som é&r etablerat i
en annan medlemsstat tillater reklam med reklamgavor i form av direkt verkande
prisnedséattningar och betalningar

Enligt Bundesgerichtshofs uppfattning kan det inte anses att ett férbud mot reklam
med gavor av ekonomiskt varde for receptbelagda lakemedel ar motiverat redan
enligt artikel 88.1 a i direktiv 2001/83, som — i Overensstimmelse med skél 44 i
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detta direktiv — aldagger medlemsstaterna att forbjuda reklam som riktas till
allméanheten for receptbelagda lakemedel.

Aven om reklam som riktas till allménheten och som — s som de reklamatgarder
som ifragasatts i forevarande mal — generellt syftar till att framja forsaljningen av
receptbelagda ldkemedel genom att ekonomiska formaner lamnas utgor
lakemedelsreklam som riktas till allmdnheten i den mening som avses |
artikel 86.1 forsta strecksatsen i direktiv 2001/83, anser Bundesgerichtshof att det
inte ar fraga om generellt forbjuden reklam som riktas till allmanheten for
receptbelagda ldkemedel i den mening som avses i artikel 88.4a i direktiv
2001/83.

Artikel 88.1 i direktiv 2001/83 ska, for att skydda hélsan, forhindra att,patienterna
genom reklam som riktas till allménheten lockas att be sin lakare,attsforskriva‘ett
receptbelagt lakemedel. Reklam som avser priser for receptbelagda‘lékemedel har
daremot till syfte att en patient ska bestdmma sig for ett visst‘@apotek nar han eller
hon ska hamta ut ett lakemedel som en ldkare rédan har,forskrivit. Reklam som
avser priser vid forséljning av receptbelagda “lakemedel “wtgdr en del av
konkurrensen och omfattas inte av artikel 88.1 i direktiv,2001/83.



