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[OMISSIS] Heerlen,

Pays-Bas,

Requérante en premiére instance et défenderesse en révision

[OMISSIS]

La premiere chambre civile du Bundesgerichtshof (Cour fédérale de justice,
Allemagne) a, lors de I’audience du 9 mars 2023, [OMISSIS]

ordonné ce qui suit :

Il est sursis a statuer.

La Cour est saisie des questions préjudiciellesysuivantes, portant sur
I’interprétation de la directive 2001/83/CE «duw, Parlement européen et du
Conseil, du 6 novembre 2001, instituant un cede communautaire relatif aux
médicaments a usage humain (JO 2001, %311,%p. 67), modifiee en dernier
lieu par la directive (UE) 2022/642 du Parlement eturopéenvet du Conseil, du
12 avril 2022, modifiant les directives 2001/20/CE “et 2001/83 en ce qui
concerne les dérogations adcertainest obligations relatives a certains
médicaments & usage humain mis a disposition au Royaume-Uni en ce qui
concerne I’Irlande du Noxd ainsihqu’ay Chypre, en Irlande et a Malte
(JO 2022, L 118, p. 4):

La publicité faite pour “kaehat de médicaments soumis a prescription
médicale provénantide I’ensemble de la gamme de produits d’une pharmacie
reléve-t-elle du ehamp d’application des dispositions relatives a la publicité
pour des, médicaments\prévues par la directive 2001/83 (titres VIII et
VII1I bis, articles 86.a,100) ?

Dans le cas,ou lapremiere question appelle une réponse affirmative :

Est-il,canforme aux dispositions du titre VIII, et en particulier a I’article 87,
paragraphewdy de la directive 2001/83, qu’une disposition nationale
[enWespece, ’article 7, paragraphe 1, premiére phrase, deuxiéme membre
de'phrase, point 2, premiére phrase, sous a), du Gesetz tber die Werbung auf
dem Gebiete des Heilwesens (Heilmittelwerbegesetz) [loi allemande relative
a la publicité dans le secteur de la santé (loi relative a la publicité des
produits thérapeutiques), ci-aprés « HWG »)] soit interprétée en ce sens
qu’elle interdit de faire de la publicité a 1’égard de 1’ensemble de la gamme
de médicaments soumis a prescription medicale d’une pharmacie de vente
par correspondance établie dans un autre Etat membre, au moyen de cadeaux
publicitaires revétant la forme de bons d’achat d’une certaine somme
d’argent ou d’un pourcentage de réduction pour I’achat ultérieur d’autres
produits ?
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3. Dans le cas ou la premiére question appelle une réponse affirmative :

Est-il conforme aux dispositions du titre VIII, et en particulier a I’article 87,
paragraphe 3, de la directive 2001/83, qu’une disposition nationale
[en I’espéce, D’article 7, paragraphe 1, premiére phrase, deuxiéme membre
de phrase, point 2, premiere phrase, sous a), du HWG] soit interprétée en ce
sens qu’elle autorise a faire de la publicité a 1’égard de 1’ensemble de la
gamme de médicaments soumis a prescription médicale d’une pharmacie de
vente par correspondance établie dans un autre Etat membre, au moyen de
cadeaux publicitaires revétant la forme de réductions de “prix a effet
immédiat et de paiements a effet immédiat ?

Motifs :

A. La requerante est une pharmacie néerlandaise de vefite par'eorrespondanee qui,
dans le cadre du commerce par correspondance, fournit asdestination de
I’ Allemagne a des clients finaux des médicaments deliveés sans'erdonnance ou sur
ordonnance.

La défenderesse est 1’instance professionnelle qui représente les pharmaciens en
Rhénanie du Nord.

Depuis 2012, la requérante a fait desla publicitéavec différentes actions de
réduction dans le cadre desquelles elle promettait aux clients, pour I’achat de
médicaments soumis a prescription médicaleyun avantage revétant la forme d’une
réduction en especes, «’unhonyd’achat a faire valoir sur I’achat d’un autre
médicament, d’un bon,d’achat ‘peur. unyhotel ou d’une adhésion annuelle au
Allgemeiner DeutschesAutemobil-Clul, (ADAC). La défenderesse considére que
ces mesures enfreignent le systéme de prix imposés qui s’applique, en vertu de la
législation relativesaux ‘médicaments, aux médicaments soumis & prescription
médicale.; pour autant\que celawsoit pertinent pour la procédure de révision, elle a
donc obtenu %a Fenecontre de la requérante, entre 2013 et 2015,
les ging ordonnances ‘pronongant des mesures provisoires de cessation
mentionnéesici-apres,"qui ont chacune été diment exécutées.

Le 8wnai 2018, la défenderesse a obtenu une ordonnance du Landgericht Kdln
(tribunal, régienal de Cologne) pronongant des mesures provisoires, exécutée le
14 mai 2013 (réf. 84 O 90/13), a I’encontre d’une publicité de la requérante
contenant les indications suivantes :

« Envoyez une ordonnance — Participez et obtenez jusqu’a 20 euros de
gratification ! DocMorris attache une grande importance a un conseil complet.
Soutenez-nous dans cette démarche et participez au contrdle des médicaments.
Nous vous remercions de votre aide en vous offrant une gratification en especes.
Vous recevrez au moins 2,50 euros et jusqu’a 20 euros de gratification par
ordonnance [...] ».
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Le montant de la gratification promise dépendait de la complexité de la maladie
ou du prix du médicament soumis a ordonnance (par exemple, 2,50 euros de
gratification pour I’envoi d’une ordonnance pour un contraceptif hormonal, entre
2,50 euros et 20 euros de gratification pour I’envoi d’un médicament destiné au
traitement d’une maladie chronique grave telle que la maladie de Parkinson).

Par jugement du 22 mars 2017, le Landgericht Koln (tribunal régional de
Cologne) a annulé cette ordonnance pronongant des mesures provisoires au motif
que, compte tenu de I’arrét du 19 octobre 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung
(C-148/15, EU:C:2016:776) [OMISSIS], les circonstances avaient changé.

Le 26 septembre 2013, la défenderesse a obtenu une ordonnance,du kandgericht
Koln (tribunal régional de Cologne) prononcant des mesures provisoites, executée
le 2 octobre 2013 (réf. 84 O 220/13), enjoignant la cessation d’une publicitéde la
requerante qui indiquait ce qui suit :

« Parrainez maintenant vos amis et gagnezdes nuités gratuites [...]

Pour chaque ami parrainé : un bon_pour un, hotel d?une, valeur d’environ
150 euros* + 5 euros de bon d’achat pour votretami M...]

Dés que votre ami envoie une @rdonnance ou commande des produits sans
ordonnance d’une valeur totale d’au moins 20 euros. [...]

