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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
HENRIK SAUGMANDSGAARD QE
foredraget den 27 februari 2020"

Mal C-649/18

A
mot
Daniel B,
UD,
AFP,
B,

L

(begédran om forhandsavgorande fran Cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i Paris, Frankrike))

"Begédran om forhandsavgorande — Humanldkemedel som inte dr receptbelagda — Forséljning via
internet — Reklam for ett apoteks webbplats — Begransningar — Skyldighet att lata patienten fylla i ett
frageformuldr om hilsa innan hans eller hennes forsta bestéllning pa ett apoteks webbplats godkanns —

Fri rorlighet for varor — Artikel 34 FEUF — Forsdljningsformer — Hinder — Artikel 36 FEUF —
Motivering — Skydd for apotekaryrkets vardighet — Forhindrande av en olamplig konsumtion av
lakemedel — Skydd for folkhdlsan — Direktiv 2000/31/EG — Elektronisk handel — Artikel 2 a —
Informationssamhallets tjanster — Artikel 2 h — Det samordnade omradet — Artikel 3 — Principen om
att hemlandets regler ska tillimpas — Undantag — Motivering — Skydd for folkhélsan — Informations-
och anmailningsskyldighet — Direktiv 2001/83/EG — Gemenskapsregler for humanlikemedel —
Artikel 85c.2 — Medlemsstaternas mojlighet att foreskriva villkor som ar motiverade med hansyn till
skyddet for folkhidlsan for detaljhandeln med likemedel som siljs via internet inom deras territorier”

I. Inledning

1. Begidran om forhandsavgorande fran Cour d’appel de Paris (Appellationsdomstolen i Paris,
Frankrike) avser tolkningen av artikel 3 i direktiv 2000/31/EG om elektronisk handel,” artikel 85c i
direktiv 2001/83/EG om upprittande av gemenskapsregler fér humanlikemedel,® samt artiklarna 34
och 36 FEUF.

2. Begdran har framstillts i ett méal mellan A, som é&r ett bolag bildat enligt nederlandsk ratt som driver
ett apotek etablerat i Nederlainderna och en webbplats som sédrskilt riktar sig till franska kunder, och
flera personer som driver apotek och sammanslutningar som foretrédder yrkesintressen for apotekare
som dr etablerade i Frankrike. Webbplatsen innehéller en forsdljningsportal pa vilken icke
receptbelagda likemedel utbjuds samt liknande preparat. Ovanndmnda personer som driver apotek

Originalsprék: franska.
Europaparlamentets och ridets direktiv av den 8 juni 2000 om vissa réttsliga aspekter pa informationssamhdllets tjanster, sarskilt elektronisk
handel, pa den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”) (EGT L 178, 2000, s. 1).

3 Europaparlamentets och radets direktiv av den 6 november 2001 (EGT L 311, 2001, s. 67), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets
direktiv 2011/62/EU av den 8 juni 2011 (EUT L 174, 2011, s. 74) (nedan kallat direktiv 2001/83).

SV

ECLILEU:C:2020:134 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QD — MAL C-649/18
A (MARKNADSFORING OCH FORSALJNING AV LAKEMEDEL ONLINE)

och sammanslutningar har gjort géllande att bolaget A har gjort sig skyldig till illojal konkurrens
genom att via denna webbplats virva kunder i Frankrike genom en omfattande reklamkampan,j.
Bolaget A har dven asidosatt den skyldighet som foreskrivs i den franska lagstiftningen att lata varje
patient fylla i ett frigeformuldr om hélsa innan hans eller hennes forsta bestillning godkanns.

3. I forevarande mal har domstolen ombetts att precisera i vilken utstrackning en medlemsstat ar
behorig att reglera dels den reklam som apotekare som é&r etablerade i andra medlemsstater bedriver
for deras online-handel med icke receptbelagda likemedel, dels forfarandet vid bestéllning av siddana
lakemedel pé internet.

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt

1. Direktiv 2000/31
4. I artikel 1.1 och 1.2 i direktiv 2000/31 anges f6ljande:

1. Syftet med detta direktiv dr att bidra till att den inre marknaden fungerar vél genom att sékerstélla
den fria rorligheten for informationssamhallets tjanster mellan medlemsstaterna.

2. Genom detta direktiv tillndrmas, i den man det krivs for att nd det mal som avses i punkt 1, vissa
nationella bestimmelser om informationssamhaillets tjanster som ror den inre marknaden,
tjidnsteleverantorers etablering, kommersiella meddelanden, avtal slutna pa elektronisk vég,
mellanhénders ansvar, uppférandekoder, utomrattslig 16sning av tvister, majlighet att fora talan infor
domstol samt samarbete mellan medlemsstaterna.”

5. I artikel 2 a i direktiv 2000/31 definieras "informationssamhallets tjanster” genom en hénvisning till
artikel 1.2 i direktiv 98/34,* i dess lydelse enligt direktiv 98/48/EG." Sistnimnda bestimmelse avser
“alla informationssamhallets tjanster, det vill sdga tjanster som vanligtvis utfors mot ersdttning pa
distans, pa elektronisk vdg och pa individuell begdran av en tjanstemottagare”. I artikel 1.1 b i
direktiv (EU) 2015/1535,° som har ersatt direktiv 98/34, aterfinns samma definition. Enligt artikel 10
andra stycket i direktiv 2015/1535 ska ”[h]énvisningar till det upphdvda direktivet ... forstas som
hanvisningar till det har direktivet och ska lasas i enlighet med jamforelsetabellen i bilaga IV.”

6. I artikel 2 h i direktiv 2000/31 definieras begreppet “det samordnade omradet” som "de krav som
har faststéllts i medlemsstaternas réttssystem och som ér tillimpliga pa tjansteleverantorer av
informationssamhallets tjanster eller pa informationssambhillets tjanster, oberoende av om de ar av
allmén natur eller sarskilt utformade for dem”. I bestimmelsen foreskrivs foljande:

”i) Det samordnade omradet giller de krav som tjansteleverantéren maste uppfylla nér det galler

— startande av verksamhet som géller ndgon av informationssamhillets tjanster, sasom krav i fraga
om behdorighet, tillstand eller anmaélningar,

4 Europaparlamentets och radets direktiv av den 22 juni 1998 om ett informationsforfarande om ett informationsférfarande betréffande tekniska
standarder och foreskrifter (EGT L 204, 1998, s. 37).

5  Europaparlamentets och radets direktiv av den 20 juli 1998 om éndring av [direktiv 98/34] (EGT L 217, 1998, s. 18).

6  Europaparlamentets och radets direktiv av den 9 september 2015 om ett informationsforfarande betriffande tekniska foreskrifter och
betriffande foreskrifter for informationssamhallets tjanster (EUT L 241, 2015, s. 1).
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— utovande av verksamhet som giller ndgon av informationssamhéllets tjénster, sasom krav i fraga
om tjansteleverantorens beteende, kvaliteten pa eller innehéllet i tjanster, inbegripet sadana krav
som dr tillimpliga pa reklam och avtal, eller krav som giller tjansteleverantorens ansvar.

ii) Det samordnade omradet omfattar inte krav sdsom

— krav som ér tillimpliga pa varor som sadana,

— krav som ér tillimpliga pa leverans av varor,

— krav som dr tillimpliga pa tjanster som inte tillhandahallits pa elektronisk vag.”

7. I artikel 3 i direktiv 2000/31, med rubriken "Den inre marknaden”, foreskrivs foljande:
”1. Varje medlemsstat skall se till att de av informationssamhallets tjanster som en pa dess territorium
etablerad tjansteleverantor tillhandahaller overensstimmer med de nationella bestimmelser som ar

tillampliga i denna medlemsstat och som omfattas av det samordnade omradet.

2. Medlemsstaterna far inte av skdl som omfattas av det samordnade omradet begrinsa den fria
rorligheten for de av informationssambhillets tjanster som har ursprung i en annan medlemsstat.

3. Punkterna 1 och 2 édr inte tillimpliga pd de omraden som anges i bilagan.

4. Medlemsstaterna far vidta atgdrder for undantag fran punkt 2 nédr det giller nagon av
informationssamhéllets tjanster om f6ljande villkor uppfylls:

a) Atgirderna skall
i) vara nodvandiga av ndgon av foljande anledningar:

— den allmédnna ordningen, i synnerhet forebyggande, utredning, upptickt och atal av brott,
inbegripet skydd av minderariga och bekdmpning av hets mot personer pa grund av ras,
kon, religion eller nationalitet samt krédnkningar av enskilda personers ménskliga virdighet,

— skydd av folkhalsan,

— allmén sdkerhet, inklusive skydd av nationell sikerhet och forsvar,

— skydd av konsumenter, inklusive investerare,

ii) vidtas med avseende pa nagon av informationssamhillets tjdnster som ér till forfang for de
mal som avses i punkt i eller utgor en allvarlig risk for att dessa mal inte uppnas,

ili) vara proportionerliga i forhallande till dessa mal.
b) Innan ifrdgavarande atgirder vidtas och utan [att] det paverkar domstolsférfaranden, inbegripet
forberedande forhandlingar och atgdrder som vidtas inom ramen for en brottsutredning, skall

medlemsstaten

— ha uppmanat den medlemsstat som avses i punkt 1 att vidta atgirder, varpd denna senare
medlemsstat inte vidtagit nagra atgédrder eller endast vidtagit otillrackliga atgérder,

— ha anmiilt till kommissionen och till den medlemsstat som avses i punkt 1 sin avsikt att vidta
sadana atgirder.
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8. I artikel 8.1 i detta direktiv foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna skall se till att anvdndningen av
kommersiella meddelanden som ingar i eller utgér en av informationssamhaillets tjanster som
tillhandahalls av en utévare av en reglerad yrkesverksamhet ar tillaten, forutsatt att de yrkesetiska
reglerna f6ljs, sarskilt betraffande yrkesverksamhetens oberoende, virdighet och heder samt
tystnadsplikt och érlighet gentemot kunder och andra utévare av yrket”.

2. Direktiv 2001/83
9. Artikel 85c punkterna 1 och 2 i direktiv 2001/83 har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna ska, utan att det paverkar nationell lagstiftning som forbjuder distansforsiljning
av receptbelagda lakemedel till allmdnheten via informationssamhillets tjénster, se till att likemedel
erbjuds genom distansforsdljning till allmidnheten via informationssamhillets tjédnster enligt
definitionen i direktiv [98/34] ... pa foljande villkor:

a) Den fysiska eller juridiska person som tillhandahéller likemedlen har behorighet eller tillstaind att
lamna ut likemedel till allmédnheten, dven pa distans, i enlighet med nationell lagstiftning i den
medlemsstat dar den personen ér etablerad.

b) Den person som avses i led a har anmaélt atminstone foljande uppgifter till den medlemsstat dar
personerna ér etablerade:

c¢) Likemedlen uppfyller den nationella lagstiftningen i destinationsmedlemsstaten i enlighet med
artikel 6.1.

d) Utan att det paverkar de krav pa information som foreskrivs i ... direktiv [2000/31] ... ska den
webbplats som erbjuder lakemedel minst innehalla foljande uppgifter:

2. Medlemsstaterna far foreskriva villkor som motiveras med héansyn till skyddet av folkhilsan for
detaljhandeln med likemedel som siljs pa distans till allmdnheten via informationssambhdllets tjénster
inom deras territorier.”

10. I artikel 86.1 i detta direktiv, som inleder avdelning VIII i direktivet med rubriken
"Marknadsforing”, foreskrivs foljande:

”I denna avdelning avses med marknadsforing av likemedel varje form av information vid uppsokande
forsdljning, lokala reklamkampanjer eller formanserbjudanden som syftar till att framja forskrivning,

leverans, forséljning eller konsumtion av likemedel. Begreppet avser sérskilt

— lakemedelsreklam som riktas till allmanheten,
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B. Fransk rdtt

1. Den franska lagen om folkhdlsan

11. Enligt artikel R 4235-22 i code de la santé publique (lagen om folkhélsan) (nedan kallad den
franska lagen om folkhélsan) foreligger "ett forbud for apotekare mot att vdarva kunder med metoder
som anses strida mot yrkets vardighet”.

12. Enligt artikel R 4235-64 i den franska lagen om folkhélsan foreligger ett "forbud for apotekare mot
att uppmuntra patienter till oldmplig konsumtion av ldkemedel”.

2. Forordning av den 28 november 2016 om god praxis for utlimning av ldkemedel

13. Det framgar av de handlingar som ingetts till domstolen att social- och hélsovardsministerns
forordning av den 28 november 2016 om god praxis for utlimning av likemedel till de apotek,
pharmacies mutualistes (apotek som dgs av en société mutuelle, en 6msesidig forsidkringsorganisation)
och de apotek tillhorande foreningar for hjalp som omnémns i artikel L. 5121-5 i folkhélsolagen (JORF
av den 1 december 2016, text nr 25) (nedan kallad férordningen om god praxis for utlimning av
likemedel) innehaller en bilaga i vilken det i avsnitt 7, med rubriken "Kompletterande regler for
elektronisk handel med likemedel”, foreskrivs foljande i punkt 7.1, med rubriken "Farmaceutiska rad”:

"Webbplatsen for internet-handel med likemedel ska utformas pa ett sadant sitt att inget likemedel
kan utlamnas utan att ett interaktivt utbyte mellan patienten och apotekaren i det berdrda apoteket
har mdjliggjorts innan bestdllningen godkénns. Ett automatiskt svar pa en fraga fran patienten ar
saledes inte tillrackligt for att siakerstdlla lamplig information och radgivning i patientens specifika fall.

Vissa personuppgifter om patienten ar nodvandiga for att apotekaren ska kunna forsikra sig om att
bestdllningen &r lamplig for patientens hélsotillstand och for att denne ska kunna uppticka eventuella
kontraindikationer. Innan den forsta bestillningen godkdnns ska apotekaren siledes ldggs ut ett
frageformuldr pa webbplatsen i vilket information om patientens alder, vikt, storlek, kon, pagéende
behandlingar, tidigare allergier, kontraindikationer och, i forekommande fall, graviditet eller amning
efterfragas. Patienten ska intyga att dessa uppgifter ar riktiga.

Frageformuldret ska fyllas i vid den forsta bestdllningen under forfarandet foér godkdnnande av
bestillningen. Om frageformuléret inte har fyllts i far inget ldkemedel lamnas ut. Apotekaren ska
dérefter godkdnna frageformuldret och forklara att han eller hon att har fatt kinnedom om de
uppgifter som patienten lamnat innan bestéllningen godkanns.

En uppdatering av frageformuléret erbjuds vid varje bestillning.

”»

3. Forordningen av den 28 november 2016 om tekniska foreskrifter for webbplatser for elektronisk handel
med likemedel

14. Sasom framgar av de handlingar som ingetts till domstolen innehaller social- och hilsoministerns
forordning av den 28 november 2016 om tekniska foreskrifter for webbplatser for elektronisk handel
med likemedel som foreskrivs i artikel L. 5125-39 i folkhidlsolagen (JORF av den 1 december 2016, text
nr 26) (nedan kallad forordningen om tekniska foreskrifter) en bilaga, i vilken det i avsnitt 1, med
rubriken “Funktioner hos webbplatser for elektronisk handel med likemedel”, foreskrivs att
"[a]nvandning av avgiftsbelagda annonseringstjdnster pa sokmotorer eller prisjaimforelser ar
forbjuden”.
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II1. Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragan och forfarandet vid domstolen

15. A, som ér ett bolag bildat enligt nederlédndsk rétt, ar registrerat i Nederlainderna for att driva ett
apotek. Bolaget sdljer ocksd likemedel via internet och liknande preparat genom flera olika
webbplatser, varav en dr specifikt riktad mot franska konsumenter.” De likemedel som saluférs pa
denna webbplats dr godkédnda for forsiljning i Frankrike och de é&r inte receptbelagda.

16. Bolaget A bedrev en reklamkampanj for de produkter som pa detta sétt utbjods till forséljning till
franska konsumenter. Denna kampanj omfattade reklamblad som inférdes i paket som skickades av
andra internetforsiljare (en metod som pa franska kallas for "asilage”), reklambrev, vilka skickades per
post, och publicering pd den ovannidmnda webbplatsen av erbjudanden som bestod i att rabatt
beviljades pa det totala priset for bestillningen nér ett visst belopp hade 6verskridits, samt kop av en
avgiftsbelagd marknadsforingstjanst pa sokmotorerna som innebdr att annonser visas vid sokningar pa
internet for sokorden "lasante.net” via "google adwords”.