Chaque ami parrainé regoit “€galement un bon d’achat de 5 euros pour
commander des médicaments sans ordonnance, des produits de santé et de
s0ins »,

ainsi que d’une autre publicité qui indiquait ce qui suit :

« Parrainezymaintenanthun“ami et recevez en échange une adhésion a
I’ ADACigratuite la premicre année* [...]

En,effet, pourchague ami que vous parrainez, nous vous remercions en vous
offrant une adhésion a ’ADAC classique (avec une cotisation gratuite la
premiere année au lieu de 44,50 euros) ou une adhésion “ADAC Plus” a prix
réduit la premiere année (seulement 35 euros la premiére année au lieu de
79,50 euros) [...]

Des que votre ami envoie une ordonnance ou commande des produits sans
ordonnance d’une valeur totale d’au moins 20 euros. [...]

Chaque ami parrainé recoit egalement un bon d’achat de 5 euros pour
commander des médicaments sans ordonnance, des produits de santé et de
s0ins ».

[OMISSIS]
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Le 5novembre 2013, la défenderesse a obtenu une ordonnance du Landgericht
Koln (tribunal régional de Cologne) pronongant des mesures provisoires, exécutée
le 21 janvier 2014 (réf. 84 O 256/13), a I’encontre d’une publicité de la requérante
qui indiquait ce qui suit :

« Envoyez votre ordonnance maintenant! [..] Nous ne pouvons
malheureusement pas vous éviter de vous déplacer jusqu’a une boite aux
lettres. Mais pour compenser vos frais de déplacement en bus et en train,
nous offrons aux nouveaux clients dix euros qui seront immédiatement
déduits du montant de la facture lors de I’envoi de I’ordonnancéw.

Cette publicité vantait également la réduction effectuée pourtla commande de
médicaments soumis a prescription médicale, a partir d’une valeur de commande
de 50euros. Par jugement du 22mars 2017, “le, Landgericht “Koln
(tribunal régional de Cologne) a annulé cette ordonnance,pronencant des mesures
provisoires, au motif que, compte tenu de I’arrétqdu 19'0ctobre*2016, ‘Deutsche
Parkinson Vereinigung (C-148/15, EU:C:2016:/%6), \les ‘circonstances avaient
changé.

Le 4 novembre 2014, la défenderesse a“obtenu une“erdonpance du Landgericht
Kdln (tribunal régional de Cologne) pronongantides mesures provisoires, executée
le 30 décembre 2014 (réf. 84 O 208/14), ayl’encontre d’une publicité de la
requérante qui indiquait ce qui suit :

« Bon d’achat de dix euros peur votrefordonnance pour une commande
ultérieure de produits sans,ordonnance ».

Par jugement du 22'wmars<201%, le“ilandgericht Kéln (tribunal régional de
Cologne) a annulé,cette, ardonnanceypronongant des mesures provisoires au motif
que, compte tenu de Iarrét du 29‘octobre 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung
(C-148/15, EU:C:2016; /76), les circonstances avaient changé.

Le 29,septembre 2015,la défenderesse a obtenu une ordonnance du Landgericht
Koln (tribunal régionalide Cologne) pronongant des mesures provisoires, qui a été
exécutée len26wmai 2016 (réf. 81 O 82/15), et qui visait une publicité de la
requérante quiindiquait ce qui suit :

« Bon d’achat de cing euros pour votre prochaine commande effectuée avec
une ordonnance ».

Il etait précisé que le montant mentionné devait étre deduit directement du
montant de la facture. Le Landgericht Kéln (tribunal régional de Cologne) a
annulé cette ordonnance pronongant des mesures provisoires par un jugement du
21 mars 2017 devenu définitif.

Dans le cadre de I’exécution de certaines des ordonnances pronongant des
mesures provisoires, des amendes élevées ont été infligées a la requérante, a la
demande de la défenderesse.
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La requérante réclame des dommages et intéréts a la défenderesse, au motif que
les mesures provisoires étaient injustifiees dés le départ. Elle fait valoir que la
Cour a jugé, dans I’arrét du 19 octobre 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung
(C-148/15, EU:C:2016:776) [OMISSIS], que le systeme de prix imposés des
médicaments que prévoit le Arzneimittelgesetz (loi relative aux médicaments) et
qui s’applique a la délivrance de médicaments a usage humain soumis a
prescription médicale enfreint la liberté de circulation des marchandises
(article 34 TFUE), dé¢s lors qu’il affecte davantage la vente de médicaments
soumis & prescription par des pharmacies établies dans d’autres Etats membres
que la vente de ces médicaments par des pharmacies établies sursle territoire
national.

Le Landgericht (tribunal régional) a rejeté le recours. En appel,la“requérante‘a
élargi son recours et, pour autant que cela soit pertinentspour, la“procédure de
révision, a présenteé des conclusions tendant a :

1. condamner la défenderesse a lui verser-des dommages et intéréts pour
la période allant jusqu’au 30 septembre 2016 inclus,*d’un montant
minimum de 18 476 648,12 eures, a majorer des intéréts d’un montant
de neuf points au-dessus du“taux de base, a“eompter du 3 octobre
2015;

2.  constater que la défénderesse,est tenue.de I’indemniser de tout autre
préjudice dépassant le prejudicesminimal chiffrée dans le premier chef
de conclusionsyqu’elle ‘a, subi et qu’elle subira encore jusqu’au
31 décembre 2016 inclus a la,suite de I’exécution des ordonnances du
Landgerieht “Koln “(tribunal régional de Cologne) pronongant des
mesures provisoires, portant les numéros de dossier 84 O 90/13,
84.0220/13,84,0256/13, 84 O 208/14 et 81 O 82/15.

Sur appelydenla requérante; la juridiction d’appel a, par un jugement partiel sur le
fond, réforme™le jugement du Landgericht (tribunal régional), déclaré le
premier,.chef de conclusions fondé, accueilli le second chef de conclusions dans la
mesure précitée et, autorisé la révision. Par sa demande en révision, dont la
requerante sollicite’ le rejet, la defenderesse maintient ses conclusions tendant au
rejet du recours dans son intégralité.

B. Leysucees de la révision dépend de I'interprétation du droit de I’Union, en
I’especetde la directive 2001/83. Par conséquent, il convient, avant de se
prononcer sur cette voie de recours, de surseoir a statuer et de saisir la Cour d’une
demande de décision préjudicielle, en application de 1’article 267, premier alinéa,
sous b), et troisiéme alinéa, TFUE. Dans le cadre de 1’examen de la question de
savoir si la requérante a droit a des dommages et intéréts au titre de I’article 945
de la Zivilprozessordnung (code de procédure civile, ci-apres la « ZPO »)
(voir ci-apres section 1), le systeme de prix imposés des médicaments ne saurait
étre pris en compte dans le litige au détriment de la requérante (voir ci-apres
section 1), mais il est tout a fait possible (en ce qui concerne trois mesures
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publicitaires contestées) de considérer que celle-ci a enfreint la législation
allemande relative a la publicité des produits thérapeutiques (voir ci-apres
section I11), dans la mesure ou cela correspond a une interpréetation conforme a la
directive (voir ci-aprées section V).

I. En vertu de I’article 945, premicre branche de 1’alternative, de la ZPO, la partie
qui a obtenu une mesure provisoire injustifiée des le départ est tenue de réparer le
préjudice subi par la partie adverse du fait de 1’exécution de cette mesure. La
disposition de I’article 945 de la ZPO repose sur I’idée selon laquelle 1’exécution
sur le fondement d’un titre exécutoire non encore définitif se fait_aux risques du
créancier (BGH, arrét du 19 novembre 2015 - | ZR 109/14, GRUR 2016, 720
[juris point 11] = WRP 2016, 854 — Hot Sox, et jurisprudence citée).

D’une part, le droit fondé sur P’article 945 de la ZPO™est exclussi.la, mesure
provisoire se révéle justifiée des le départ, c’est-a-dirersi elle,a été prononcée a
bon droit. D’autre part, ce droit n’existe pas, faute«de préjudice aeparer, lorsque
la personne concernée par I’exécution d’une mesure,adoptée,de maniere injustifiee
est en tout état de cause tenue, au titre deddispositions, de fond; de cesser le
comportement qui lui est interdit par Jéordonnance ‘pronengant des mesures
provisoires (BGH, GRUR 2016, 720 [juris point 38]). (BGH, GRUR 2016, 720
[juris point 38] — Hot Sox, et jurisprudence Citée).

Il. La demande en révision rémet enscause, sans‘succes |’appréciation de la
juridiction d’appel selon laquelle les mesures provisoires prononcées étaient des le
départ injustifiées pour cepqui est d*une violation, résidant dans la promesse de
gratifications et de bons d*achatsycontestée, de I’article 4, point 11, du Gesetz
gegen unlauteren Wetthewerbs(loi eontre la concurrence déloyale), ancienne
version, lu en combinaison avectle systéme de prix imposes des médicaments
prévu a I’article 78nparagraphe 1, premiére et quatrieme phrases, de la loi relative
aux medicaments,

1. C’est'a juste'titre que la juridiction d’appel a considéré que le systéme de prix
imposés, des medicaments ne devait pas étre appliqgué au détriment de la
requérantey, ‘ear, selonla jurisprudence de la Cour, la fixation de prix de
distribution unifermes prévue a I’article 78, paragraphe 1, quatriéme phrase, de la
loi relative aux médicaments, ancienne version, frappe davantage la requérante,
une, pharmacie établie dans un Etat membre autre que la République fédérale
d’Allemagne, que les pharmacies établies sur le territoire allemand, ce qui pourrait
entraver-davantage I’accés au marché des produits provenant d’autres Etats
membres que celui des produits nationaux et constitue une violation de
I’article 34 TFUE [voir arrét du 19 octobre 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung
(C-148/15, EU:C:2016:776), GRUR 2016, 1312 [juris points 26 et 27] — Deutsche
Parkinson Vereinigung].

2. [Explications sur le fait qu’une nouvelle saisine de la Cour n’est pas nécessaire
en ce qui concerne la question du prix imposé des medicaments] [OMISSIS]
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I1l. Dans le cadre de I’application de la législations allemande relative a la
publicité des produits thérapeutiques, en 1’espece de I’article 7, paragraphe 1, du
HWG, trois des cing mesures publicitaires interdites par les ordonnances
pronongant des mesures provisoires s’averent illégales, de sorte qu’une demande
de dommages et intéréts présentée au titre de I’article 945 de la ZPO est exclue a
cet égard.

1. En vertu de la disposition prévue a 1’article 7, paragraphe 1, premiére phrase,
premier membre de phrase, du HWG, il est interdit d’offrir, d’annoncer ou
d’accorder des avantages et autres cadeaux publicitaires (produits ou'services) ou,
pour les professionnels de la santé, de les accepter, sauf lorsque les exceptions
prévues a I’article 7, paragraphe 1, premiére phrase, deuxiéme membrewde ‘phrase,
du HWG s’appliquent. Selon cette disposition — ce qui entke en censidéeration
uniquement ici — cette interdiction ne s’applique pas aux menus, objets de valeur
minime (article 7, paragraphe 1, premiére phrase, deuxieme membreide phrase,
point 1, premier membre de phrase, deuxiéme branche de\l alternative, du HWG)
et aux avantages et cadeaux publicitaires qui sonbaceordés en une,somme d’argent
déterminée ou a calculer d’une maniére deétezminée ‘farticle 7, “paragraphe 1,
premiére phrase, deuxiéme membre dedphrase, “point2, premier membre de
phrase, sousa), du HWG]. Toutefois, \s’agissant ‘des ‘deux exceptions, les
avantages ou autres cadeaux publicitaires( restent mterdits a 1’égard des
médicaments, lorsqu’ils sont accerdésien vielation des dispositions relatives aux
prix applicables en vertu de laflal sur lesymédicameénts ou du cinquieme livre du
Sozialgesetzbuch (Code soctal) (tel est lencas depuis les versions en vigueur
depuis le 15 décembre .2020) (articleyZ, paragraphe 1, premiére phrase, second
membre de phrase, point 1,%seeond membre de phrase du HWG et article 7,
paragraphe 1, premieres, phrase, “second membre de phrase, point2,
deuxieme membre de phrase.du HWG).

-----

d’offrir, (@*annoncenet™d’aceorder des cadeaux publicitaires prévue a I’article 7,
paragraphe 1, premiere,phrase, du HWG constitue une regle de comportement sur
le marché au sens de l’article 4, point 11, de la loi contre la concurrence déloyale,
ancienne versien (désormais article 3 a de la loi contre la concurrence déloyale),
car‘elle, viseha protéger la santé des consommateurs. Elle vise a contrer, en
restreignant_largement la publicité sur la valeur dans le domaine des produits
thérapeutiques, le risque abstrait que, lorsqu’il prend la décision d’avoir recours a
un produit thérapeutique, et le cas échéant lequel, le consommateur soit influencé
de maniere non factuelle par la perspective de cadeaux publicitaires (jurisprudence
constante ; voir ne serait-ce que BGH, arrét du 18 novembre 2021 -1 ZR 214/18,
GRUR 2022, 391 [juris point 26] = WRP 2022, 434 — Gewinnspielwerbung 11, et
jurisprudence citée).