17. Daniel B, UD, AFP, B och L, som driver apotek, eller sammanslutningar som foretrdder
apotekarnas yrkesintressen (nedan kallade Daniel B m.fl.), vickte talan mot A vid Tribunal de
commerce de Paris (Handelsdomstolen i Paris, Frankrike). Daniel B m.l. yrkade bland annat
ersittning for den skada som de ansag sig ha lidit till foljd av den illojala konkurrens som bolaget A
hade utovat genom de fordelar som bolag A felaktigt hade erhallit genom att inte folja den franska
lagstiftningen om reklam och online-handel med likemedel.

18. Bolaget A anser for sin del att denna lagstiftning inte var tillimplig pa bolaget, eftersom bolaget ar
registrerat i Nederldnderna for att driva ett apotek och siljer sina produkter till franska konsumenter
via internet.

19. I dom av den 11 juli 2017 faststdllde Tribunal de commerce de Paris att bolaget A:s skapande av
den franska webbplatsen regleras av nederldndsk rétt. Enligt denna domstol &ar artiklarna R 4235-22
och R 4235-64 i den franska lagen om folkhdlsan emellertid tillimpliga pa bolag som &r etablerade i
andra medlemsstater och som siljer likemedel via internet till franska patienter. Bolaget A hade
emellertid, genom att distribuera fler dn tre miljoner reklamblad utanfor bolagets apotek, vérvat
kunder i Frankrike pa ett sitt som vanhedrade apoteksyrket i strid med dessa bestimmelser. Tribunal
de commerce de Paris drog dérav slutsatsen att asidosédttandet av dessa bestimmelser innebar att
bolaget A hade getts ekonomiska fordelar i forhéllande till andra aktorer pa marknaden, vilket innebar
att det var fraga om illojal konkurrens.

20. Bolaget A 6verklagade denna dom till Cour d’appel de Paris och gjorde gillande att artiklarna R.
4235-22 och R. 4235-64 i den franska lagen om folkhdlsan inte &r tillimpliga pa bolaget. Dessa
bestimmelser utgor hinder for principen om att hemlandets regler ska tillimpas, vilken faststallts i
artikel 3 i direktiv 2000/31, i artikel 85c i direktiv 2001/83 samt i artikel 34 FEUF. Dessa hinder é&r
inte motiverade med hénsyn till skyddet av folkhilsan.

21. Vid Cour d’appel de Paris yrkade Daniel B m.fl. att ndimnda dom fran Tribunal de commerce de
Paris skulle faststillas i den del som fransk lag hade tillimpats pa reklamen for forséljning av
lakemedel och det faststillts att bolaget A:s omfattande reklaminsats utgor illojal konkurrens med
anledning av att den var vanhedrade for apoteksyrket och hade ett innehall vilket uppmuntrade till
olamplig konsumtion av likemedel. Daniel B m.fl. yrkade att domen skulle dndras i ovriga delar. De
gjorde gillande att den franska lagen om folkhélsan och férordningen om god praxis for utlamning av
lakemedel dven skulle tillimpas pa bolaget A:s anvindning av den avgiftsbelagda annonseringstjansten.

7  Denna webbplats innehaller ett namn med toppdoménen ”.fr”.
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Daniel B m.fl. har gjort géllande att de begrénsningar som den franska lagen om folkhédlsan innebér for
reklam for online-handel med likemedel dr motiverade av syftet att skydda apotekaryrkets vardighet
och heder. Dessa begransningar star i proportion till det efterstravade malet, vilket i sig ar knutet till
skyddet av folkhalsan.

22. Mot den bakgrunden beslutade Cour d’appel de Paris den 28 september 2018, vilket beslut inkom
till domstolen den 15 oktober 2018, att vilandeférklara malet och stélla foljande tolkningsfraga till
domstolen:

"Ar det férenligt med unionsritten — och i synnerhet med artikel 34 FEUF, artikel 85c i
direktiv [2001/83] och med klausulen om den inre marknaden i artikel 3 i ... direktiv [2000/31] — att
en medlemsstat pa sitt territorium, for apotekare som &r medborgare i en annan medlemsstat, infor
sarskilda bestimmelser om forbud mot att virva kunder med metoder som anses strida mot yrkets
viardighet enligt den nuvarande lydelsen av artikel R 4235-22 i den franska lagen om folkhilsan,
forbud mot att uppmuntra patienter till oldmplig konsumtion av likemedel enligt den nuvarande
lydelsen av artikel R 4235-64 i den franska lagen om folkhélsan och om skyldighet att iaktta god
praxis vid utlimning av likemedel, vilken faststillts av den forstnamnda medlemsstatens myndigheter,
samt kraver att ett frigeformuldr om halsa utgor en del av forfarandet vid bestéllning av lidkemedel pa
internet och forbjuder anvindning av en annonseringstjanst (référencement payant), enligt den
nuvarande lydelsen av (den franska) social- och hélsovardsministerns forordning av den
28 november 2016?”

23. A, Daniel B m{l, den franska, den grekiska, den spanska och den nederlindska regeringen samt
Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden. Dessa parter i malet och berdrda
parter, med undantag for den nederlindska regeringen, var representerade vid forhandlingen som
holls den 3 oktober 2019.

IV. Bedémning

A. Inledande anmdrkningar

24. Aven om villkoren fér tilltride till apotekaryrket har harmoniserats pa unionsniva,® omfattas
villkoren for utovandet av detta yrke av medlemsstaternas behorighet. De bestimmelser som antagits i
detta avseende varierar fran en medlemsstat till en annan vad giller savil deras intensitet som deras
utformning.” Nir en apotekare utdévar sin verksamhet 6ver grinserna genom att silja likemedel pa
internet,” uppkommer fragan huruvida han eller hon maste uppfylla de krav som giller i den
medlemsstat dar han eller hon é&r etablerad och/eller de krav som foreskrivs i
destinationsmedlemsstaten.

8 Se Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36 av den 7 september 2005 om erkidnnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, 2005, s. 22),
i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2013/55/EU av den 20 november 2013 (EUT L 354, 2013, s. 132).

9  Se, i detta avseende, bland annat Debarge, O., "La distribution au détail du médicament au sein de I'Union européenne: un croisement entre
santé et commerce”, Revue internationale de droit économique (2011), s. 197 och sidorna 201-217.

10 Sasom bolaget A har understrukit skiljer sig situationen for en sadan apotekare fran situationen for en apotekare som fysiskt forflyttar sig till
en annan medlemsstat én den dar han dr etablerad for att tillhandahalla tjanster dédr. Sdsom framgar av artikel 5.2 i direktiv 2005/36 regleras
situationen for sistndmnda apotekare av artiklarna 5-9 i detta direktiv. Enligt artikel 5.3 i direktiv 2005/36 ska han eller hon “omfattas av de
yrkesregler av yrkesmadssig, yrkesrittslig eller administrativ art som har direkt samband med yrkeskvalifikationerna, till exempel
yrkesdefinitionen, anvindningen av titlar och allvarlig férsummelse i yrkesutévningen som har direkt och specifikt samband med
konsumentskydd och konsumentsékerhet samt de disciplindra bestimmelser som tillimpas i den mottagande medlemsstaten pa personer som
utovar samma yrke i den medlemsstaten.”
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25. Enligt artikel 85c.1 i direktiv 2001/83 ar varje medlemsstat skyldig att tillata erbjudande av icke
receptbelagda likemedel genom online-handelstjanster som tillhandahalls av en tjansteleverantér som
ar etablerad i en annan medlemsstat, forutsatt att villkoren i denna bestimmelse dr uppfyllda.'' 1
synnerhet ska tjadnsteleverantoren ha behorighet, enligt lagstiftningen i den medlemsstat dar han eller
hon é&r etablerad, att tillhandahélla likemedel pa distans till allmdnheten. Likemedel som utbjuds
genom distansforsiljning ska ha ett godkdnnande for forsiljning i destinationsmedlemsstaten. Nar
dessa villkor ar uppfyllda kan destinationsmedlemsstateten &nda faststdlla ramarna for att bedriva
online-handel med likemedel till patienter som befinner sig pa dess territorium? I synnerhet, i vilken
man utgdér principen om att hemlandets regler ska tillimpas, vilken faststdllts i artikel 3 i
direktiv 2000/31, och de grundlaggande friheter som garanteras i fordraget hinder mot detta?

26. Detta ar den genomgaende fragan i forevarande mal. Fragestillningen ar ndrmare bestamt huruvida
lagar eller andra forfattningar i en medlemsstat vilka dels begransar mojligheterna att gora reklam som
syftar till att uppmérksamma patienterna i denna medlemsstat pd webbplatsen for ett apotek for att fa
dem att kopa likemedel och liknande preparat, dels reglerar forfarandet for bestillning av likemedel
via internet, dr forenliga med unionsrétten. Dessa bestimmelser har i forevarande fall tillimpats pa ett
apotek som é&r etablerat i Nederlinderna som soker marknadsféra sin online-handel till franska
konsumenter genom en webbplats som ar sarskilt utformad for dessa konsumenter. De likemedel som
utbjods till forsédljning pa denna webbplats var godkianda i Frankrike och kunde utlamnas utan recept.

27. De nationella bestimmelser vars forenlighet med unionsritten domstolen har blivit ombedd att
prova kan indelas i tre kategorier.

28. Den forsta kategorin omfattar bestimmelser som under vissa omstindigheter forbjuder reklam
genom fysiska medier for online-handelstjénster avseende likemedel som tillhandahalls av ett apotek. I
detta avseende domde Tribunal de commerce de Paris bolaget A for att i strid med artikel R. 4235-22 i
den franska lagen om folkhélsan, ha distribuerat reklamblad i en omfattning som Tribunal de
commerce de Paris har betecknat som omfattande och siledes ha bedrivit reklaminsatser som strider
mot apotekaryrkets virdighet. Tribunal de commerce de Paris kritiserade dessutom bolaget A for att
ha gjort erbjudanden i form av prissinkningar, sdsom framgar av de handlingar som ingetts till
domstolen, for all bestéllning pa internet av likemedel och liknande preparat nér kostnaden for en
sadan bestdllning oversteg vissa troskelvarden. Dessa erbjudanden uppmuntrade enligt samma domstol
till olamplig konsumtion av ldkemedel, i den mening som avses i artikel R. 4235-64 i den franska lagen
om folkhédlsan. Domstolen har ombetts att faststilla huruvida den tolkning som Tribunal de commerce
de Paris har gjort av dessa lagbestaimmelser och dess tillimpning av dessa ar forenlig med unionsratten
(avsnitt C).

29. Den andra kategorin bestimmelser avser bestimmelser som begrinsar online-reklam for samma
tjianster. Det ska i detta avseende erinras om att Tribunal de commerce de Paris fann att de
erbjudanden som var kopplade till bestillningens storlek var réttsstridiga é@ven i den del de gjordes pa
bolaget A:s webbplats. Tribunal de commerce de Paris har diremot inte fordomt bolaget A for att ha
kopt en annonseringstjinst frén "Google Adwords”."> Daniel B m.fl. yrkade att den forsta instansens
dom skulle dndras pa denna punkt. Domstolen ska saledes dven faststdlla huruvida de erbjudanden
som visas pa bolaget A:s webbplats och forbudet mot avgiftsbelagda annonseringstjdnster som
foreskrivs i féorordningen om tekniska foreskrifter, " dr férenliga med unionsritten (avsnitt D).

11 Denna bestimmelse aterspeglar de lirdomar som kan dras av domen av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01,
EU:C:2003:664, punkt 112), i vilken domstolen slog fast att ett absolut férbud mot férsiljning av lakemedel pa internet som inte kréver recept
var oforenligt med den fria rérligheten for varor.

12 Annonseringstjansten bestar i att sidorna p& en webbplats indexeras pa sokmotorernas forsta sidor.

13 Den hinskjutande domstolen har i sin friga enbart hanvisat till forordningen om god praxis fér utlimning av likemedel som Daniel B m.fl.
aberopat vid den domstolen. Av de handlingar som ingetts till domstolen framgér emellertid, saisom bolaget A framhallit, att forbudet mot att
kopa en annonseringstjanst pa sokmotorer inte foljer av denna férordning, utan av férordningen om tekniska foreskrifter.
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30. Den tredje kategorin avser en nationell lagstiftning som reglerar forfarandet for online-handel med
icke receptbelagda likemedel. Den hénskjutande domstolen har i detta avseende hinvisat till en
skyldighet som foreskrivs i forordningen om god praxis for utlimning av lakemedel, som omfattar
samtliga apotek som utbjuder liakemedel for forsdljning i detaljhandeln i Frankrike via deras
webbplats, att lata patienterna fylla i ett medicinskt frageformuldr innan deras forsta bestillning
godkénns. Svaret pa tolkningsfragan kréaver saledes dven en bedomning av om huruvida unionsritten
utgor hinder for en sddan skyldighet (avsnitt E).

31. For var och en av de kategorier av nationella bestimmelser som beskrivits pad detta sitt ar det
lampligt att forst identifiera de unionsrittsliga bestimmelser — det vill séiga bestammelserna i
direktiv 2000/31, direktiv 2001/83 och/eller EUF-fordraget — mot bakgrund av vilka bedomningen av
forenligheten av dessa bestimmelser ska goras, och darefter géra denna bedémning.

32. Innan tolkningsfragan provas i sak ska den franska regeringens invindning att tolkningsfragan inte
kan tas upp till sakprévning forst provas (avsnitt B).

B. Upptagande till sakprovning

33. Den franska regeringen har gjort géllande att tolkningsfragan inte kan tas upp till sakprovning i
den del den avser tolkningen av bestimmelserna i direktiv 2000/31. Den har hivdat att
bestammelserna i ett direktiv inte kan aberopas av en enskild gentemot en annan enskild i en tvist av
horisontell art for att hindra tillimpningen av en nationell forordning som strider mot dessa
bestimmelser." Den franska regeringen menar dirfor att denna aspekt av tolkningsfrdgan &r
hypotetisk.

34. Jag finner inte det argumentet Gvertygande.

35. For det forsta, dven om det &r ostridigt att ett direktiv inte i sig kan medfora skyldigheter for en
enskild och saledes inte som sadant kan &beropas gentemot denne, har domstolen vid upprepade
tillfallen slagit fast att de nationella domstolarna ska tolka bestémmelserna i deras nationella ritt, i
synnerhet de som inforlivar ett direktiv, i den utstriackning det ar mojligt, mot bakgrund av direktivets
ordalydelse och syfte for att uppné det resultat som faststills i direktivet. "

36. I forevarande fall kommer den hénskjutande domstolen att behova tolka artiklarna R. 4235-22 och
R. 4235-64 i den franska lagen om folkhédlsan i 6verensstimmelse med unionsriatten och, mot den
bakgrunden, avgora huruvida den tolkning som Tribunal de commerce de Paris har gjort av dessa
artiklar ska faststéllas eller inte.

37. For det andra har domstolen under alla omstidndigheter slagit fast att ett asidosdttande av den
anmalningsskyldighet som foreskrivs i artikel 3.4 b i direktiv 2000/31 medfér att den berdrda
nationella férordningen inte kan aberopas gentemot enskilda, vare sig i samband med ett straffréttsligt
forfarande eller i en tvist mellan enskilda.' I den mén tolkningsfrégan saledes ror fragan om huruvida
sadana bestimmelser som de i det nationella malet omfattas av denna skyldighet, &r domstolens svar
utan tvekan relevant for att 10sa tvisten i det vid den nationella domstolen anhdngiga malet.

14 Den franska regeringen har aberopat domen av den 7 augusti 2018, Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, punkt 44).
15 Dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punkterna 30 och 31 och dér angiven rattspraxis).

16 Dom av den 19 december 2019, Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112, punkt 97). Denna dom meddelades efter att den franska
regeringen hade avgett skriftligt och muntligt yttrande till domstolen.
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C. Huruvida det dr forenligt med wunionsrdtten att begrinsa fysisk reklam for
online-handelstjiinster avseende likemedel

38. Artiklarna R. 4235-22 och R. 4235-64 i den franska lagen om folkhidlsan innehaller ett allmant
forbud for apotekare mot att varva kunder pa ett siatt som strider mot yrkets vérdighet eller pa ett sitt
som uppmuntrar till oldmplig konsumtion av likemedel. I forevarande fall har Tribunal de commerce
de Paris tolkat och tillimpat dessa bestimmelser i syfte att, ndrmare bestamt, vidta sanktionsatgdrder
mot att bolaget A skickat ut mer dn tre miljoner prospekt, vilka bifogats paket som skickats av
handelspartners eller direkt ldmnats i brevladan hos potentiella kunder, samt mot bolaget A:s
erbjudanden. "

39. Mot den bakgrunden har domstolen genom tolkningsfragan ombetts att avgora huruvida
unionsratten utgor hinder for en nationell lagstiftning som forbjuder dels utskick i stor skala av
reklamblad som avser att locka potentiella kunder i en medlemsstat till en webbplats for ett apotek
som ér etablerat i en annan medlemsstat och som séljer likemedel som ér godkidnda i Frankrike och
som kan utlimnas dédr utan recept, dels erbjudanden i form av rabatter pa det totala beloppet for
bestdllningen av sadana likemedel och liknande preparat nédr detta belopp Overskrider vissa
troskelvarden.

40. Det ska for det forsta faststdllas vilka unionsréttsliga instrument som ar tillaimpliga pa reklam som,
samtidigt som den syftar till att framja online-handelstjanster avseende likemedel, utférs med hjalp av
fysiska medier. Jag anser, i motsats till vad bolaget A och kommissionen har gjort gillande, att sddan
verksamhet inte omfattas av tillimpningsomradet for artikel 3 i direktiv 2000/31 (avsnitt 1). Den
regleras inte heller av bestimmelserna om lakemedelsreklam i direktiv 2001/83 (avsnitt 2).
Medlemsstaterna ar séledes fortfarande fria att lagstifta inom de grénser som faststélls i EUF-fordraget
(avsnitt 3).

1. Huruvida artikel 3 i direktiv 2000/31 inte ska tilldmpas

41. Enligt artikel 2 a i direktiv 2000/31, i vilket det hénvisas till artikel 1.1 b i direktiv 2015/1535",
omfattar begreppet “informationssamhallets tjanster” "alla informationssamhaéllets tjanster, det vill siga
tjidnster som vanligtvis utfors mot erséttning pa distans, pa elektronisk vdg och pa individuell begiran
av en tjanstemottagare.” Sasom framgar av skdl 18 i direktiv 2000/31 omfattar detta begrepp
forsdljning av varor online. Det omfattar dven tjanster som inte betalas av dem som mottar dem,
sdsom tillhandahallande av kommersiella meddelanden online. "

42. Med hénsyn till den definitionen rader det ingen tvekan om att online-handelstjanster avseende
lakemedel och liknande preparat som tillhandahalls av bolaget A hor till informationssamhaéllets
tjanster.” De reklaminsatser som bolaget A genomfér kan, samtidigt som de hor till dessa
online-handelstjanster, i sig dven betecknas som en av informationssamhillets tjanster.

43. Av den anledningen omfattas dessa tjanster av den sa kallade principen om att hemlandets regler
ska tillimpas, vilken faststillts i artikel 3 i direktiv 2000/31. Sasom framgar av punkt 1 i denna
artikel innebdr denna princip att en leverantor av en av informationssambhallets tjénster ska beakta de
nationella bestimmelser som é&r tillimpliga i den medlemsstat dar leverantoren &r etablerad (dven

17  Se, emellertid, punkt 80 i forevarande forslag till avgorande.
18 Se punkt 5 i detta forslag till avgorande.
19 Se dom av den 4 maj 2017, Vanderborght (C-339/15, EU:C:2017:335, punkterna 36 och 37). Begreppet kommersiellt meddelande definieras i

artikel 2 f i direktiv 2000/31 som "varje form av meddelande som syftar till att direkt eller indirekt framja varor eller tjanster fran ett foretag,
en organisation eller en person som bedriver handels-, industri- eller hantverksverksamhet, eller utévar reglerad yrkesverksamhet”.

20 I sin forsta rapport av den 21 november 2003 till Europaparlamentet, rddet och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om
tillimpningen av direktiv [2000/31], COM(2003) 702 slutlig (s. 12), nimnde kommissionen for 6vrigt uttryckligen online-handel med liknande
preparat bland de tjanster som omfattas av detta direktiv.
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kallad ursprungsmedlemsstaten) vad géller de omraden som omfattas av det samordnade omradet som
definieras i artikel 2 h i direktiv 2000/31. Enligt artikel 3.2 i detta direktiv far de andra medlemsstaterna
inte av skil som omfattas av det samordnade omradet begransa den fria rorligheten for sadana tjanster,
med forbehall fér de undantag som ér tillatna enligt villkoren i punkt 4 i denna artikel.

44. Jag anser, sasom Daniel B m.fl. har gjort gillande, att regleringen av de villkor pa vilka en
leverantor av en online-handelstjénst far gora reklam for sin internetportal genom fysiska medier inte
omfattas av tillimpningsomridet for principen om att hemlandets regler ska tillimpas, vilken
faststillts i artikel 3 i direktiv 2000/31.

45. For det forsta kan forsdndelsen av kommersiella meddelanden, pa fysiska medier, rorande
online-handelstjinster inte i sig anses utgora en av informationssambhallets tjdnster. Fysisk reklam som
syftar till att leda kunderna till den webbplats genom vilken en leverantor tillhandahaller
online-handelstjanster utgor inte en tjanst som tillhandahalls "pa elektronisk vag”.

46. For det andra kan principen om att hemlandets regler ska tillimpas inte heller tillimpas pa
regleringen av sddana kommersiella meddelanden av den anledningen att en sddan reglering begransar
den fria rorligheten for dessa online-handelstjanster. Detta giller eftersom kraven avseende fysisk
reklam, enligt min mening, inte omfattas av det samordnade omradet, i den mening som avses i
artikel 2 h i direktiv 2000/31.

47. Jag noterar i detta avseende att det samordnade omradet omfattar de krav som tjénsteleverantoren
maste uppfylla saval vad giller startande av verksamhet som géller nagon av informationssamhéllets
tjidnster som med avseende pa utévande av denna verksamhet. Enligt punkt i) i denna bestimmelse
omfattar krav pa utdvande av verksamhet som giller ndgon av informationssamhallets tjanster krav
i fraga om kvaliteten pa eller innehallet i tjansten, "inbegripet sddana krav som ér tillaimpliga pa
reklam”. T skal 21 i direktiv 2000/31 anges emellertid att det samordnade omradet "[endast omfattar]
krav betriffande sddan online-verksamhet”, som bland annat "online-reklam”.

48. Denna tolkning stods dven av den omstdndigheten att leverans av varor som bestillts online, i
egenskap av fysisk transaktion som sker efter tillhandahallandet av en av informationssamhaéllets
tjianster, uttryckligen dr utesluten frdn det samordnade omradet enligt artikel 2 h ii) i
direktiv 2000/31.* Samma logik forefaller mig innebdra att fysisk reklam som gors fore
tillhandahallandet av en siddan tjdnst dven faller utanfér det samordnade omradet. Enligt min mening
innebdr detta resonemang att fysisk reklam som gors innan en saddan tjanst tillhandahalls ocksa faller
utanfor det samordnade omradet.

49. Ett sadant uteslutande ar enligt min mening dn mer motiverat, eftersom den fysiska reklam som
tjiansteleverantoren anvinder for de online-handelstjdnster som denne tillhandahaller inte kan anses
utgora en integrerad del av dessa tjanster. Denna reklam kan ndmligen sérskiljas fran den framtida
och hypotetiska héndelse som online-handel med mottagarna av reklamblad utgér. Under dessa
omstdndigheter utgor inte en sdndning av kommersiella meddelanden som framstills pa fysiska
medier en oskiljaktig del av utovandet av en av informationssamhillets tjanster som forséljning av
varor online utgor.

21  Se, i detta avseende, dom av den 2 december 2010, Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:725, punkterna 29 och 30).
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2. Huruvida avdelningarna VIII och VIIIA i direktiv 2001/83 inte dr tilldmpliga

50. Avdelning VIII respektive VIIIA i direktiv 2001/83, vilka har rubrikerna ”“Marknadsfoéring”
respektive “Information och marknadsforing”, innehaller ett antal bestimmelser som reglerar
marknadsforing av likemedel. Enligt rittspraxis har dessa bestimmelser uttommande harmoniserat
sektorn fér marknadsforing av likemedel.*

51. Enligt min mening syftar bestimmelserna i avdelningarna VIII och VIIIA i direktiv 2001/83, sasom
kommissionen har gjort géllande, inte till att harmonisera sektorn for marknadsforing, oavsett om den
genomfors pd fysiska eller elektroniska medier, av online-handelstjinster avseende likemedel.” Det ska
i detta avseende erinras om att den reklamkampanj som anvéinds av bolaget A, sasom framgar av de
handlingar som ingetts till domstolen, inte syftade till att uppmuntra till inkép av bestimda
lakemedel, utan till anvindning av online-handelstjdnster som erbjuds av detta foretag for en rad
likemedel och liknande preparat. Den omstindigheten att de reklamblad som distribuerats, i
forekommande fall, saisom Daniel B m.fl. har pipekat, som ett exempel har representerat det ena eller
det andra likemedlet som allmént anvénds, foranleder inte ndgon annan bedémning.

52. Ordalydelsen i artikel 86.1 i direktivet ger i detta avseende visserligen inget entydigt svar, eftersom
"marknadsforing av likemedel” definieras som "varje form av information vid uppsokande forséljning,
lokala reklamkampanjer eller férmanserbjudanden som syftar till att fraimja forskrivning, leverans,
forsédljning eller konsumtion av lakemedel.” Denna definition utesluter namligen inte nodvandigtvis,
vid forsta anblicken, marknadsforing, inte av konsumtion av bestimda likemedel, utan av inkop av
obestimda ldkemedel fran ett sdrskilt apotek. Jag noterar emellertid att ingen av de former av
hemforsdljning som anges som exempel i artikel 86.1 i direktivet avser reklam for ett visst apotek.
Dessutom avser samtliga bestimmelser i artiklarna 86—-100 i direktivet reklam for ett visst likemedel.
De stréavar efter att reglera innehallet i reklammeddelandet och formerna for likemedelsreklam. Syftet
med dessa bestimmelser &r inte att reglera marknadsféringen av de tjdnster som tillhandahalls av ett
apotek eller, i synnerhet, dess online-handelstjanster avseende likemedel.

53. Med andra ord harmoniseras genom bestimmelserna i avdelningarna VIII och VIIIA i
direktiv 2001/83 endast — och detta pé ett uttommande sitt — de villkor pa vilka medlemsstaterna far
begransa likemedelsreklam. Denna harmonisering péverkar inte medlemsstaternas mojlighet att, inom
de granser som faststillts i EUF-fordraget och, i forekommande fall, genom annan sekundarlagstiftning,
reglera de omraden som inte omfattas av denna harmonisering, sdsom marknadsforing for ett visst
apotek eller for de online-handelstjénster som apoteket tillhandahéller.

54. Denna slutsats paverkas inte av den omstidndigheten att domstolen i domen i malet Deutscher
Apothekerverband ** slog fast att artikel 88.1 i direktiv 2001/83, som férbjuder reklam for receptbelagda
lakemedel, utgor hinder for ett absolut forbud mot reklam for online-handelstjanster avseende
lakemedel, eftersom den var tillimplig pa icke receptbelagda likemedel. Domstolens synsitt innebér
enligt min mening endast att ett sddant forbud, dven om det inte avser marknadsfoéring av likemedel
som sadana, i praktiken hindrar sddan marknadsforing nédr de aktuella likemedlen séljs pa internet.
Detta innebdr inte att varje form av begrinsning av marknadsforing av online-handelstjénster
avseende icke receptbelagda likemedel édr forbjuden pa grund av att den inte uttryckligen ér tillaten
enligt bestimmelserna i avdelningarna VIII och VIIIA i direktiv 2001/83.

22 Se dom av den 8 november 2007, Gintec (C-374/05, EU:C:2007:654, punkt 20).

23 Conseil d’Etat (Hégsta forvaltningsdomstolen, Frankrike) har iven faststillt denna tolkning i sin dom av den 4 april 2018, nr 407292
(FR:CECHR:2018:407292.20180404, punkt 6), som bifogats de skriftliga yttrandena fran bolaget A och Daniel B m.fl.

24  Dom av den 11 december 2003 (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 144).
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55. Reglerna om marknadsforing av online-handelstjanster avseende likemedel kan déremot, i den
man de medfor en begrinsning av forsdljningen via internet av lakemedel till patienter, utgora villkor
for detaljhandeln inom en medlemsstats territorium av likemedel som utbjuds till distansforséljning
till allménheten via informationssamhallets tjanster. Enligt artikel 85c.2 i direktiv 2001/83 far
medlemsstaterna foreskriva sadana villkor om de kan motiveras med hansyn till skyddet av folkhélsan.

56. 1 skal 21 i direktiv 2011/62, genom vilket artikel 85c i direktiv 2001/83 infordes, anges att
unionslagstiftaren genom punkt 2 i denna artikel avsag att ”[ta] hdnsyn ... till att specifika villkor for
detaljhandeln med ldkemedel till allménheten inte har harmoniserats pa unionsnivd och att
medlemsstaterna darfor far infora villkor for utlimnande av likemedel till allménheten med de
begrinsningar som faststélls i [EUF-fordraget]”. Artikel 85c punkt 2 i direktiv 2001/83 ska séledes
enbart uppfattas som ett erkdnnande av medlemsstaternas behorighet att reglera villkoren for
detaljhandelsforsdljning av ldkemedel med beaktande av EUF-fordraget och, i synnerhet, de
grundldggande friheter som det garanterar.

3. Tilldmpningen av artikel 34 FEUF

57. Sdasom framgar av det ovan anforda édr den fysiska reklamen for online-handelstjdnster avseende
lakemedel som tillhandahalls av ett apotek inte féremal for nagon harmonisering pa unionsniva av
nationella bestimmelser som, i likhet med artiklarna R. 4235-22 och R. 4235-64 i den franska lagen
om folkhélsan, sasom de tolkats och tillimpas av Tribunal de commerce de Paris, begransar
mojligheterna att gora reklam for dessa tjanster, ska provas mot bakgrund av de grundlidggande
friheter som garanteras i EUF-fordraget.

a) Nodvindigheten av att gora en bedomning utifran den fria rorligheten for varor och/eller friheten att
tillhandahdlla tjdnster

58. De parter och berérda som har avgett yttranden till domstolen dr oense om huruvida nationella
atgirder som innebdr ett forbud for apotek att skicka ut reklamblad i stor skala och att erbjuda
rabatter utifran vissa inkopstrosklar via deras webbplats, sasom de som dr aktuella i det nationella
malet, ska provas mot bakgrund av den fria rorlighet for varor som garanteras i artikel 34 FEUF,
sasom den hédnskjutande domstolen har foreslagit, friheten att tillhandahalla tjanster enligt artikel 56
FEUF, eller dessa bada friheter successivt.

59. Medan bolaget A, den grekiska regeringen och kommissionen har analyserat de aktuella atgérderna
mot bakgrund av artikel 34 FEUF,* har den spanska och den nederlindska regeringen undersokt dem
mot bakgrund av artikel 56 FEUF. Den franska regeringen har hdvdat att dessa atgdrder utgor
forsaljningsformer som inte omfattas av tillimpningsomradet for artikel 34 FEUF, och den har ombett
domstolen att prova huruvida de ar forenliga med artikel 56 FEUF.