3. C’est a juste titre que la juridiction d’appel a considéré que les mesures
publicitaires attaquees étaient axees sur un produit et relevaient donc du champ
d’application du HWG.
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a) Seule la publicité axée sur un produit (publicité sur le produit et publicité
commerciale) entre dans le champ d’application de cette loi, et non la publicité
générale pour une dénomination commerciale (publicité sur I’entreprise et
publicité d’image) par laquelle est faite la promotion générale de I’image et des
performances de ’entreprise sans référence a des médicaments en particulier.
[Autres explications sur le champ d’application du HWG] [OMISSIS]

b) La demande en révision ne conteste pas I’appréciation de la juridiction d’appel
selon laquelle les mesures publicitaires contestées visaient soit 1’ensemble de
I’offre de médicaments soumis a prescription médicale, soit méme [Pensemble de
la gamme de produits de la requérante et étaient donc axées sur des produits.

4. C’est a juste titre que la juridiction d’appel a qualifié les\gratifications et les
bons d’achats promis dans les mesures publicitaires “eontestees, dencadeaux
publicitaires au sens de I’article 7, paragraphe 1, premiere,phrase, du HWG.

La notion de cadeau publicitaire figurant™,a “l’articles/, ‘paragraphe 1,
premiére phrase, du HWG doit étre interprétée dewmaniére large, eu égard a
I’objectif de la régle qui y figure, qui est.de luttercontre Iewrisgue abstrait d’une
influence non factuelle émanant des cadeaux publicitaires,dans le domaine des
produits thérapeutiques, en les restreignant,largement.“Cette notion englobe en
principe tout avantage ayant une valéur pécuniaire que le bénéficiaire n’avait pas
escompté. Un cadeau publicitaire supposeydoncdque, du point de vue du
bénéficiaire, I’avantage soit ~aceordé gratuitement; le bénéficiaire doit le
considérer comme lui étaityoffert (voir BGH,"GRUR 2022, 391 [juris point 41] —
Gewinnspielwerbung M, et yurisprudence citée). Les gratifications et les bons
d’achat qu’il convienthd’apprécierndans le présent litige remplissent cette
condition.

5. Les gratifications, et, les hons{d’achats promis dans les mesures publicitaires
contestégs, ne, constituentwpas ‘des menus objets de valeur minime au sens de
I’article ¥, paragraphe,1,%premiére phrase, point1, premier membre de phrase,
deuxi€éme branche'de 1'alternative, du HWG. Leur valeur dépasse dans chaque cas
le seuil deyJayaleur minime fixé a un euro pour la publicité destinée au public
(voir "\BGH, arrét  du 12 février 2015- | ZR 213/13, GRUR 2015, 813
fjuris'point 211= WRP 2015, 966 — Fahrdienst zur Augenklinik, et jurisprudence
citée).

6. Les gratifications et les bons d’achats promis dans les mesures publicitaires
contestées ne constituent que partiellement des avantages ou des cadeaux
publicitaires qui sont accordés en une somme d’argent déterminée ou a calculer
d’une maniére déterminée, au sens de I’article 7, paragraphe 1, premiere phrase,
second membre de phrase, point 2, premier membre de phrase, sous a), du HWG.

a) Un cadeau publicitaire accordé en une somme d’argent déterminée au sens de
I’article 7, paragraphe 1, premiére phrase, second membre de phrase, point 2,
premier membre de phrase, sousa), du HWG consiste en I’attribution d’une
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somme d’argent déterminée numériquement, sur le montant de laquelle, en raison
de sa précision, il ne peut y avoir aucun doute dans I’esprit du public [OMISSIS].
Il en va ainsi, par exemple, de la promesse de créditer un compte bancaire de la
somme de dix euros pour le parrainage d’un nouveau client (voir BGH,
GRUR 2017, 635 [juris point35]— Freunde werben Freunde), d’un
« bonus immédiat » qui vient en compensation du paiement légal (voir BGH, arrét
du 26 février 2014 — | ZR 79/10, GRUR 2014, 593 [juris point 2] — WRP 2014,
692 — Sofort-Bonus), du remboursement du prix d’achat pour un dispositif
médical (OLG Hamburg, GRUR-RR 2019, 486 [juris point 33] ; OLG Kéln, WRP
2022, 368 [juris point 62]) ou d’un «bonus beauté » d’un montantide 50 euros
pris en compte sur le premier traitement avec un dispositif medical (G Hamburg,
PharmR 2011, 487 [juris point 39]).

b) Par «somme d’argent a calculer d’une maniere déterminée », aunsens de
I’article 7, paragraphe 1, premiére phrase, second membre ‘de phrase, point 2,
premier membre de phrase, sous a), du HWG, ongentendides, réductions de prix,
exprimées en pourcentage ou calculées d’unebautre ‘maniere 'simple, qui sont
accordées sur le prix normal (BGH, GRUR 2022, %391, [juris point 48] -
Gewinnspielwerbung 11; [OMISSIS]). €l est le“eas, par exemple, de 1’octroi
d’une réduction de 10 % pour le parrainage d’un neuveau client (voir BGH,
GRUR 2017, 635 [juris point 56] — “kreunde werben, Freunde) ou de la
compensation avec un paiementpresceit parJasloi exprimé en pourcentage pour
des équipements médicaux (veir BGH, areét duy1*décembre 2016 — | ZR 143/15,
GRUR 2017, 641 [juris point4l]"= WRP%2017, 536 — Zuzahlungsverzicht bei
Hilfsmitteln).

c) En revanche, laCpublicité¢ faite“aw moyen d’un avantage ayant une valeur
pécuniaire qui gst accerdé non ‘pas en une somme d’argent determinée ou
déterminable, smaistsous,layforme d’un avantage en nature, par exemple d’objets
d’usage couranthoundesserviees, ne remplit pas les conditions de 1’exception
prévue d'Particle 7,\paragraphe 1, premiere phrase, deuxiéme membre de phrase,
point 2, premier'membre de phrase, sous a), du HWG (voir BGH, arrét du 26 mars
2009 —, ZR 99/07%,GRUR 2009, 1082 [juris point17] = WRP 2009, 1385 —
DeguSmiles, & mare ; [OMISSIS]). Il en va de méme lorsque la valeur de
I’avantage estiindiquée par une somme d’argent déterminée. Dans le cas contraire,
lorsqu’il s?agit d’un avantage en nature, I’auteur de la publicité pourrait, par la
seule indication de la valeur, se soustraire au champ d’application de P’article 7,
paragraphe 1, premiére phrase, deuxiéme membre de phrase, point1, premier
membre de phrase, deuxiéme branche de 1’alternative, du HWG, qui exige, pour
qu’un avantage en nature soit licite, qu’il soit de valeur minime, et bénéficier de la
disposition de I’article 7, paragraphe 1, premiere phrase, deuxieme membre de
phrase, point 2, premier membre de phrase, sous a), du HWG (voir OLG Hamm,
WRP 2022, 633 [juris point 42]).