60. Det ska i detta avseende erinras om att online-handel med ldkemedel utgér en av
"informationssambhallets tjénster” i den mening som avses i artikel 1.1 i direktiv 2015/1535. Den ska
dven betraktas som en sadan "tjanst” som avses i artikel 56 FEUF. Den reklamkampanj som bolaget A
genomfort, genom att fraimja en viss forsdljningskanal — namligen sin internetportal som &r riktad till
franska konsumenter — syftade darfor till att locka sistndmnda att kopa de likemedel och liknande

25 Eftersom kommissionen anser att en nationell lagstiftning, varigenom fysisk reklam for ett apoteks webbplats regleras, omfattas av
tillimpningsomréadet for direktiven 2000/31 och 2001/83, har den endast i andra hand provat en sadan lagstiftning mot bakgrund av artikel 34
FEUF.
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preparat som erbjods av detta bolag. Dessa tva produktkategorier utgér “"varor”, i den mening som
avses i artikel 34 FEUF.* De aktuella tgirderna kan sidledes omfattas av savil artikel 34 FEUF, savitt
de avser formerna for saluforing av varor, som av artikel 56 FEUF, i den man de begrénsar ett apoteks
mojligheter att marknadsfora sina online-handelstjéanster avseende likemedel.

61. Av fast rdttspraxis foljer att ndr en nationell atgdrd har anknytning savél till den fria rorligheten for
varor som till en annan grundldggande frihet, s& ska domstolen i princip undersoka denna atgiard mot
bakgrund av endast en av dessa bada grundldggande friheter, om det visar sig att en av dem é&r helt

underordnad den andra och kan anses ing i denna”.”

62. Domstolen har redan slagit fast att d&ven om villkoren for saluforing av en vara i princip omfattas av
den fria rorligheten for varor och inte av friheten att tillhandahalla tjanster, sa kan det inte uteslutas att
forsdljningen av en vara atfoljs av en tjansteliknande prestation. Det ska i varje enskilt fall faststéllas om
prestationen utgor en underordnad aspekt i forhallande till de omstédndigheter som ror den fria
rorligheten av varor.

63. Domstolen har med tillimpning av dessa principer prévat nationella atgarder som reglerar ett
foretags marknadsforing av de varor som foretaget utbjuder till forsédljning enbart utifran den fria
rorligheten for varor.” Spridningen av reklammeddelanden har inte betraktats som nagot
sjalvindamal, utan snarare som underordnad férsiljningen av varorna i fraga.”” Domstolen har dven
enbart med hénsyn till artikel 34 FEUF bedomt nationella atgdrder som reglerar saluféringen av
produkter via internet som dock utgér en av informationssambhdllets tjanster.*!

64. Om detta synsatt tillimpas i forevarande fall dr det enligt min mening motiverat att anse att dven
om reklamkampanjen inte syftade till att frimja de specifika produkter som bolaget A utbjod till
forsaljning, utan de online-handelstjanster som bolaget A tillhandaholl, var spridningen av
reklammeddelanden underordnad forséljningen av dessa produkter.

65. Slutsatsen att de atgdrder som ar aktuella i det nationella malet, som f6ljer av tillimpningen av
artiklarna R. 4235-22 och R. 4235-64 i den franska lagen om folkhélsan endast ska bedomas mot
bakgrund av artikel 34 FEUF paverkas inte av domen i mélet Gourmet International Products,* som
den franska regeringen har aberopat till stod for pastdendet att dessa atgdrder dven ska bedémas mot
bakgrund av artikel 56 FEUF.

66. I denna dom provade domstolen en nationell lagstiftning som begrinsade moijligheterna till
alkoholreklam successivt utifrén den fria rérligheten for varor och friheten att tillhandahalla tjanster.*
Domstolen gick till viga pd samma sitt i domarna De Agostini och TV-Shop* och ARD,?* vad giller
nationella bestimmelser om TV-reklam for produkter. Domstolen slog dar fast att dessa nationella
bestimmelser, d&ven om de kunde utgora siljformer som inte omfattades av tillimpningsomradet for
den fria rorligheten for varor, skulle bedomas mot bakgrund av friheten att tillhandahalla tjénster.

26 Se, bland annat, dom av den 8 juni 2017, Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431, punkt 53) och dom av den 18 september 2019, VIPA
(C-222/18, EU:C:2019:751, punkt 60).

27 Se bland annat dom av den 26 maj 2005, Myanmar/Burmanjer m.fl. (C-20/03, EU:C:2005:307, punkt 35), dom av den 2 december 2010,
Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:725, punkt 43), och dom av den 18 september 2019, VIPA (C-222/18, EU:C:2019:751, punkt 58).

28 Dom av den 26 maj 2005, Myanmar/Burmanjer m.fl. (C-20/03, EU:C:2005:307, punkterna 33 och 34).
29 Se dom av den 25 mars 2004, Karner (C-71/02, EU:C:2004:181, punkt 35).
30 Se dom av den 25 mars 2004, Karner (C-71/02, EU:C:2004:181, punkt 47).

31 Dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 65 och foljande punkter.), och dom av den
2 december 2010, Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:725, punkterna 44—46).

32 Dom av den 8 mars 2001 (C-405/98, EU:C:2001:135).

33 Dom av den 8 mars 2001 (C-405/98, EU:C:2001:135, punkterna 13—42).

34 Dom av den 9 juli 1997 (C-34/95-C-36/95, EU:C:1997:344, punkterna 39—-54).
35 Dom av den 28 oktober 1999 (C-6/98, EU:C:1999:532, punkterna 45-52).
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67. Till skillnad fran forevarande mal, som rorde marknadsforing av ett apotek av dess egna
onlinetjdnster, rorde dessa domar marknadsforingstjanster som en tjdnsteleverantéor med hemvist i en
medlemsstat tillhandahéll en mottagare (annonsér) som var etablerad i en annan medlemsstat.” I ett
sadant sammanhang kunde villkoren for ett griansoverskridande tillhandahallande av en
marknadsforingstjénst inte anses vara underordnade annonsorens forséljning av varor.

68. Av detta foljer att de atgiarder som dr aktuella i det nationella malet, som f6ljer av tillimpningen av
artiklarna R. 4235-22 och R. 4235-64 i den franska lagen om folkhilsan, ska prévas mot bakgrund av
artikel 34 FEUF, utan att det dven ar nodvindigt att prova huruvida de ar forenliga med artikel 56
FEUF.

b) Kvalificeringen av de aktuella dtgirderna som “dtgdrder med motsvarande verkan”

69. Artikel 34 FEUF forbjuder kvantitativa importrestriktioner samt atgarder med motsvarande verkan
mellan medlemsstaterna. Domstolen anser sedan domen i malet Dassonville,” att alla &tgirder
vidtagna av en medlemsstat som direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan hindra handeln
inom unionen utgor en atgird med verkan motsvarande en kvantitativ restriktion, i den mening som
avses i denna bestimmelse.

70. Enligt den rittspraxis som foljer av domen i malet Keck och Mithouard® kan en tillimpning av
saddana nationella bestimmelser pa varor fran andra medlemsstater som begrénsar eller forbjuder vissa
sdlifformer inte vara dgnad att direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt hindra handeln mellan
medlemsstaterna, i den mening som avses i denna rattspraxis, forutsatt att bestimmelserna tillimpas
pa samtliga berorda néringsidkare som bedriver verksamhet inom det nationella territoriet, och
forutsatt att de saval rattsligt som faktiskt paverkar avsdttningen av inhemska varor och varor fran
andra medlemsstater pa samma sétt.

71. Domstolen har vid upprepade tillfillen betraktat nationella bestimmelser som begransar
mojligheterna for ett foretag att gora reklam som dtgirder som begrinsa vissa siljformer.”” Dessa
omfattas foljaktligen inte av tillimpningsomradet for artikel 34 FEUF, om de tva ovanndmnda
villkoren &r uppfyllda.

72. Det ar uppenbart att det forsta av dessa villkor dr uppfyllt i forevarande fall. Den hénskjutande
domstolen har ndmligen utgatt fran principen att artiklarna R. 4235-22 och R. 4235-64 i den franska
lagen om folkhidlsan, sdsom Tribunal de commerce de Paris har funnit, ar tillimpliga pa samtliga
apotek som séljer likemedel till den franska allménheten, oavsett om de dr etablerade i Frankrike eller
i en annan medlemsstat.

36 Domen av den 9 juli 1997, De Agostini och TV-Shop (C-34/95-C-36/95, EU:C:1997:344) och dom av den 28 oktober 1999, ARD (C-6/98,
EU:C:1999:532), rorde séledes tillhandahéllande av sdandningstjanster for TV-reklam av organisationer som var etablerade i en medlemsstat till
annonsorer som var etablerade i en annan medlemsstat. Domen av den 8 mars 2001, Gourmet International Products (C-405/98,
EU:C:2001:135), rorde rétten for tidningsforetag som var etablerade i den medlemsstaten att upplata annonsutrymme i sina skrifter at
potentiella annonsoérer i andra medlemsstater.

37 Dom av den 11 juli 1974 (8/74, EU:C:1974:82, punkt 5). Se dven bland annat dom av den 3 juli 2019, Delfarma (C-387/18, EU:C:2019:556,
punkt 20 och dér angiven réttspraxis).

38 Dom av den 24 november 1993 (C-267/91 och C-268/91, EU:C:1993:905, punkt 16). Se &ven bland annat dom av den 2 december 2010,
Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:725, punkt 51), dom av den 12 november 2015, Visnapuu (C-198/14, EU:C:2015:751, punkt 103), och dom
av den 21 september 2016, Etablissements Fr. Colruyt (C-221/15, EU:C:2016:704, punkt 35).

39 Se dom av den 15 december 1993, Hinermund m.fl. (C-292/92, EU:C:1993:932, punkt 22), dom av den 9 februari 1995, LeclerC-Siplec
(C-412/93, EU:C:1995:26, punkt 22), dom av den 9 juli 1997, De Agostini et TV-Shop (C-34/95-C-36/95, EU:C:1997:344, punkt 39), dom av
den 28 oktober 1999, ARD (C-6/98, EU:C:1999:532, punkt 46), dom av den 8 mars 2001, Gourmet International Products (C-405/98,
EU:C:2001:135, punkterna 19 och 20), och dom av den 25 mars 2004, Karner (C-71/02, EU:C:2004:181, punkt 39).
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73. Fragan huruvida dven det andra av dessa villkor &r uppfyllt dr svarare att besvara. Domstolen har i
detta avseende vid flera tillfillen slagit fast att nationella bestimmelser som forbjod vissa typer av
reklam inom sirskilda sektorer péverkade saluféringen av produkter fran andra medlemsstater och
inhemska produkter pa samma sétt, saval rttsligt som faktiskt, s att de utgjorde siljformer som inte
omfattades av tillimpningsomrédet for artikel 34 FEUF." Detta gillde sérskilt en yrkesetisk regel om
forbud for apotekare att utanfor sina apotek gora reklam for apoteksvaror som de har tillstdnd att
salufora. ™

74. Domstolen har emellertid inte betraktat nationella bestammelser, i vilka det foreskrivs ett
totalforbud mot reklam eller atminstone en viss form av marknadsforing av en produkt som lagligen
sdljs i medlemsstaten i fraga, pa samma sitt.

75. Detta synsitt vittnar om att domstolen har erkdnt den stora betydelse som reklam har for att
produkter fran en medlemsstat ska kunna fi tilltride till marknaden i en annan medlemsstat.* Detta
giller i dn hogre grad nidr reklamen avser ett foretags e-handelsportal. Internetforséljning utgor
namligen en sérskild effektiv form for forsdljning av likemedel fran en annan medlemsstat i en
medlemsstat.*’ Bolaget A har i detta avseende gjort gillande att reklam utgor det enda medlet for ett
apotek som é&r etablerat i en annan medlemsstat for att locka till sig franska kunder till sin webbplats,
om apoteket inte dr synligt genom ett fysiskt apotek i Frankrike.

76. 1 domen i malet Gourmet International Products® ansigs séledes ett forbud mot reklam for
alkoholdrycker som riktar sig till konsumenter, genom annonser i press, radio och TV, genom icke
begird direktreklam eller genom utomhusreklam, kunna medfora att marknadstilltradet for varor fran
andra medlemsstater forsvaras i storre utstrdckning &n vad som é&r fallet for inhemska varor, vilka
konsumenterna av naturliga skil ar mer fértrogna med.*

77. Diremot fann domstolen i domen i malet Karner* att ett forbud som inte avser en viss form av
reklam som sadan, &ven om det i princip kan begrdnsa den totala forséljningsvolymen i medlemsstaten
i fraga och ddrmed &ven minska forsdljningsvolymen av varor fran andra medlemsstater, inte paverkar
marknadsforingen av varor fran andra medlemsstater mer d4n marknadsféringen av inhemska varor.

78. For att avgora huruvida en nationell atgird leder till ett totalférbud mot reklam, eller atminstone
en viss form av reklam, i den mening som avses i denna rattspraxis, anser jag att vissa lairdomar kan
dras analogt av den definition som domstolen har gett ett nirliggande begrepp i artikel 24.1 i
direktiv 2006/123/EG om tjanster pad den inre marknaden.” Enligt denna bestimmelse ska
medlemsstaterna upphéva alla totalforbud mot marknadskommunikation fran reglerade yrken. Enligt
domstolen ska i detta ssmmanhang inte bara bestimmelser om férbud for utovare av ett sadant yrke
att anvinda sig av kommersiella meddelanden, oavsett form, betraktas som totalférbud, utan &ven

40 Se dom av den 15 december 1993, Hiinermund m.fl. (C-292/92, EU:C:1993:932, punkt 22), dom av den 9 februari 1995, LeclerC-Siplec
(C-412/93, EU:C:1995:26, punkt 24), dom av den 25 mars 2004, Karner (C-71/02, EU:C:2004:181, punkt 42).

41 Dom av den 15 december 1993, Hiinermund m.fl. (C-292/92, EU:C:1993:932, punkterna 22-24).

42  Se, aven, forslag till avgorande av generaladvokaten Jacob i méalet LeclerC-Siplec (C-412/93, EU:C:1994:393, punkterna 19-22), forslag till
avgorande av generaladvokaten Jacob i de férenade mélen De Agostini och TV-Shop (C-34/95-C-36/95, EU:C:1996:333, punkt 99), och
analogt dom av den 5 april 2011, Société fiduciaire nationale d’expertise comptable (C-119/09, EU:C:2011:208, punkt 43).

43 Se dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 74) och analogt dom av den
2 december 2010, Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:725, punkt 54).

44  Dom av den 8 mars 2001 (C-405/98, EU:C:2001:135, punkt 21).

45 Det ska dven papekas att domstolen i domen av den 9 juli 1997, De Agostini och TV-Shop (C-34/95-C-36/95, EU:C:1997:344, punkt 44), slog
fast att ett totalforbud mot reklam som riktar sig till barn under tolv ar och mot vilseledande reklam, skulle kunna utgora ett hinder som
omfattas av artikel 34 FEUF forutsatt att det visas att forbudet inte, sdvil rittsligt som faktiskt, paverkar avsittningen av inhemska varor och
varor fran andra medlemsstater pa samma sitt. Domstolen har anfortrott denna provning &t den nationella domstolen.

46 Dom av den 25 mars 2004 (C-71/02, EU:C:2004:181, punkt 42). Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den 28 oktober 1999, ARD
(C-6/98, EU:C:1999:532, punkt 48).

47  Europaparlamentets och radets direktiv av den 12 december 2006 (EUT L 376, 2006, s. 36).
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regler om foérbud mot anvindning av en eller flera former av kommersiella meddelanden. Yrkesetiska
regler om forbud mot att sinda ut information om tjansteleverantoren eller dess verksamhet via ett
visst medium eller vissa medier ska séledes anses som totalférbud.” Denna definition kan enligt min
mening 6verforas till tillampningsomradet for artikel 34 FEUF.

79. Sasom den franska regeringen och kommissionen har gjort gillande innebdr i férevarande fall, vid
forsta anblicken, ett forbud mot att gora reklam for online-handelstjénster avseende lakemedel i form
av en omfattande forsdndelse av reklamblad per post, dven i paket som skickas av en handelspartner, i
forekommande fall genom att erbjuda rabatter, inte i sig att en viss form av reklam — det vill sdga
reklam per post — helt forbjuds for dessa produkter.