d) La jurisprudence et la doctrine ne répondent pas uniformément a la question de

savoir si I’octroi de bons de réduction qui consistent en un montant ou un
pourcentage et qui sont valables pour [I’achat ultérieur d’autres produits

10



33

34
35
36

37

APOTHEKERKAMMER NORDRHEIN

(par exemple : un bon de réduction d’une valeur de cing euros pour le prochain
achat auprés de I’auteur de la publicité ; un bon de réduction de 10 % sur un
magasin en ligne) remplit les conditions de 1’exception prévue a I’article 7,
paragraphe 1, premiére phrase, deuxiéme membre de phrase, point2, premier
membre de phrase, sous a), du HWG. La chambre considére que cette question
appelle une réponse négative.

aa) [Présentation de I’état du litige dans la jurisprudence et la doctrine]
[OMISSIS]

bb) [OMISSIS]
cc) [OMISSIS]

Selon la chambre, I’exception prévue a I’article 7, paragraphe,1, premiere phrase,
deuxieme membre de phrase, point 2, premier membre ‘de phrase, seus a), du
HWG doit étre interprétée en ce sens qu’elle ne vise que les réductions de prix a
effet immédiat et les paiements a effet immediat, et'ne vise'pas les bons d’achat
portant sur une somme d’argent ou un pourcentage de, réduction valables pour
I’achat ultérieur d’autres produits.

Le libell¢ de cette disposition, qui exige que 1’avantage ou le cadeau publicitaire
soit «accordé en une sommeq@’argent », suffit aqindiquer qu’il y a lieu de
restreindre I’exception qu’elle"préyoit auxyréduetions de prix a effet immédiat et
aux paiements a effet immediat,, La formulation en cause peut étre comprise en ce
sens qu’une somme d’argent est Verséewou, a tout le moins, déduite du montant de
la facture. Tel n’est pas,le casid’un bon de réduction pour des opérations d’achat
futures. Mais surtout; cette interprétation correspond particulierement a I’objectif
de protection poursuivivpar I"article 7, paragraphe 1, du HWG, qui est de prévenir,
dans le contexte,dexl*achat de preduits thérapeutiques, le risque, méme seulement
abstrait, quesJles destinataires ‘de la publicité soient influencés de maniére non
factuelle, Il esticertes,vrai qu’un consommateur est au courant de la valeur d’un
bonedachat qui consiste en une somme d’argent et qui est valable pour un achat
futur, et qu’il, n’existefdonc pas de risque d’erreur d’appréciation de la valeur du
cadeau, publicitaire/(sur ce motif du privilége accordé aux réductions en espéces,
voir BGH, GRUR 2009, 1082 [juris points 9 et 11] — DeguSmiles & more). Dans
la“mesure ourun tel bon de réduction constitue une incitation a I’achat d’autres
produits 'thérapeutiques, c’est 1’autre objectif de protection que poursuit la
législation relative a la publicité dans le domaine des produits thérapeutiques, a
savoir la lutte contre une automédication non critique et contre une
surconsommation ou une mauvaise utilisation des produits thérapeutiques,
éventuellement dangereuse pour la santé, qui est toutefois en cause [OMISSIS].
Le fait que les bons de réduction pour des opérations d’achat futures relevent de la
notion d’avantage ou de cadeau publicitaire au sens de I’article 7, paragraphe 1,
second membre de phrase, point 1, premier membre de phrase, seconde branche
de I’alternative, du HWG, qui ne sont licites qu’en tant que menus objets de valeur
minime, permet de tenir compte de maniere particuliere de cet autre objectif de
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protection, des lors que les promesses de réduction de valeur minime n’ont qu’un
effet incitatif qui est egalement réduit. Eu égard aux bons de réduction promis
pour I’acquisition de produits thérapeutiques et qui sont valables pour I’achat
aupres de fournisseurs d’autres marchandises, cette qualification réduit déja le
risque que le premier achat de produits thérapeutiques soit motivé par des
considérations non factuelles. Dans le méme temps, la distinction claire entre les
réductions en espeéces au sens de l’article 7, paragraphe 1, premiere phrase,
deuxiéme membre de phrase, point 2, premier membre de phrase, sous a), du
HWG et les (autres) cadeaux publicitaires au sens de I’article 7, paragraphe 1,
premiére phrase, deuxiéme membre de phrase, point1, premier“membre de
phrase, deuxieme branche de I’alternative, du HWG contribue @, [ay sécurité
juridique.

Il n’est pas possible de transposer a la Iégislation relativera la“publicitéspour les
produits thérapeutiques, qui, comme exposé, a une ‘Orientation, spécifique de
protection, 1’appréciation de la chambre selon laqueélle, pourice qui est d’un effet
d’attraction déloyal au sens de I’article 1* de ladoi eontre la‘concurrence déloyale,
I’avantage accordé sous la forme d’un bon“d*achathdexdixDeutsche Mark se
présente, quant au fond, comme une aéductionyde prix™ors de I’achat de
marchandises, ce dont le consommateuravisé se rend compte (BGH, arrét du
22 mai 2003 — | ZR 8/01, GRUR 2003,"105 7"jjuris point 18] = WRP 2003, 1428 —
Einkaufsgutschein).

e) Si I’on se fonde sur I’interprétation exposee ci-dessus, seule une partie des
avantages ou des cadeauxmpublicitaires en cause en I’espece est licite sur le
fondement de Particle'7, paragraphe 1,%premiere phrase, deuxiéme membre de
phrase, point 2, premier membre,de'ghrase, sous a), du HWG, dés lors qu’ils sont
octroyes en une somme ‘d’argent determinée ou a calculer d’une maniere
déterminée.

aa) Lesgavantagessethcadeaux publicitaires qui font I’objet des ordonnances
prononcant desymesuresyprovisoires du 8 mai 2013 (réf. 84 O 90/13), du
26 septembre 2013w(réf..84 O 220/13) et du 4 novembre 2014 (réf. 84 O 208/14)
sontillicites.

(1) Laypublicité interdite par 1’ordonnance pronongant des mesures provisoires du
8 mai 2013 (ref. 84 O 90/13), qui prévoit une gratification d’au moins 2,50 euros
et pouvant aller jusqu’a 20 euros par ordonnance pour la participation au
« controle des medicaments » de la requérante, ne constitue pas, contrairement a
ce qu’a considéré la juridiction d’appel, I’offre d’une somme d’argent déterminée
ou a calculer d’une maniére déterminée au sens de I’article 7, paragraphe 1,
premiére phrase, deuxiéme membre de phrase, point2, premier membre de
phrase, sous a), du HWG. Selon les constatations de la juridiction d’appel, en tout
état de cause les destinataires de la publicité intéressés par I’achat de médicaments
destinés au traitement de maladies chroniques graves sont laissés dans
I’incertitude quant au montant absolu ou au calcul de la gratification promise,
dans la mesure ou seule une fourchette de montants de gratifications possibles est
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indiquée, sans que soit révélée la méthode de calcul prévue par la requérante.
L’objectif de protection que poursuit la disposition concernée est affecte, car,
compte tenu de la possibilité que, en raison de I’indication d’une fourchette, les
destinataires de la publicité surestiment le montant de la gratification accordée au
cas par cas, il existe un risque que ces destinataires soient influencés de maniere
non factuelle.

(2) La publicité interdite par 1’ordonnance pronongant des mesures provisoires du
26 septembre 2013 (ref. 84 O 220/13) ne releve pas non plus de I’exception
prévue a I’article 7, paragraphe 1, premiére phrase, deuxiéme membre de phrase,
point 2, premier membre de phrase, sous a), du HWG. Un avantagesen ‘nature, en
’occurrence un bon pour un hotel ou une adhésion annuelle gratuite a I*ADAC, ne
releve pas non plus, ainsi qu’il a été exposé, de cette condition lorsque Sa valeur
est indiquée sous la forme d’une somme d’argent déterminée.

(3) La publicité interdite par 1’ordonnance pronongant des, mesures,provisoires du
4 novembre 2014 (réf. 84 O 208/14), consistanteenwun hon'd’achat dexdix euros a
remettre en échange d’une ordonnance pour uneicommande ultérietire de produits
sans ordonnance, ne constitue pas non plus un cadeau publicitaire licite en vertu
de I’article 7, paragraphe 1, premiére ‘phrase, deuxiemey,membre de phrase,
point 2, premier membre de phrasegSsous a);, du HWG, car aucune réduction de
prix a effet immédiat ou aucun paiement a effetimmediat ne sont accordés.

(4) Dans les cas susmentionnes,sil existe,également le risque abstrait que le
destinataire de la publicité,sort, influencé devmaniere non factuelle, ce qui est
nécessaire pour considérer qu’il existehun cadeau publicitaire. Cette restriction
téléologique de la netion, de cadeatnpublicitaire ne s’applique pas seulement a la
publicité destinée aux“professionnels, ‘elle s’applique egalement & la publicite
destinée au publiciGurisprudence constante ; voir ne serait-ce que BGH, arrét du
20 février 2020%, I"ZR\214/18, GRUR 2020, 659 [juris point 24] = WRP 2020,
722 — Gewinnspielwerbunghl, et jurisprudence citée). La juridiction d’appel ne
s’est pas.expressément,prononcée sur ce point. Toutefois, les constatations qu’elle
a effectuces constituent une base suffisante aux fins de I’appréciation de la
chambre. ‘Dans le \itige, il existe un risque d’influence non factuelle, dans la
mesure,ou, cemme dans les cas précités, il est fait de la publicité pour I’achat
ultérieur 'd’autres produits, au moyen de bons d’achat portant sur une somme
d’argent'ou un pourcentage de réduction. Cela touche a I’objectif de protection
poursuivi' par I’article 7, paragraphe 1, du HWG, qui est de lutter contre une
automédication non critique et contre une surconsommation ou une mauvaise
utilisation des produits thérapeutiques, éventuellement dangereuse pour la santé
(voir point 37 ci-dessus).

bb) Les avantages ou les cadeaux publicitaires qui font I’objet des ordonnances
pronongant des mesures provisoires du 5 novembre 2013 (ref. 84 O 256/13) et du
29 septembre 2015 (réf. 81 O 82/15) sont licites.
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La demande en révision conteste sans succes I’appréciation de la juridiction
d’appel selon laguelle les mesures provisoires prononcées le 5 novembre 2013
(ref. 84 O 256/13; Interdiction d’une reduction de dix euros qualifiée de
remboursement des frais de déplacement en cas d’envoi d’une ordonnance) et du
29 septembre 2015 (réf. 81 O 82/15 ; Interdiction d’une publicité promettant une
remise de cing euros en cas de commande effectuée avec une ordonnance) étaient
initialement injustifiées.

Il s’agit dans les deux cas de réductions en argent qui sont licites en application de
I’article 7, paragraphe 1, premiére phrase, deuxieme membre de phrase, point 2,
premier membre de phrase, sousa), du HWG, qui réduisent direCtement le
montant de la facture de la commande. Il est vrai qu’elles enfreignentyl’article 7,
paragraphe 1, premiere phrase, second membre de phrase, point 2,'secend membre
de phrase, du HWG, dé¢s lors qu’elles sont accordées en vielation des, dispositions
relatives aux prix qui s’appliquent en vertu de la loi surles médicaments. II's’agit
de médicaments soumis & prescription médicale guiysont, soumissau systeme de
prix imposés des médicaments. L’octroi d’une réduction, en~argent réduisant
immédiatement le montant de la facture de la commande censtitue une infraction a
ce systeme. La juridiction d’appel a toutefois considére®a justertitre qu’il n’était
pas permis d’appliquer a la requérante“cette réserve tenant au respect dudit
systeme (a cet égard, voir déja pointd7 ci=dessus).

IV. L application de I’article 7du HWG souleve des‘questions de droit de I’Union
qui appellent une clarification:

1. Les dispositions du HWGportant surla publicité pour des médicaments doivent
faire 1’objet d’une interprétation conforme au droit de 1’Union a la lumicre des
dispositions de la directive'2001/88, Dans son champ d’application, cette directive
a procédé a une harmonisation compléete de la publicité pour des médicaments
(arrét du 8 novembre, 2007, Gintec, C-374/05, EU:C:2007:654 = GRUR 2008, 267
[juris peints’20 as39}—“Gintec; BGH, GRUR 2020, 659 [juris pointl18] —
Gewinnspielwerbung '\, etjurisprudence citée).