80. Bolaget A har emellertid gjort géllande att artiklarna R. 4235-22 och R. 4235-64 i den franska
lagen om folkhélsan, sdsom de har tolkats och tillimpats av Tribunal de commerce de Paris, de facto
innebar att all reklam som bedrivs av ett apotek kan anses strida mot yrkets virdighet och att samtliga
former av prisrabatter kan anses uppmuntra till olimplig konsumtion av likemedel.” Framfér allt har
bolaget A kritiserat Tribunal de commerce de Paris for att den inte har uppstillt nadgot kriterium som
gor det mojligt att kvalificera en viss reklaminsats som "omfattande” eller faststillt nagon troskel fran
vilken marknadsforing anses uppmuntra till olamplig konsumtion av likemedel. Den nederléndska
regeringen anser dven att fransk ritt innebér ett generellt forbud mot all slags reklam som bedrivs av
apotekare savil online som offline.

81. Daniel B m.l. har genmailt att skapandet av webbplatsen for ett apotek kan leda till ett
pressmeddelande dér adressen till denna webbplats anges. Apotekarna kan &éven lata offentliggora
annonser for deras online-handel i pressen.” Daniel B m.fl. verkar diremot medge att fransk ritt
innehaller ett forbud for apotekare att skicka ut reklam till enskilda i vart fall via post.

82. Under dessa omstindigheter ankommer det pa Cour d’appel de Paris att prova huruvida dessa
bestimmelser, var for sig eller i kombination med andra lagar eller andra forfattningar, innebar ett
totalforbud mot reklam fo6r online-handelstjénster avseende likemedel som skickas ut via post. Om
denna fraga besvaras jakande, sa ska de begrdnsningar som inforts genom artiklarna R. 4235-22 och
R. 4235-64 i den franska lagen om folkhidlsan kvalificeras som &tgérder med motsvarande verkan, i
den mening som avses i artikel 34 FEUF. Det ankommer saledes pa den hdnskjutande domstolen att
prova huruvida dessa begriansningar dnda ar motiverade av nagot av de skil av allménintresse som
ridknas upp i artikel 36 FEUF eller av tvingande krav.”'

48 Se dom av den 5 april 2011, Société fiduciaire nationale d’expertise comptable (C-119/09, EU:C:2011:208, punkt 29).

49 Bolaget A har hanvisat till den franska konkurrensmyndighetens yttrande nr 19-A-08 av den 4 april 2019 om sektorerna for
lakemedelsdistribution i stdderna och privat biomedicin. Denna myndighet har dir gjort gillande att det forhallandet att begreppen “varva
kunder” och “apotekaryrkets viardighet” dr vaga har foranlett domstolens instanser att vidta sanktionsitgdrder mot varje form av
online-reklam, oavsett om den avser apotek, salda varor eller tjanster som tillhandahalls.

50 Daniel B m.fl. har hanvisat till artikel R. 5125-26 i den franska lagen om folkhélsan som har féljande lydelse: "Reklam for apotek far bedrivas
pa nedan angivna villkor och forutsittningar:
1 Inrdttande, 6verforing, byte av dgare till ett apotek samt skapandet av en webbplats for apoteket kan leda till ett pressmeddelande dér endast
namnet pi apotekaren, dennes akademiska, sjukhus- och vetenskapliga titlar..., adressen till apotekets webbplats, féregangarens namn,
apotekets adress och, i férekommande fall, uppgift om de verksamheter som anknyter till handeln med varor som finns upptagna i
forteckningen i artikel 5125-24 forsta stycket, anges. Denna annons overlimnas i forvag till Conseil régional de I'Ordre des pharmaciens (det
regionala ridet for apotekarsamfundet). Den fir inte &verstiga 100 [cm?].
2 Forutom den information om apoteket som anges i artikel R. 4235-57 kan apoteken i pressen lata offentliggéra annonser for de
verksamheter som niamns i punkt 1 ovan och som &r hégst 100 [cm®], som innehéller deras namn och adress, telefon- och faxnummer samt
apotekens Oppettider.”

51  Se bland annat dom av den 9 juli 1997, De Agostini och TV-Shop (C-34/95-C-36/95, EU:C:1997:344, punkt 45).
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¢) Huruvida dtgdrder med motsvarande verkan dr motiverade

83. Den franska regeringen har gjort géllande att artikel R. 4235-22 i den franska lagen om folkhélsan
syftar till att skydda apotekaryrkets vardighet, vilket d&ven framgar av dess lydelse. Detta syfte dr en del
av strdvan att uppna det mer omfattande syftet att skydda folkhalsan. Artikel R. 4235-64 i denna lag
syftar till att forhindra 6verdriven eller olamplig konsumtion av lakemedel och syftar foljaktligen dven
till att skydda folkhalsan.

84. Skyddet av folkhidlsan dr ett mal av allménintresse som uttryckligen erkénns i artikel 36 FEUF.
Domstolen har dessutom redan slagit fast att de mer specifika mal som bestar i att sikerstilla ett
reglerat yrkes oberoende, virdighet och integritet®® samt att forebygga overkonsumtion eller felaktig
konsumtion av likemedel dr berittigade.”

85. De mal som den franska regeringen har aberopat kan emellertid endast motivera de aktuella
atgdrderna om de dr dgnade att sdkerstdlla forverkligandet av dessa mal och inte gar utover vad som
ar nodvindigt for att uppnd dem.

86. Bevisbordan for att atgarden ar lamplig och nddvindig for att uppna de efterstravade malen avilar i
varje enskilt fall de nationella myndigheterna. Nér en nationell domstol provar en nationell lagstiftning
i forhallande till motiveringen avseende skydd for ménniskors hilsa och liv ska den gora en objektiv
bedémning av huruvida den bevisning som medlemsstaten lagt fram rimligen gor det mojligt att anse
att de medel som valts dar dgnade att forverkliga de efterstrivade malen samt huruvida det dr mojligt
att uppnd dessa mal genom &tgarder som ar mindre begridnsande for den fria rorligheten fér varor.*

87. Inom ramen for denna proportionalitetsprovning ska det beaktas att ménniskors hilsa och liv
enligt fast rdttspraxis har hogsta prioritet bland de vdrden och intressen som skyddas genom
EUF-fordraget. Det ankommer pa medlemsstaterna att faststdlla pa vilken nivd de vill sikerstilla
skyddet for folkhdlsan och pa vilket sitt denna niva ska uppnas. Eftersom denna niva kan variera fran
en medlemsstat till en annan, har domstolen tillerkdnt medlemsstaterna ett utrymme for skonsmaéssig
bedémning i detta avseende.”

88. Dessutom har domstolen vid upprepade tillfillen understrukit den sérskilda karaktiren hos
lakemedel, vars terapeutiska effekter patagligt skiljer dem fran andra varor.” Om likemedlen
konsumeras utan att behov finns eller pa felaktigt sitt, s kan de, till f6ljd av dessa terapeutiska
effekter, allvarligt skada hilsan, utan att patienten kan uppticka detta vid konsumtionstillfillet.*®

52 Se, analogt, med avseende pa friheten att tillhandahalla tjanster, dom av den 5 april 2011, Société fiduciaire nationale d’expertise comptable
(C-119/09, EU:C:2011:208, punkt 30), dom av den 12 september 2013, Konstantinides (C-475/11, EU:C:2013:542, punkt 57), och dom av den
4 maj 2017, Vanderborght (C-339/15, EU:C:2017:335, punkt 68).

53 Dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 33).

54 Se bland annat dom av den 13 juli 2004, Bacardi France (C-429/02, EU:C:2004:432, punkt 33), dom av den 18 juni 2019, Osterrike/Tyskland
(C-591/17, EU:C:2019:504, punkt 122), och dom av den 18 september 2019, VIPA (C-222/18, EU:C:2019:751, punkt 69).

55 Se dom av den 23 december 2015, Scotch Whisky Association m.fl. (C-333/14, EU:C:2015:845, punkt 56), och dom av den 18 september 2019,
VIPA (C-222/18, EU:C:2019:751, punkt 70 och dir angiven réttspraxis).

56 Se bland annat dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 19), dom av
den 27 oktober 2016, Audace m.l. (C-114/15, EU:C:2016:813, punkt 70), och dom av den 18 september 2019, VIPA (C-222/18,
EU:C:2019:751, punkt 71). Se dven skal 22 i direktiv 2011/62.

57 Se bland annat dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 31) och dom
av den 18 september 2019, VIPA (C-222/18, EU:C:2019:751, punkt 73). Se dven skal 22 i direktiv 2011/62.

58 Se bland annat dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 32).
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89. Vad giller kommersiella meddelanden avseende vardférmaner har domstolen i domen i malet
Vanderborght® slagit fast att ett frekvent anvindande av reklam eller av aggressiva reklammeddeladen
kan skada hélsoskyddet och tandlakaryrkets anseende genom att péaverka bilden av tandldkaryrket
negativt, genom att dndra foérhallandet mellan tandldkare och patient samt genom att gynna oldmplig
eller onddig vard. Sdsom den franska regeringen har anfort dr denna slutsats, med héansyn till det
fortroendeforhédllande som dven maste finnas mellan apotekaren och dennes kund, analogt tillaimplig
pé den reklam som ett apotek gor for sina online-handelstjanster avseende likemedel. ®

90. Mot bakgrund av vad som anforts ovan anser jag for det forsta att forbudet mot att i omfattande
utstrackning skicka ut reklambrev, i forekommande fall, nir dessa reklambrev innehaller erbjudanden
som grundar sig pa bestéllningsbeloppet, i paket som skickas av handelspartner ér ldmpligt for att
uppna malet att skydda apotekaryrkets virdighet. Sasom den spanska regeringen har pépekat medfor
ett sadant utskick en risk for att ldkemedel likstdlls med vanliga varor, som behandlas som
konsumtionsvaror, sasom klader eller skor, som levereras i paketet fran handelspartnern. Distribution i
stor skala av reklambrev i de potentiella konsumenternas brevlador ger dven en kommersiell och
merkantil bild av apotekaryrket som kan paverka allménhetens uppfattning om detta yrke. Jag anser, i
likhet med den franska, den grekiska och den spanska regeringen, att en medlemsstat har befogenhet
att forklara att denna praxis strider mot yrkets vardighet.

91. Artikel R. 4235-22 i den franska lagen om folkhédlsan motsvarar de regler som antagits i
gemenskapens uppforandekod vad giller apotekares meddelanden,® som Daniel B m.fl. bifogat sina
skriftliga yttranden.® Enligt denna kod giller att "ndr reklam och marknadsforing ér tillaten ska de
behalla den professionalism som krévs av ett apotek.”

92. Eftersom de marknadsforingsatgirder som fanns i reklambreven som grundade sig pa
bestdllningsbeloppet just syftade till att uppmuntra inkép av bland annat likemedel pa det aktuella
apotekets webbplats och att fa patienterna att spendera belopp som 6versteg vissa troskelvarden, anser
jag att forbudet mot dessa marknadsforingsatgirder ar dgnat att uppnd malet att forhindra att
overkonsumtion av lakemedel uppmuntras.

93. I detta avseende kan bolaget A:s argument att forbudet mot sadana reklamatgirder i forevarande
fall varken ar dndamalsenligt eller nodvéindigt for att skydda folkhilsan, eftersom sistnimnda bolag,
forutom apoteksvaror, uteslutande séljer icke receptbelagda lakemedel, inte godtas. Eftersom sadana
lakemedel innebar mindre hélsorisker dn receptbelagda likemedel, anser A att allménintresset inte
motiverar att restriktiva atgiarder vidtas i syfte att begrdnsa eller reglera konsumtionen av dessa
lakemedel.

94. Sasom den franska och den grekiska regeringen har gjort géllande vid forhandlingen innebér den
omstiandigheten att det for utlimnande av vissa lidkemedel inte krdvs en ordination av en ldkare inte
pa nagot sdtt att dessa ldkemedel inte har ndgra oonskade biverkningar och inte medfér nagon
betydande risk for folkhdlsan, i synnerhet om de intas i alltfér stora méngder. Domstolen har for
ovrigt slagit fast att det foreligger en risk i samband med 6verkonsumtion eller oldmplig konsumtion av
likemedel, utan att begrinsa den till likemedel som &r receptbelagda.

59 Dom av den 4 maj 2017 (C-339/15, EU:C:2017:335, punkt 69).

60 Domstolen har dven i dom av den 2 april 2009, Damgaard (C-421/07, EU:C:2009:222, punkt 22) och i dom av den 5 maj 2011, Novo Nordisk
(C-249/09, EU:C:2011:272, punkt 32), slagit fast att marknadsféringen av likemedel kan skada folkhalsan.

61 Denna utarbetades den 14 juni 2001 under ledning av Europeiska unionens farmaceutiska grupp (EUFG). Se i detta avseende kommissionens
forsta rapport till Europaparlamentet, radet och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén av den 21 november 2011 om tillimpningen
av direktiv [2000/31], KOM (2003) 702 slutlig, s. 12.

62 I artikel 8.2 i direktiv 2000/31 efterlyste lagstiftaren att uppforandekoder skulle antas pa unionsnivé for reglerade yrken.
63  Se punkt 88 i detta forslag till avgorande.

ECLIL:EU:C:2020:134 19



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAUGMANDSGAARD QD — MAL C-649/18
A (MARKNADSFORING OCH FORSALJNING AV LAKEMEDEL ONLINE)

95. Vad for det andra giller nodvindigheten av de ifragavarande forbuden, erinrar jag om att
domstolen i domen i malet Vanderborght® slog fast att en nationell lagstiftning som allmént och
ovillkorligt forbjuder varje form av reklam som anvinds av tandldkare for att frdmja deras
vardverksamhet gar utover vad som dr nodvandigt for att skydda folkhélsan och tandldkaryrkets
viardighet. Ddremot innehéller en nationell lagstiftning vilken reglerar — om nodvindigt, snavt —
former och villkor féor de kommunikationsmedel som tandldkarna far anvinda alternativa, mindre
restriktiva atgdrder som &r forenliga med artikel 56 FEUF. Detta resonemang kan enligt min mening
overforas pa begransningarna av formerna och villkoren f6r den reklam som apoteken kan gora for de
varor de séljer och de tjinster de tillhandahéller.

96. Enligt Daniel B m.fl. samt den franska och den grekiska regeringen innehaller artiklarna R. 4235-
22 och R. 4235-64 i den franska lagen om folkhdlsan endast en strikt reglering av formerna och
villkoren for den reklam som apotek kan bedriva.

97. Sasom angetts ovan® har bolaget A diaremot kritiserat den kumulerade verkan av de olika
begransningar som fransk ratt medfor for reklam for online-handelstjénster avseende likemedel. Den
nederldndska regeringen vill, i likhet med bolaget A, fa klarhet i om den franska lagstiftningen i sjélva
verket inte innehéller ett allmént forbud mot att apotekare gor reklam. Kommissionen anser éven att
den franska lagstiftningen innebédr en betydande begrénsning av reklamen pa de flesta ténkbara
medier. Ingen av dessa parter och berdrda parter har emellertid bestritt, sdisom Daniel B m.fl. och
kommissionen har understrukit, att reklam for online-handelstjanster som tillhandahalls av ett apotek
i vart fall fortfarande dr mojlig i pressen under forutséttning att vissa villkor ar uppfyllda.

98. Under dessa omstindigheter saknas det anledning att anse att ett apotek som é&r etablerat i en
annan medlemsstat helt saknar mojlighet att gora reklam for sina online-handelstjanster som riktar sig
till franska konsumenter.® Jag konstaterar i vart fall att det nationella méalet endast avser frigan
huruvida ett forbud for en apotekare att bedriva en reklamkampanj for sina online-handelstjénster,
som bestér i att skicka ut icke begédrda reklambrev till allmédnheten och i forekommande fall erbjuda
rabatter pa priset pa bestillda lakemedel, dr forenligt med unionsritten. For att avgora detta mal &r
det inte nodvandigt att besvara fragan huruvida bestimmelserna i den franska lagen om folkhilsan &r
oproportionerliga, i den man de dven forbjuder andra former av reklam.

99. Bolaget A har vidare hiavdat att forbudet mot marknadsforing som grundas pa bestdllningsbeloppet
gar utover vad som dr nodvindigt for att forhindra oldamplig konsumtion av likemedel, eftersom det
dven dar tillampligt ndr bestéllningen endast omfattar apoteksvaror. Det édr inte mojligt att utifran de
handlingar som ingetts till domstolen avgora huruvida artikel R. 4235-64 i den franska lagen om
folkhélsan &ven forbjuder sadan marknadsforing ndr det bestéllningsbelopp som beaktas for att
faststilla en rabatt endast omfattar apoteksvaror, med undantag for alla likemedel. Om sa ar fallet
anser jag att det aktuella forbudet gar utover vad som dr nodvindigt for att forhindra oldmplig
konsumtion av likemedel. Att forbjuda marknadsforing som grundar sig pa bestéllningens belopp
endast om bestéllningen omfattar likemedel ar enligt min mening tillrackligt for att uppna detta mal.