2. LLa question est,de“savoir si la publicité en cause en I’espece, qui porte sur
I"achat, de medieaments soumis a prescription médicale qui proviennent de
ensemble de\ la gamme de produits d’une pharmacie, releve du champ
d’application“des regles relatives a la publicité pour des medicaments prévues par
la directive 2001/83 (titres VIII et VIII bis, articles 86 a 100) (premiére question
préjudicielle).

a) La publicité contestée en I’espece porte sur I’achat de médicaments non
déterminés qui proviennent de I’ensemble de la gamme de produits, étant précise
que les contestations menées par la défenderesse ont pour objet la publicité qui est
faite dans ladite gamme a I’égard des médicaments soumis a prescription
médicale.
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b) Il 'y a lieu de déterminer si la publicité pour I’achat de médicaments soumis a
prescription médicale qui proviennent de I’ensemble de la gamme de produits
d’une pharmacie reléve du champ d’application des regles relatives a la publicité
pour des médicaments prévues par la directive 2001/83 (titres VIII et VIII bis,
articles 86 a 100).

aa) Ainsi que la Cour I’a tout d’abord jugé, le titre VIII de la directive 2001/83,
qui concerne la publicité pour des médicaments, reglemente le contenu du
message publicitaire et les modalités de la publicité pour des médicaments
déterminés, mais ne régit pas la publicité pour les services_de vente par
correspondance de médicaments ni la publicité pour I’ensemble devla gamme de
médicaments soumis a prescription medicale proposée par la pharmacieiconcernée
[arrét du 1° octobre 2020, A (Publicité et vente de medicaments en, ligne)
(C-649/18, EU:C:2020:764), GRUR 2020, 1219 [juris points 49 et 50} WRP
2020, 1410- A [Werbung und Online-Verkauf vontArzneimitteln],; arrét du
15 juillet 2021, DocMorris (C-190/20, EU:C:2021:609),"GRUR,2021, 1325
[juris points 20 a 22] = WRP 2021, 1277 — DocMorf¥is].

bb) La Cour a désormais jugé que, nonobstant ce qui a été affirmé au point 50 de
I’arrét du 1 octobre 2020, A (Publicite et vente “de médicaments en ligne)
(C-649/18, EU:C:2020:764), ainsi gu’aw,point20 de IParrét du 15 juillet 2021,
DocMorris (C-190/20, EU:C:2021:609), le*champ d’application des dispositions
de la directive 2001/83 relatives a la publicité peur des médicaments n’est pas
circonscrit aux seules publicités pertant sux, un medicament déterminé (arrét du
22 decembre 2022, EUROAPTIEKA},C-530/20, EU:C:2022:1014, GRUR 2023,
268 [juris point 51] = MRP 2023, 161 “EUROAPTIEKA). Il résulte donc d’une
interprétation littérale, systématiquenet, téléologique de 1’article 86, paragraphe 1,
de la directive 2001/83%que la notion de « publicité pour des médicaments », au
sens de cette «disposition, ‘couvre goute forme de démarchage d’information, de
prospectiomou d?incitation visant a promouvoir la prescription, la délivrance, la
vente ol la ‘consommation, d’'un médicament déterminé ou de médicaments
indéterminés (arrét “du 22 décembre 2022, EUROAPTIEKA, C 530/20,
EU:C:2022:1014, GRUR 2023, 268 [juris point 47] - EUROAPTIEKA).

cCynllnest pessible’ qu’une publicité pour I’achat de medicaments soumis a
prescription médicale doive étre considérée uniquement comme de la publicite
pour, des'services de vente qui, selon la jurisprudence de la Cour, ne reléve pas de
la directive 2001/83, et non comme de la publicité pour des médicaments ; en
effet, le patient, dans le cas d’une telle publicité, ne peut et ne doit plus se décider
pour le médicament, qui est déja prescrit, mais uniquement pour une pharmacie.

3. Si la publicité concernée en I’espéce, portant sur I’achat de médicaments
soumis a prescription médicale qui proviennent de I’ensemble de la gamme de
produits d’une pharmacie, reléeve du champ d’application des regles relatives a la
publicité prévues par la directive 2001/83, deux autres questions se posent quant a
la conformité de I’interprétation de P’article 7, paragraphe 1, du HWG a cette
directive.
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a) D’une part, la question se pose de savoir s’il est conforme aux dispositions du
titre VI, et en particulier a I’article 87, paragraphe 3, de la directive 2001/83,
qu’une disposition nationale [en I’espéce, [I’article 7, paragraphe 1,
premiere phrase, deuxiéme membre de phrase, point2, premier membre de
phrase, sous a), du HWG] soit interprétée en ce sens qu’elle interdit de faire de la
publicité a I’égard de I’ensemble de la gamme de médicaments soumis a
prescription médicale d’une pharmacie de vente par correspondance établie dans
un autre Etat membre, au moyen de cadeaux publicitaires revétant la forme de
bons d’achat d’une certaine somme d’argent ou d’un pourcentage de réduction
pour I’achat ultérieur d’autres produits (deuxieme question préjudicielle).

aa) La chambre estime qu’une telle interprétation est conforme aux dispositions
précitées de la directive 2001/83.

La Cour a jugé que larticle87, paragraphe 3;nct “RarticleQ0 de la
directive 2001/83 doivent étre interprétés en ce senspqu’ilsynes’opposent pas a une
disposition nationale qui interdit d’inclure, dansda publicitéiaupres dupublic faite
a I’égard des médicaments non soumis a preseriptionimeédicale ni femboursables,
des informations qui encouragent 1’achat de médicaments,en justifiant la nécessité
d’un tel achat par le prix de ces médicaments, en annongantyune vente spéciale ou
en indiquant que lesdits médicaments“sentyvéndus avee d’autres médicaments,
y compris a un prix réduit, ou .d’auttes produits (arrét du 22 décembre 2022,
EUROAPTIEKA, C-530/20;  EU:€:2022:1014; GRUR 2023, p. 268
[juris point73] — EUROAPTIEKA). Elle™a considéré que, en ce qu’elles
empéchent la diffusion d’¢léments “de publicité qui encouragent 1’utilisation
irrationnelle et excessive desumédieaments non soumis a prescription médicale ni
remboursables, des interdictionsitellesique celles prévues a la disposition en cause
au principal répondent‘a [*objectifiessentiel de sauvegarde de la santé publique
(arrét du 22«ecembrey, 2022, EWROAPTIEKA, C-530/20, EU:C:2022:1014,
GRUR 2023, p. 268"jurisipoint 69] —- EUROAPTIEKA). Dans ce contexte, elle a
rappelé fgue “cellesscinvisent non pas la diffusion d’indications purement
informatives, dépourvues, de toute intention promotionnelle, sur de tels
médicaments, maishla_diffusion de contenus visant a encourager 1’achat de ces
médicaments,‘que ¢e soit par une référence a leur prix, a une vente spéciale ou a
une'vente combinée avec celle d’autres médicaments, le cas échéant a prix réduit,
ou avee, celle d’autres produits (arrét du 22 décembre 2022, EUROAPTIEKA,
C-580/20; EU:C:2022:1014, GRUR 2023, p.268 [juris point 70] —
EUROAPTIEKA).

Ces considérations devraient s’appliquer a fortiori a la publicité faite auprés du
public a I’égard de médicaments soumis a prescription médicale et, en principe,
également a la publicité faite auprés du public par une pharmacie de vente par
correspondance établie dans un autre Etat membre.

bb) La chambre considére également que I’interprétation exposée dans la question
préjudicielle n’est pas non plus contraire a la libre circulation des marchandises au
sens de I’article 34 TFUE.
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Des dispositions nationales qui limitent ou interdisent certaines modalités de vente
ne sont pas susceptibles d’entraver directement ou indirectement, actuellement ou
potentiellement, le commerce entre les Etats membres, a la double condition que,
d’une part, elles s’appliquent a tous les opérateurs concernés exercant leur activité
sur le territoire national et, d’autre part, elles affectent de la méme maniere, en
droit comme en fait, la commercialisation des produits nationaux et celle des
produits en provenance d’autres Etats membres. L application de réglementations
de ce type a la vente des produits en provenance d’un autre Etat membre et
répondant aux régles édictées par cet Etat n’est pas de nature a empécher leur
accés au marché ou a le géner davantage qu’elle ne géne celui des produits
nationaux (arrét du 15 juillet 2021, DocMorris, C-190/20, EU:C:2021:609,
GRUR 2021, 1325 [juris point 35] — DocMorris, et jurisprudence Citée).sLa‘Cour a
qualifié de «dispositions regissant des modalités de ventew des “dispesitions
restreignant, notamment, les possibilités pour une entreprise, de\faire, de la
publicité (arrét du 15 juillet 2021, DocMorris, C-190/20n, EU:C:2021:609,
GRUR 2021, 1325 [juris point 36] — DocMorris, etfjurisprudence citee).

La disposition nationale présentée dans 9a“questions, préjudicielle est une
disposition qui s’applique indistinctement@toutes les pharmaeiés qui vendent des
médicaments en Allemagne, indépendamment du fait'qu’elles sont établies sur le
territoire national ou dans un autre¢Etatsmembre, de soste qu’elle affecte de la
méme maniére, en droit comme em, faityJas,commercialisation des produits
nationaux et celle des produits@€n.provenance diautees Etats membres.

cc) La chambre considéreigue cette appréciation n’est pas en contradiction avec
I’arrét du 19 octobre 2016, wDeutsche Parkinson Vereinigung (C-148/15,
EU:C:2016:776) (GRURW016, 1312)3Dans I’arrét du 15 juillet 2021, DocMorris
(C-190/20, EU:C:2021:609), rendusa la suite d’un renvoi préjudiciel de la présente
chambre, la €oursa préecisenque, I’interdiction d’une publicité pour un jeu
promotionnel en‘cause ‘dans cette‘affaire, qui était fondée elle aussi sur ’article 7,
paragraphe~1,'premiere phrase, du HWG, ne concernait pas, contrairement a ce qui
était le cas dans*\ affaire ayant donné lieu a I’arrét du 19 octobre 2016, Deutsche
Parkinsen ‘Wereinigung (C-148/15, EU:C:2016:776), I’« interdiction totale de la
concurrence, par les prix ». Selon la Cour, une interdiction des jeux visant a
promouyvoir la vente de médicaments a des consequences beaucoup moins
tmportantes pour les pharmacies par correspondance que I’interdiction totale de la
coneurrence par les prix (arrét du 15 juillet 2021, DocMorris, C-190/20,
EU:C:2021:609, GRUR 2021, 1325 [juris point 44] — DocMorris). L’interdiction
de faire de la publicité au moyen de cadeaux publicitaires revétant la forme de
bons d’achat d’une certaine somme d’argent ou d’un pourcentage de réduction
pour I’achat ultérieur d’autres produits, qui est en cause en I’espéce, ne devrait pas
non plus concerner I’interdiction totale de la concurrence par les prix. Il est
probable que cette notion vise uniquement I’interdiction de faire de la publicite
par des réductions de prix a effet immédiat.

b) D’autre part, il se pose la question de savoir s’il est conforme aux dispositions
du titre VIII, et en particulier a I’article 87, paragraphe 3, de la directive 2001/83,
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qu’une disposition nationale [en [D’espece, [D’article7, paragraphe 1,
premiére phrase, deuxiéme membre de phrase, point2, premier membre de
phrase, sous a), du HWG], soit interprétee en ce sens qu’elle autorise a faire de la
publicité pour I’ensemble de la gamme de médicaments soumis a prescription
médicale d’une pharmacie de vente par correspondance établie dans un autre Etat
membre, au moyen de cadeaux publicitaires revétant la forme de réductions de
prix a effet immédiat et de paiements a effet immédiat (troisieme question
préjudicielle).

La chambre considére qu’il ne saurait étre considéré quesl’article 88,
paragraphe 1, sousa), de la directive 2001/83, lequel, conformément au
considérant 44 de celle-ci, impose aux Etats membres d’intetdire la, publicité
aupres du public faite a I’égard des médicaments soumis a prescription meédicale;
suffit a justifier I’interdiction, a 1’égard des médicaments soumisia preseription, de
faire de la publicité au moyen d’avantages ayant une valeur pécuniaire (voir BGH,
GRUR 2020, 659 [juris point 38] — Gewinnspielwgrbung 1).

Méme si une publicité aupres du public qui, €omme en' Pespece, vise de maniere
générale & encourager la vente de médicaments soumis awpreseription médicale en
accordant des avantages ayant une valeur pécuniaire constitue une publicité aupres
du public faite a I’égard de médicaméntsy,il he’agit pasjselon la chambre, d’une
publicité faite a I’égard de médicaments soumis, a prescription médicale interdite
de maniére générale au semS de 1’article’88,%paragraphe 1, sousa), de la
directive 2001/83  (voir ‘BGHj), GRUR 2020, 659 [juris  point 39] —
Gewinnspielwerbung 1).

L’article 88, paragraphed, de la,directive 2001/83 vise, aux fins de protection de
la santé, a empécher,‘quela publicité’ aupres du public incite des patients a
demander a leur médecin“de leur prescrire un médicament soumis & prescription
médicale. La publicCite'pariesyprix a 1’égard de médicaments soumis a prescription
médicaleraenyrevanche,pour, objectif qu’un patient se décide pour une pharmacie
en particulier lors de IFachat d’un médicament qui lui a été prescrit. La
coricurrence par les,prix dans le cadre de la commercialisation des médicaments
soumis a preseription medicale fait partie intégrante de la concurrence et n’est pas
couverte pary I’article 88, paragraphe 1, de la directive 2001/83 (voir BGH,
GRUR\2020, 659 [juris point 40] — Gewinnspielwerbung 1).

[OMISSIS]
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