100. Under alla omstindigheter anser jag emellertid redan att forbudet mot omfattade utskick till
potentiella konsumenter av reklambrev som innehéller sidan marknadsféring som den som ar aktuell
i det nationella mélet i sig motiveras av behovet av att skydda apotekaryrkets vardighet.

64 Dom av den 4 maj 2017 (C-339/15, EU:C:2017:335, punkt 72). Se, éven, beslut av den 23 oktober 2018, Conseil départemental de l'ordre des
chirurgiens-dentistes de la Haute-Garonne (C-296/18, ej publicerad, EU:C:2018:857, punkt 18).

65 Se punkt 80 i forevarande forslag till avgérande.

66 Det dr dven utrett att webbplatsen for ett apotek som é&r etablerat i en annan medlemsstat alltid kan anvdnda icke avgiftsbelagda
annonseringstjanster pa sokmotorer (se punkt 136 i detta forslag till avgorande).
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D. Huruvida det dr forenligt med wunionsrdtten att begrinsa digital reklam for
online-handelstjiinster avseende likemedel

101. Sasom framgar av beslutet om hanskjutande har &ven artikel R. 4235-64 i den franska lagen om
folkhidlsan tolkats av Tribunal de commerce de Paris som ett forbud mot marknadsféring som é&r
kopplad till bestéllningens belopp ndr den visas pa ett apoteks webbplats. Enligt forordningen om
tekniska foreskrifter &r det dessutom forbjudet for apotek att anvinda avgiftsbelagda
annonseringstjanster pa sokmotorer och prisjimforelser. I den man denna teknik syftar till att locka
potentiella konsumenter som gor sokningar pa Internet till ett apoteks webbplats, dr dven den
avgiftsbelagda annonseringstjinsten av reklamkaraktir.

102. Av de skil som anges nedan anser jag att bade forbudet for ett apotek att pa sin webbplats visa
marknadsforing av likemedel och forbudet mot att anvdnda avgiftsbelagda annonseringstjanster
omfattas av tillimpningsomradet for artikel 3 i direktiv 2000/31 (avsnitt 1). Eftersom dessa forbud
harror fran destinationsmedlemsstaten for en av informationssamhallets tjanster och begrénsar den
fria rorligheten for denna tjanst av ett skdl som omfattas av det samordnade omradet, &r de endast
tillitna pé de strikta villkor som anges i punkt 4 i denna artikel (avsnitten 2 och 3).

1. Huruvida artikel 3 i direktiv 2000/31 dr tillimplig

103. Enligt artikel 3.2 i direktiv 2000/31 far destinationsmedlemsstaten for en av
informationssamhéllets tjanster i princip inte begrdnsa den fria rorligheten for denna tjénst av
skdl som omfattas av det samordnade omradet som definieras i artikel 2 h i detta direktiv.

104. Det samordnade omradet omfattar de krav som en leverantér av online-handelstjanster maste
uppfylla nir det giller reklam pa internet for denna tjanst.®

105. Det framgar vidare av denna bestimmelse att sidana krav omfattas av det samordnade omradet
“oberoende av om de dr av allmidn natur eller sdrskilt utformade for [leverantorer av
informationssamhillets tjinster eller [den typen av tjanster]”.”” Den omstindigheten att
artikel R. 4235-64 i den franska lagen om folkhdlsan allmint avser savdl online- som offline-reklam

kan inte heller undanta de krav som forskrivs i denna bestammelse fran det samordnade omradet.

106. Foljaktligen kan destinationsmedlemsstaten for en online-handelstjanst i princip inte begrénsa
tillhandahallandet av tjdnsten pa grund av krav avseende online-reklam.

107. Forbudet mot avgiftsbelagda annonseringstjanster pa sokmotorer begrinsar emellertid den fria
rorligheten for en online-handelstjdnst genom att begransa mojligheterna att gora reklam for denna
tjanst. Eftersom online-reklam i sig kan betraktas som en av informationssamhallets tjanster, hindrar
daven detta forbud den fria rorligheten. Detsamma giller forbudet mot att erbjuda rabatter pa ett
apoteks webbplats, eftersom denna praxis anses uppmuntra till konsumtion av likemedel.

67 Se, for ett liknande resonemang, dom fran Conseil d’Etat av den 4 april 2018, nr 407292 (FR:CECHR:2018:407292.20180404, punkt 8).

68 Det ska dven papekas att artikel 8.1 i direktiv 2000/31 delvis har harmoniserat ritten for utévare av en reglerad yrkesverksamhet att anvinda
kommersiella meddelanden som ingar i eller utgér en av informationssamhallets tjanster (se punkt 108 i detta forslag till avgorande).

69 Begreppet samordnat omrade som definieras i artikel 2 h i direktiv 2000/31 skiljer sig i detta avseende fran begreppet foreskrift for tjanster, i
den mening som avses i artikel 1.1 e i direktiv 2015/1535. Sistndmnda begrepp avser nidmligen enbart de allmidnna krav avseende tilltrade till
och utévande av verksamhet inom ramen for informationssambhallets tjanster, med undantag for regler som inte specifikt avser dessa tjdnster.
Se i detta avseende fotnot 81 i detta forslag till avgorande.
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108. I detta avseende kan jag inte godta det argument som framforts av Daniel B m.fl. enligt vilket
destinationsmedlemsstaten enligt artikel 8.1 i direktiv 2000/31 har principiell behorighet att reglera
kommersiella meddelanden frén utévare av en reglerad yrkesverksamhet, sdsom apotekaryrket.”
Medlemsstaterna uppmanas genom denna bestimmelse att tillita kommersiella meddelanden som
ingér i eller utgor en av informationssamhallets tjanster, forutsatt att yrkesetiska regler avseende bland
annat yrkets oberoende, virdighet och heder f6ljs. Den kan enligt min mening inte uppfattas som en
bestimmelse som ger destinationsmedelsstaten behorighet att reglera dessa kommersiella
meddelanden med avvikelse fran artikel 3.1 och 3.2 i direktiv 2000/31. Artikel 8.1 i detta
direktiv aterfinns ndmligen i ett annat kapitel med rubriken ”Principer”, vilket innehaller en rad
minimikrav pa harmonisering av vissa aspekter avseende tillhandahéllandet av informationssamhiéllets
tjanster.”" Artikel 8.1 i nimnda direktiv utgér siledes en bestimmelse om positiv harmonisering
genom att den tvingar varje medlemsstat att tillita utovare av en reglerad yrkesverksamhet som &r
etablerade pa deras territorium att tillhandahalla kommersiella meddelanden vad géller deras
erbjudande av informationssamhaillets tjanster med beaktande av de yrkesetiska regler som ér
tillimpliga pa detta yrke.”

109. For att kunna besvara den hénskjutande domstolens fraga ska det dessutom faststéllas huruvida
forbudet for ett apotek att pa sin webbplats visa marknadsforing for lakemedel respektive forbudet
mot att anvdnda avgiftsbelagda annonseringstjinster utgor villkor som foreskrivits av en medlemsstat
for detaljhandel med lédkemedel inom dess territorium, i den mening som avses i artikel 85c.2 i
direktiv 2001/83.” Denna bestimmelse, vars innehdll domstolen dnnu inte har haft tillfille att
fortydliga, ger upphov till vissa tolkningssvarigheter med hansyn till dess forhéllande till artikel 3 i
direktiv 2000/31.

110. Tvartemot vad den spanska regeringen har gjort géllande utgor direktiv 2001/83 inte lex specialis
som har foretrdde framfor direktiv 2000/31. Sdsom framgar av artikel 1.3 och skal 11 i direktiv 2000/31
kompletterar detta direktiv sekundarrittsliga akter som i synnerhet tillimpas inom vissa sektorer.
Endast de sektorer som riknas upp i artikel 1.5 och i bilagan till detta direktiv’* — till vilka varken
online-handelstjanster eller marknadsféringstjanster avseende ldkemedel ingar”™ - faller utanfor
tillaimpningsomradet for principen om att hemlandets regler ska tillampas enligt artikel 3 i direktivet.

111. Sasom jag redan har papekat™ erinras det i artikel 85c.2 i direktiv 2001/83 endast om att
medlemsstaterna har behorighet att faststélla villkor for utlimnande av liakemedel i detaljhandeln
inom deras territorier inom de grénser som foreskrivs i EUF-fordraget. Denna bestimmelse paverkar
inte de begrinsningar som enligt artikel 3.2 i direktiv 2000/31 géller for den behdrighet som
destinationsmedlemsstaten for online-handelstjanster avseende likemedel har vad avser att reglera
villkoren for att bedriva sddan online-handel och dértill horande online-reklam.

70 Begreppet "reglerad yrkesverksamhet” definieras i artikel 2 g i direktiv 2000/31.

71 Dessa aspekter omfattar, forutom kommersiella meddelanden (artiklarna 6-8), krav angdende etablering och information (artiklarna 4 och 5),
avtal som ingds pa elektronik vdg (artiklarna 9-11) samt tjinstelevererande mellanhénders ansvar (artiklarna 12-15).

72 1 detta avseende framgar av domen av den 4 maj 2017, Vanderborght (C-339/15, EU:C:2017:335, punkt 49) att artikel 8.1 i direktiv 2000/31
utgor hinder for att en medlemsstat forbjuder alla former av kommersiella meddelanden pa elektronisk vag som ror tillhandahallande av
hilso- och sjukvérdstjénster, inbegripet pa en webbplats som skapats av tjansteleverantéren. Medlemsstaterna far ddremot reglera — om
nodvindigt sndvt — formerna och villkoren for kommersiella meddelanden online. Se é&ven beslut av den 23 oktober 2018, Conseil
départemental de l'ordre des chirurgiens-dentistes de la Haute-Garonne (C-296/18, ej publicerat, EU:C:2018:857).

73 Som jag redan har papekat i punkterna 50-54 i detta forslag till avgorande &r bestimmelserna i avdelningarna VIII och VIIIA i
direktiv 2001/83 inte tillimpliga pa reklam som inte avser ldkemedel, utan tjanster som tillhandahélls av ett visst apotek.

74 Se artikel 3.3 i direktiv 2000/31.

75 Artikel 85c punkt 1 i direktiv 2001/83, i den man den uttryckligen hénvisar till direktiv 2000/31, grundar sig for 6vrigt pa antagandet att
direktivet &r tillimpligt pa online-handelstjanster avseende likemedel.

76 Se punkt 56 i detta forslag till avgorande.
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112. Eftersom det omrade som samordnas genom direktiv 2000/31, i enlighet med artikel 2 h i),
omfattar krav nédr det giller utdvande av verksamhet som giller nigon av informationssamhallets
tjidnster, och eftersom denna kategori omfattar krav som avser online-reklam for sadana tjanster, kan
destinationsmedlemsstaten enligt artikel 85c.2 i direktiv 2001/83 séledes inte tillatas att reglera denna
form av reklam och att dérigenom gora undantag frdn den principiella behorighet som
ursprungsmedlemsstaten har pa omradet enligt artikel 3.1 och 3.2 i direktiv 2000/31.

113. Enligt artikel 3.4 i direktiv 2000/31 far medlemsstaterna emellertid avvika fran principen om att
hemlandets regler ska tillimpas med beaktande av de materiella villkor och forfarandevillkor som
foreskrivs i punkterna a respektive b i denna bestimmelse. Sasom framgéar av domen i malet Airbnb
Ireland” kan dessa undantag besté i att en lagstiftning som &r allmént tillimplig pa en viss kategori av
tjiansteleverantorer eller tjanster i ett konkret fall tillimpas pa en leverantor av informationssamhéllets
tjanster.

114. Det ér saledes nodvandigt att i forevarande fall prova huruvida de villkor som anges i artikel 3.4 i
direktiv 2000/31 &r uppfyllda. Det finns inte heller anledning att prova kraven avseende online-reklam
mot bakgrund av bestammelserna i EUF-fordraget. Enligt fast rattspraxis ska nationella atgiarder inom
ett omrade déar det har skett en fullstindig harmonisering pad unionsnivd ndmligen beddmas mot
bakgrund av harmoniseringsbestimmelserna och inte mot bakgrund av primadrrattsliga
bestammelser.” Artikel 3 i direktiv 2000/31 innehéller ndrmare bestimt en samordningsbestimmelse
som syftar till att sdkerstélla regeln att tillsyn av verksamhet inom ramen for informationssamhiéllets
tjianster bor ske vid kéllan pa de omraden som omfattas av det samordnade omradet. Logiken bakom
denna artikel innebér att medlemsstaterna, vad géller dessa omraden, endast fir gora undantag fran
principen om att hemlandets regler ska tillimpas pa de villkor som anges i punkt 4 i denna artikel.
Sadana undantag ska sdledes inte provas mot bakgrund av bestimmelserna i EUF-fordraget.

2. Huruvida de forfarandevillkor som foreskrivs i artikel 3.4 b i direktiv 2000/31 har iakttagits

115. I artikel 3.4 b i direktiv 2000/31 foreskrivs att innan en atgird som avviker fran punkt 2 i denna
artikel vidtas, ska destinationsmedlemsstaten for tjansten i friga uppmana den medlemsstat dér
tjiansteleverantoren &r etablerad att vidta atgdrder. Om tjénsteleverantoren inte efterkommer denna
begiran eller underlater att vidta tillrackliga atgérder, sa ska den forsta medlemsstaten underritta
kommissionen och den andra medlemsstaten om sin avsikt att vidta en restriktiv atgird mot
tjansteleverantoren. ”

77 Dom av den 19 december 2019 (C-390/18, EU:C:2019:1112, punkt 81 och f6ljande punkter).

78 Se bland annat dom av den 12 november 2015, Visnapuu (C-198/14, EU:C:2015:751, punkt 40 och dér angiven réttspraxis).

79 I artikel 3.4 b i direktiv 2000/31 anges att detta giller "utan [att] det péverkar domstolsférfaranden, inbegripet forberedande férhandlingar och
atgarder som vidtas inom ramen for en brottsutredning”. Mot bakgrund av skal 26 i direktiv 2000/31 forefaller detta inskott betyda att
tillampningen av nationella straffrittsliga bestimmelser och nationell straffprocesslagstiftning for att vidta alla utredningsatgérder och andra
atgirder som dr nodvindiga for att uppticka och beivra brott, genom att de hindrar den fria rorligheten for en av informationssambhéllets
tjdnster, inte behover anmailas enligt artikel 3.4 b i direktivet. Jag vill &ven understryka att det enligt artikel 3.5 i ndmnda direktiv kan goras
undantag frén denna anmélningsskyldighet i bradskande fall.
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116. Bolaget A har gjort géllande att Republiken Frankrike inte hade uppfyllt sina skyldigheter enligt
artikel 3.4 b i direktiv 2000/31. Aven om det ankommer pid den hinskjutande domstolen att géra
denna provning, framgar det inte av de handlingar som ingetts till domstolen att denna medlemsstat,
till kommissionen och till den medlemsstat dér denne &r etablerad, det vill siga Konungariket
Nederlédnderna, har meddelat sin avsikt att pa tjansteleverantoren tillimpa artikel R. 4235-64 i den
franska lagen om folkhilsan och férordningen om tekniska foreskrifter. *

117. Sasom bolaget A har pépekat framgar av uppgifterna om anmélningar enligt direktiv 2015/1535
att forordningen om tekniska foreskrifter, liksom forordningen om god praxis for utlimning av
likemedel har anmilts till kommissionen enligt artikel 5.1 i detta direktiv.*" En sddan anmilan kan
emellertid inte ersitta en sddan anmélan som foreskrivs i artikel 3.4 b i direktiv 2000/31. De
anmalningsskyldigheter som foreskrivs i dessa tva bestimmelser géller namligen enligt en annan
tidssekvens, har ett annat foremal och &ar av kompletterande karaktar.

118. I artikel 5.1 i direktiv 2015/1535 foreskrivs for det forsta att medlemsstaterna ska underritta
kommissionen om utkast till lagstiftning om bland annat foreskrifter om informationssamhallets
tjdnster. Denna anmaélan syftar till att gora det mojligt for kommissionen och de andra
medlemsstaterna® att fére antagandet av de allmdnna och abstrakta regler som foreslas préova om de
ar forenliga med de grundldggande friheter som garanteras i EUF-fordraget.

119. Efter det att dessa regler har antagits ska destinationsmedlemsstaten enligt artikel 3.4 b i
direktiv 2000/31 dessutom underrétta ursprungsmedlemsstaten och kommissionen om sin avsikt att i
ett konkret fall tillimpa dessa bestimmelser pa en viss tjdnsteleverantor eller tjénst och ange vilken
atgird den avser att vidta med avseende pa den. Destinationsmedlemsstaten kan dessutom endast
tillampa bestimmelsen om den dessforinnan har anmodat ursprungsmedlemsstaten att vidta atgérder
och denna medlemsstat inte har efterkommit denna anmodan eller har vidtagit otillrdckliga &tgarder.

120. I domen i mélet Airbnb Ireland® slog domstolen fast att dsidosittandet av den skyldighet att gora
en forhandsanmailan som inforts genom artikel 3.4 b i direktiv 2000/31, i likhet med den skyldighet
som foreskrivs i artikel 5.1 i direktiv 2015/1535, medfor att den lagstiftning i vilken den restriktiva
atgdrden i fraga foreskrivs inte kan goras gillande gentemot den berdrda tjansteleverantoren. Det
forhallandet att lagstiftningen inte kan goras géllande kan inte endast &beropas i samband med ett
straffrattsligt forfarande, utan dven, som i férevarande fall, i en tvist mellan enskilda.

80 Det forhallandet att det i artikel R. 4235-64 i den franska lagen om folkhédlsan inte specifikt hanvisas till online-handelstjanster innebér inte
att Republiken Frankrike befrias fran anmaélningsskyldigheten enligt artikel 3.4 b i direktiv 2000/31. Det samordnade omradet enligt artikel 2 h
i detta direktiv omfattar ndmligen samtliga krav avseende start och bedrivande av informationssamhillets tjanster, oavsett om de tillimpas
allmént eller enbart pa dessa tjanster. Tillimpningsomradet for den skyldighet att anméla restriktiva atgarder som foreskrivs i artikel 3.4 b i
direktiv 2000/31 skiljer sig i detta avseende fran tillimpningsomradet for skyldigheten att anmila utkast till tekniska foreskrifter enligt
artikel 5.1 i direktiv 2015/1535. Sasom framgar av artikel 1.1 e i direktivet omfattar de "foreskrift[er] for tjanster” som ska anmilas alla krav av
allmén art rorande tilltrade till och utévande av informationssamhallets tjanster, med wundantag for regler som inte specifikt avser dessa
ticnster. Aven om ett krav av allmin art rérande tilltride till och utévande av tjinster som inbegriper informationssamhillets tjanster, utan
begransningar, inte behover anmiélas enligt artikel 5.1 i direktiv 2015/1535, ska den berérda medlemsstatens avsikt att tillimpa samma krav i
det enskilda fallet anmalas med avseende pa en viss tjanst i enlighet med artikel 3.4 b i direktiv 2000/31. Denna argumentation giller &dven
artikel R. 4235-22 i den franska lagen om folkhélsan.

81 Se kommissionen, TRIS-databasen (Technical Regulation Information System),
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/en/search/?trisaction=search.detail&year=2016&num=410. et
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/en/search/?trisaction=search.detail&year=2016&num=411.

82  Enligt artikel 5.1 femte stycket i direktiv 2015/1535 ska kommissionen, efter att ha mottagit en anmailan fran en medlemsstat om ett utkast till
teknisk foreskrift, omedelbart underrétta 6vriga medlemsstater om detta.

83 Dom av den 19 december 2019 (C-390/18, EU:C:2019:1112, punkterna 96 och 97).
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121. For det fall den hénskjutande domstolen skulle bekréfta att Republiken Frankrike inte har iakttagit
de forfarandevillkor som foreskrivs i artikel 3.4 b i direktiv 2000/31, maste den sla fast att de
bestimmelser som é&r i fraga i det nationella malet inte kan goras gillande gentemot bolaget A, utan
att det dr nodvindigt att prova huruvida de materiella villkor som anges i punkt a i denna
bestimmelse dr uppfyllda.® Dessa forfarandevillkor och materiella villkor &r namligen kumulativa.®
For fullstindighetens skull kommer jag emellertid nedan behandla fragan huruvida de materiella
villkoren i artikel 3.4 a i direktiv 2000/31 har iakttagits.

3. Huruvida de materiella villkor som uppstills i artikel 3.4 a i direktiv 2000/31 har iakttagits

122. T artikel 3.4 a i direktiv 2000/31 foreskrivs att varje atgard som begrénsar den fria rorligheten for
nagon av informationssamhaillets tjanster ska vara nodvindig for att sikerstilla den allménna
ordningen, skydd av folkhélsan, allmdn sékerhet eller skydd av konsumenter, ska vidtas med avseende
pa ndgon av informationssamhallets tjanster som ér till forfang for dessa mal eller utgor en allvarlig
risk for att dessa mal inte uppnas, och vara proportionerliga i forhéllande till dessa maél. Dessa krav pa
nodvindighet och proportionalitet 6verlappar i stor utstrackning de villkor som géller f6r varje hinder
for de grundldggande friheter som garanteras i artiklarna 34 och 56 FEUF. Mot den bakgrunden ska
det, sasom kommissionen har gjort gillande, i ljuset av rattspraxis avseende dessa bestimmelser,
bedomas om de aktuella atgdrderna &r forenliga med artikel 3.4 i direktiv 2000/31.

123. Till stod for forbudet mot den marknadsforing som visas pa bolaget A:s webbplats har den
franska regeringen aberopat samma mal som de som anforts till stod for forbudet mot siddan
marknadsforing ndr allminheten uppmérksammas pa den pa fysiska medier. Dessa mal omfattas av
skyddet av folkhélsan och utgor séledes, i enlighet med artikel 3.4 a i) i direktiv 2000/31, skél som kan
motivera ett undantag fran punkt 2 i denna artikel.

124. Den avgiftsbelagda annonseringstjansten, som syftar till att 6ka synligheten av ett visst apotek
genom att dess webbplats visas i en sokmotors forsta resultat, innehaller inte i sig reklambudskap med
ett innehall som kan anses vanhedra apotekaryrket eller uppmuntra till konsumtion av likemedel. Vad
géller forbudet mot denna praxis har den franska regeringen vid forhandlingen dberopat behovet av att
sakerstilla en jamn fordelning av apoteken i hela landet. Enligt denna regering kan den avgiftsbelagda
annonseringstjdansten &@ndra denna territoriella jamvikt genom att koncentrera saluféringen av
lakemedel till apotek som tillhandahaller online-handelstjdnster av betydande omfattning. Detta
fenomen skulle kunna forvirra den “avlovning” av apoteksbestandet som redan konstaterats i vissa
regioner i Frankrike. Ndmnda regering har preciserat att dven om det, sasom bolaget A och
kommissionen har papekat, inte kan uteslutas att online-handel med likemedel underlattar tillgangen
for personer som dr bosatta i de allra isolerade omradena till icke receptbelagda likemedel, skulle en
utveckling av denna praxis ha sidoeffekten att forsvara tillgangen till receptbelagda likemedel, vilka
endast kan lamnas ut pa ett fysiskt apotek.

125. Domstolen har i detta avseende redan slagit fast att behovet av att sdkerstdlla en stabil
lakemedelsforsorjning i en medlemsstat for viktiga medicinska déndamal kan vara ett giltigt skal for att
uppstélla hinder for handeln mellan medlemsstaterna, savitt detta syfte bidrar till att skydda
ménniskors liv och hilsa.* Foljaktligen utgor dven det mal som den franska regeringen har &beropat
till stod for forbudet mot avgiftsbelagda annonseringstjanster ett skél som faststillts vara beréttigat i
artikel 3.4 a i direktiv 2000/31.

84 I praktiken innebér artikel 3.4 b i direktiv 2000/31 saledes att enskilda ar forhindrade att vid domstolarna i en medlemsstat aberopa att en
tjdnsteleverantor som tillhandahaéller informationssamhallets tjanster och som ar etablerad i en annan medlemsstat inte har iakttagit de krav —
bland annat yrkesetiska krav — som giller i den forstndmnda medlemsstaten, savida inte en nationell myndighet i den medlemsstaten
dessforinnan har uppfyllt de processuella skyldigheter som foreskrivs i denna bestimmelse.

85 Se dom av den 19 december 2019, Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112, EU:C:2019:1112, punkt 99).

86 Se bland annat dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 28), och dom
av den 19 oktober 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung (C-148/15, EU:C:2016:776, punkt 31).
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126. Efter denna precisering, ankommer det, som jag erinrar om, pa de nationella myndigheterna att
visa att en atgird som begransar den grundliggande ratten till fri rorlighet ar ldmplig och nédvéndig
for att sikerstilla att det legitima mél som efterstrivas uppnas.*’

127. I detta avseende giller de Overviganden som utvecklats i punkterna 90-99 i detta forslag till
avgorande, avseende lampligheten och nodvandigheten av ett forbud mot marknadsforing som
kommer till allménhetens kinnedom genom reklamblad som distribueras i deras brevlador och som
bestar i en prissinkning sa snart bestillningen Overstiger ett visst belopp, i tillampliga delar nar denna
marknadsforing visas pa apotekets webbplats.

128. Nér det giller forbudet mot avgiftsbelagda annonseringstjanster har bolaget A och kommissionen
for det forsta bestritt att detta ar dgnat att sékerstélla att det mal som efterstravas av de franska
myndigheterna uppnaés. Enligt bolaget A kan de olika begransningar som inférts fér reklam for
online-handelstjianster avseende likemedel framfor allt hindra nya aktorer, som ofta dr mindre, fran
att ta sig in pa den franska marknaden. Kommissionen tvivlar a sin sida pa att det finns ett tillrackligt
orsakssamband mellan den omstdndigheten att ett bolag bedriver reklam for online-handel med
lakemedel och det faktum att fysiska apotek forsvinner. Kommissionen har i detta avseende gjort
gdllande att traditionella apotek fortsdtter att atnjuta vissa konkurrensférdelar, bland annat i friga om
omedelbar tillgdng till och leverans av produkter. Kommissionen har dven understrukit att de
sistnamnda behaller sitt monopol pa forsiljning av receptbelagda likemedel.

129. Enligt min mening kan den pastadda avsaknaden av ett orsakssamband mellan forbudet mot
avgiftsbelagda annonseringstjanster och dndamaélet att forhindra risken for att ett betydande antal
apotek forsvinner i isolerade omraden inte i sig utgora ett argument mot slutsatsen att detta forbud ar
dgnat att uppna det aberopade malet. Av réttspraxis foljer ndmligen att ndr det rader ovisshet om
forekomsten eller omfattningen av riskerna for ménniskors halsa, daribland, ndrmare bestamt, den risk
som ror en sdker och hogkvalitativ lakemedelsforsorjning till befolkningen, kan den berdrda
medlemsstaten vidta skyddsatgérder utan att behdva invdnta att det till fullo bevisas att dessa risker
foreligger. Medlemsstaten far i en sadan situation vidta atgdrder som sa langt mojligt minimerar
risken for folkhélsan. **

130. Den berorda medlemsstaten forefaller emellertid fortfarande vara skyldig att styrka forekomsten
av den pastadda risken och den rimliga sannolikheten for ett orsakssamband mellan den restriktiva
atgirden och forsvagningen av denna risk — eller, i samband hdrmed, mellan den praxis som atgdrden
syftar till att reglera och 6kningen av denna risk.*

131. Med andra ord, nir en medlemsstat till stod for en begridnsande atgiard aberopar att det ar
nodvandigt att undvika att det uppstér en risk — sdsom uppkomsten eller forviarrande av ett fenomen
som innebdr en geografisk spridning av apotek — dr den inte skyldig att pavisa empiriska
omsténdigheter som otvetydigt visar att det finns ett orsakssamband mellan den aktuella atgdrden och
den efterstravade verkan. Ett saddant bevis innebdr ndmligen att man maste vénta tills risken
forverkligas for att kunna prova huruvida den begrinsande atgdrden faktiskt gor det mdojligt att
avhjélpa denna risk. Vid provningen av huruvida en nationell lagstiftning som antagits pa det sarskilt
kéansliga omradet folkhdlsa dr proportionerlig ska de komplicerade bedomningar som de nationella
myndigheterna gjort innan deras val beaktas, liksom den osdkerhetsmarginal som karaktiriserar

87  Se punkt 86 i detta forslag till avgorande.

88 Se dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 30), och dom av den
18 september 2019, VIPA (C-222/18, EU:C:2019:751, punkt 72 och dar angiven réttspraxis). Se &ven, for ett liknande resonemang, dom av den
23 december 2015, Scotch Whisky Association m.fl. (C-333/14, EU:C:2015:845, punkt 57).

89 Detta synsitt aterspeglar den forsiktighetsprincip som garanteras i artikel 191.2 FEUF. Om resultaten av genomforda undersokningar inte dr sa
overtygande att det dr mojligt att med sikerhet faststilla forekomsten eller omfattningen av den péstadda risken, men det likvdl ar sannolikt
att det skulle uppstd en verklig skada for folkhélsan om risken forverkligades, dr det med beaktande av denna princip motiverat att vidta
restriktiva atgérder. Se bland annat dom av den 1 ***** 2019, Blaise m.fl. (C-616/17, EU:C:2019:800, punkt 43 och dér angiven réttspraxis).
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verkningarna av en sadan lagstiftning.” De skil som den berorda medlemsstaten kan aberopa som
motivering maste emellertid atfoljas av en beddmning av huruvida lagstiftningen &r lamplig och
nodvindig samt av de precisa omstindigheter som stoder dess argumentation.” Den nationella
domstolen ska saledes sdrskilt gora en bedomning av huruvida den bevisning som lagts fram rimligen
gor det mojligt att anse att lagstiftningen dr &dgnad att uppna det efterstravade malet samt en
bedémning av mojligheten att uppna detta mal genom é&tgiarder som dr mindre begrinsande. I detta
sammanhang ankommer det pa den nationella domstolen att beakta all bevisning som den har tillgang
till vid den tidpunkt da den fattar sitt avgorande.”

132. I forevarande fall har den franska regeringen infor domstolen endast havdat att den avgiftsbelagda
annonseringstjdnsten kan forstiarka det fenomen som innebdr en storre geografisk spridning av apotek,
utan att inge nagra mer specifika bedomningsgrunder som éatfoljer denna argumentation. Jag tvivlar pa
att ett sddant pastdende riacker for att visa att forbudet mot avgiftsbelagda annonseringstjéanster ar
dgnat att forhindra en sadan verkan. Det ankommer dérfér pa den hdnskjutande domstolen att, mot
bakgrund av all bevisning som ingetts till domstolen vid den tidpunkt da den avgér maélet, bedoma
huruvida denna regering har visat att den aktuella atgdrden ar dgnad att forhindra en minskning av
antalet apotek i Frankrike, vilket skulle leda till att en sdker och hogkvalitativ forsorjning inte langre
skulle sakerstdllas inom hela detta territorium.

133. Jag nodjer mig i detta avseende med att papeka att, sisom domstolen redan har slagit fast,
traditionella apotek, ”i princip, dr béttre ldmpade dn postorderapotek att ge patienterna individuell
radgivning genom butikspersonalen och att garantera likemedelsférsorjningen i akutfall”.”” Denna
komparativa fordel kan emellertid inte i sig forhindra att det uppstar en risk for att den "avlovning” av
apoteksbestandet som den franska regeringen aberopat uppstar. Forutsatt att denna regering kan styrka
att det foreligger en sddan risk och faststéilla att det foreligger en rimlig sannolikhet for att den
avgiftsbelagda annonseringstjansten, genom att 6ka synligheten for apotek pa internet av betydande
omfattning, 6kar ndmnda risk, ska forbudet mot denna praxis anses lampligt for att uppna maélet att
minimera den.

134. Vad for det andra géller nodvindigheten av forbudet mot avgiftsbelagda annonseringstjénster har
bolaget A gjort gillande att det hade varit majligt att vidta en mindre restriktiv atgard som hade bestatt
i att forbjuda enbart den avgiftsbelagda annonseringstjansten med hjalp av vissa specifika sokord.

135. Jag tvivlar pa att en sadan atgird gor det mojligt att uppna de mal som den franska regeringen
efterstravar pa ett lika effektivt sitt som det gillande forbudet. Enligt denna regering syftar forbudet
namligen till att forhindra att ett apotek lyfts fram till nackdel for alla andra. Eftersom denna effekt av
den avgiftsbelagda annonseringstjénsten inte &r beroende av valet av sokord, kan det syfte som
efterstravas med forbudet inte uppnas genom att det begrinsas till vissa sokord.

136. Sdsom kommissionen har anfort ar det visserligen riktigt att sokmotorerna utgor det huvudsakliga
medlet for ndtapotek att gora allmédnheten uppmérksam pa dem, men den franska lagstiftningen
hindrar inte pa nagot sétt natapotek fran att visas i de forsta resultaten pa en sékmotor pa grundval
av en naturlig annonseringstjanst (som drivs pa grundval av den algoritm som utvecklats av

90 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Bot i malet Scotch Whisky Association m.fl. (C-333/14, EU:C:2015:527, punkt 84). Se &ven, i
detta avseende, Lopez Artetxe, S., "Is Health Really the First Thing in Life?”, Legal Issues of Economic Integration (2017), sidorna 315-321, och
Dunne, N., "Minimum Alcohol Pricing: Balancing the ”Essentially Incomparable” i Scotch Whisky”, The Modern Law Review (2018),
sidorna 901 och 902.

91 Se dom av den 23 december 2015, Scotch Whisky Association m.fl. (C-333/14, EU:C:2015:845, punkt 54), och dom av den 19 oktober 2016,
Deutsche Parkinson Vereinigung (C-148/15, EU:C:2016:776, punkt 35).

92 Se dom av den 23 december 2015, Scotch Whisky Association m.fl. (C-333/14, EU:C:2015:845, punkt 63).
93 Dom av den 19 oktober 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung (C-148/15, EU:C:2016:776, punkt 24).
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sokmotorn, oberoende av om den berérda tjénsteleverantéren har betalat nigon avgift). Aven med
hénsyn till mojligheterna, d&ven om de ar begransade, att gora reklam for apotekens webbplats pa andra
sitt,” innebir forbudet mot avgiftsbelagda annonseringstjinster séledes inte att apoteken frantas alla
mojligheter att gora allménheten uppmarksam pa dem.

E. Huruvida skyldigheten att lata patienten fylla i ett frageformuldr om hdlsa dr forenlig med
unionsrdtten

1. Huruvida artikel 3 i direktiv 2000/31 dr tillimplig

137. Bestimmelsen i forordningen om god praxis for utlimning av ldkemedel, enligt vilken
godkidnnandet av en patients forsta bestdllning av lidkemedel pa ett apoteks webbplats ér beroende av
att vederborande forst fyller i ett frageformuldr om hélsa pa internet, omfattas enligt min mening dven
av tillimpningsomrédet for principen om att hemlandets regler ska tillimpas som faststélls i artikel 3 i
direktiv 2000/31.

138. Denna bestiammelse avser namligen snarare ett krav avseende sjédlva utdvandet av en apotekare av
sin online-handel, i stéllet for ett villkor for detaljhandel med lakemedel i Frankrike, i den mening som
avses i artikel 85c.2 i direktiv 2001/83. I bestimmelsen regleras villkoren for att ingd avtal om
online-forsiljning samt pa vilket sétt apotekarens forséljnings- och radgivningsverksamhet ska utovas
online. Det samordnade omradet, i den mening som avses i artikel 2 h i direktivet, omfattar
emellertid, i enlighet med punkt i) i denna bestimmelse, krav avseende utférandet av den aktuella
tjidnsten, i synnerhet dess innehall, inbegripet vad géller avtal. Skyldigheten att lata patienten fylla i ett
sadant frageformuldr om hélsan som det som &r i fraga i malet vid den nationella domstolen avser
saledes ett amne som omfattas av det samordnade omradet.

139. Jag anser att en sadan skyldighet, genom att alagga tjdnsteleverantdren att inhdmta och analysera
patienternas svar pa det foreskrivna frageformuldret och genom att, sdisom bolaget A har gjort géllande,
potentiellt utéva en viss avskrackande verkan pa patienter som vill kopa lakemedel online, utgér en
begriansning av den fria rorligheten for en av informationssamhallets tjanster, i den mening som avses i
artikel 3.2 i direktiv 2000/31.> Den kan f6ljaktligen enbart tillimpas i enlighet med de materiella
villkor och forfarandevillkor som foreskrivs i artikel 3.4 a och b i direktivet.

2. Huruvida de materiella villkoren och forfarandevillkoren i artikel 3.4 i direktiv 2000/31 har iakttagits

140. Vad giller forfarandevillkoren framgar det inte av de handlingar som ingetts till domstolen att de
franska myndigheterna har meddelat sin avsikt att tillimpa forordningen om god praxis for utlimning
av lakemedel péa bolaget A i enlighet med artikel 3.4 b i direktiv 2000/31, vilket det ankommer pa den
hinskjutande domstolen att prova.

141. Nar det giller de materiella villkor som anges i artikel 3.4 a i direktiv 2000/31, som jag for
fullstindighetens skull kommer att ta upp pa nytt, har den franska regeringen, till stod for den
skyldighet som aligger ett apotek att lata patienten fylla i det frageformulir som avses innan
patientens forsta bestéllning pa apotekets webbplats godkénns, aberopat behovet av att séikerstélla att
patienten ges personlig radgivning for att skydda vederborande mot en olimplig anvindning av
ldkemedel.

94 Se punkterna 95-97 i detta forslag till avgérande.

95 Domstolen har redan kvalificerat ett forbud mot att sélja kontaktlinser via internet som en begrdnsning i den mening som avses i denna
bestimmelse (se dom av den 2 december 2010, Ker-Optika (C-108/09, EU:C:2010:725, punkt 76)). Denna kvalificering dr enligt min mening
aven tillamplig pa bestimmelser som, utan att helt forbjuda en sddan forséljning, reglerar denna genom vissa begransningar.
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142. Domstolen har redan slagit fast att malet att skydda folkhdlsan dr legitimt.” Det kan ndmligen
inte uteslutas att online-handeln med likemedel, med hénsyn till att det inte forekommer nagon
kontakt mellan apotekaren och patienten, medfor en risk for felaktig eller olamplig konsumtion av
likemedel.” Sasom den franska regeringen har understrukit dr denna risk, om &n i olika grad,
forknippad med handel med alla likemedel, oavsett om de ar receptbelagda eller ej.

143. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att préva huruvida den aktuella skyldigheten ar
lamplig och noédvandig for att uppnd ndmnda mal pad grundval av den bevisning som den franska
regeringen har lagt fram vid den och mot bakgrund av vad som anférs nedan.

144. Den franska regeringen har i detta avseende hinvisat till en dom® i vilken Conseil d’Etat
fortydligade detta mal pa foljande satt: "Malet med detta krav ar att gora det mojligt for apotekaren,
under de sirskilda villkor som giller for utlimning pa elektronisk védg, som inte direkt kommer i
kontakt med patienten, att upptdcka eventuella kontraindikationer eller, sdsom foreskrivs i
artiklarna R. 4235-61 och R. 4235-62 i den franska lagen om folkhédlsan, véigra att utlimna ett
lakemedel nér patientens hidlsointresse forefaller krava detta och uppmuntra patienten att radfraga en
fackman varje ging det framstiar som nédvindigt fér honom eller henne.” Conseil d’Etat drog hirav, i
likhet med vad den franska regeringen har gjort géllande i forevarande fall, slutsatsen att kravet pa att
frageformuldret om hilsa ska besvaras i forvdg inte innebar att online-handel med lékemedel
understélldes oproportionerliga begransningar med héansyn till mélet att skydda folkhilsan.

145. Jag delar denna bedomning. Sdsom Daniel B m.fl. har gjort géllande gor ett sadant krav det
mojligt att sdkerstdlla att varje patient skyddas pa samma sitt, oavsett om vederborande anskaffar
lakemedel pa internet eller pa ett fysiskt apotek. I motsats till vad kommissionen har pastatt innehaller
forordningen om god praxis for utlimning av liakemedel inte strangare regler for utlimnande av
lakemedel pa internet dn dem som giller for utlimnande av likemedel pa apotek.

146. Det framgar ndrmare bestimt av de forklaringar som den franska regeringen har lamnat att
forordningen syftar till att beakta arten och de sdrskilda villkor som kdnnetecknar online-handel med
lakemedel, med avseende pa vilka apotekaren, i avsaknad av en direkt och visuell kontakt med
patienten, inte har mdjlighet att ge honom eller henne radgivning pa eget initiativ niar detta kravs for
att apotekaren ska anses ha uppfyllt sin yrkesmaissiga skyldighet.” Situationen for denne apotekare
skiljer sig pa denna punkt fran situationen for en apotekare som laimnar ut lidkemedel fran ett fysiskt
apotek. Iakttagandet av den yrkesmadssiga radgivningsskyldigheten innebar visserligen inte
nodvandigtvis att en apotekare ska ombe varje patient som kommer till dess apoteket att besvara
fragorna i det ovanndmnda frageformulédret. Patientens fysiska nédrvaro ger emellertid apotekaren
atminstone mojlighet att stélla de fragor som han eller hon anser vara nédvéndiga for att fullgora sin
yrkesmaéssiga skyldighet att ge rad pa grundval av patientens synliga kdnnetecken och karaktaristika
som vittnar om patientens halsotillstand. Kravet pa att ett frageformuldr om hélsa ska fyllas i syftar
saledes till att apotekaren pé internet ska jamstéllas med en apotekare som utovar sin verksamhet pa
ett fysiskt apotek for att sakerstilla att han eller hon kan uppfylla sin yrkesmassiga skyldighet att lamna
radgivning.

147. Bolaget A har anfort en rad mindre restriktiva atgiarder som enligt detta bolag gor det maoijligt att
pa ett lika effektivt sitt uppna det efterstrdvade malet att skydda folkhélsan. I synnerhet sékerstalls
redan genom forordningen om god praxis for utlimning av likemedel att patienterna kan fa personlig
radgivning genom att det krdvs att de virtuella apoteken ger dem mojlighet till ett interaktivt utbyte
med en apotekare. Bolaget A kontrollerar dven de méingder som bestillts via dess webbplats pa

96 Se dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 106).
97  Se, for ett liknande resonemang, dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 114).
98 Dom av den 26 mars 2018 (nr 407289, FR:CECHR;2018:407289:20180326).

99 Daniel B mAl. har i detta avseende understrukit att det i artikel R. 4235-61 i den franska lagen om folkhélsa foreskrivs att ”[o]m patientens
hilsointresse forefaller kriva detta, ska apotekaren végra att lamna ut ett lakemedel”.
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grundval av olika faktorer, déribland patientens tidigare bestéllningar. Dessa kontroller ar tillrackliga
for att undvika risken for oOverkonsumtion av likemedel. Kommissionen anser &ven att den
omstindigheten att patienten ges tillgang till lakemedlets bipacksedel, att patienten paminns om de
viktigaste kontraindikationerna och ges mojlighet att vinda sig till en apotekare fore bestéllningen,
liksom mojligheten for apotekaren att komma i kontakt med patienten pa grundval av den
information denne har tillgang till och sdrskilt de tidigare bestéllningarna, utgor alternativa mindre
restriktiva atgarder.

148. Sésom Daniel B m.fl. och den spanska regeringen har gjort gillande utgér patientens mojlighet att
radfraga apotekaren innan han eller hon gor sin bestillning, dven tillsammans med en kontroll i ett
senare skede av de kvantiteter som inkopts vid den forsta bestéllningen, inte ett lika effektivt medel
som en kontroll i ett tidigare skede, genom att patienten pa férhand inhdmtar information, om hans
eller hennes bestillning ar lamplig i kvantitativt och kvalitativt hénseende med avseende pa
vederborandes hilsotillstind. Domstolen har foér ovrigt redan slagit fast att "en okning av de
interaktiva inslag som finns pa Internet och som kunden maste anvidnda innan han kan genomfora ett
kop [av ldkemedel]” dr en godtagbar alternativ atgérd som i mindre utstrackning inkraktar pa den fria
rorligheten for varor, dn ett forbud mot online-handel med likemedel, och att denna atgird gor det
mojligt att pa ett lika effektivt sdtt uppna malet att minska risken for att lakemedel som kops online
anvinds felaktigt.'®

149. Sasom den grekiska regeringen har gjort gillande innehaller det frageformuldr som inforts genom
forordningen om god praxis for utlimning av lakemedel endast grundlidggande fragor om alder, vikt,
storlek, kon, pagaende behandlingar, tidigare allergier, kontraindikationer samt graviditet eller amning.
Dessa fragor pakallar ett enkelt och direkt svar fran patienten. De har enligt min mening rimligen
kunnat anses vara relevanta och nodvindiga for att undvika att patienten koper likemedel som ér
olampliga fo6r hans eller hennes halsotillstand.

150. Under dessa omstindigheter anser jag att skyldigheten att lata patienten fylla i ett sadant
frageformulér fore godkdnnandet av hans eller hennes forsta bestillning dr en lamplig och nédvéindig
atgird for att uppna malet att sdkerstélla att patienter ges personlig radgivning i syfte att skydda dem
mot en oldmplig konsumtion av likemedel med hénsyn till folkhalsan.

V. Forslag till avgorande

151. Mot bakgrund av ovanstiende Overviganden foreslar jag att domstolen ska besvara de
tolkningsfragor som stdllts av Cour d’appel de Paris (Frankrike) pa foljande sétt:

1) Artikel 34 FEUF utgor inte hinder for en lagstiftning i en medlemsstat som forbjuder reklam for
online-handelstjanster avseende ldkemedel som tillhandahalls av ett apotek i en annan
medlemsstat och som bestar i utskick av reklambrev i stor skala per post, i forekommande fall
genom att dessa bifogas paket som skickas av handelspartners som bedriver online-handel med
dagligvaror, och erbjudanden om prisnedséttningar nér bestillningen Gverstiger ett visst belopp,
forutsatt att en sadan lagstiftning dr nodvdndig och proportionerlig i forhéllande till syftet att
skydda apotekaryrkets virdighet, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att prova.

2) Artikel 3.4 b i Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa
rattsliga aspekter pa informationssamhaillets tjdnster, sérskilt elektronisk handel, pd den inre
marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”) utgor hinder for att destinationsmedlemsstaten for
en online-handelstjénst avseende likemedel pa en leverantor av denna tjanst som é&r etablerad i en
annan medlemsstat tillimpar

100 Dom av den 11 december 2003, Deutscher Apothekerverband (C-322/01, EU:C:2003:664, punkt 114).
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— lagstiftning enligt vilken marknadsforing pa leverantérens webbplats som bestar i erbjudande
om prisnedséttningar nér bestillningen 6verstiger ett visst belopp ér forbjuden,

— lagstiftning enligt vilken anvdndning av avgiftsbelagda annonseringstjanster pa sokmotorer och
prisjamforelser dr forbjuden, och

— lagstiftning enligt vilken ett godkdnnande av en patients forsta bestdllning av likemedel pa
tjidnsteleverantorens webbplats forutsdtter att ett frageformuldr om halsa forst har fyllts i,

forutsatt att den forsta medlemsstaten inte har meddelat den andra medlemsstaten och Europeiska
kommissionen sin avsikt att tillimpa den aktuella lagstiftningen pa samma tjinsteleverantor, vilket det
ankommer pa den hédnskjutande domstolen att prova.

For det fall att sadana lagstiftningar har anmalts utgér artikel 3.4 a i direktiv 2000/31 inte hinder for att
den berérda medlemsstaten tillimpar dem pa en leverantor av en online-handelstjanst avseende
lakemedel som é&r etablerad i en annan medlemsstat, forutsatt att denna tillimpning ar lamplig och
nodvindig for att skydda folkhélsan, vilket det ankommer pa den hianskjutande domstolen att prova.
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