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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 23 december 2015"

Mal C-477/14
Pillbox 38 (UK) Limited

(begiaran om forhandsavgorande fran High Court of Justice [England och Wales], Queen’s Bench
Division [Administrative Court], Forenade kungariket)

"Tillndrmning av lagstiftning — Artikel 20 i direktiv 2014/40/EU — Tillverkning, presentation och
forsédljning av tobaksvaror och liknande produkter — Elektroniska cigaretter ('E-cigaretter’) —
Proportionalitetsprincipen — Réttssdkerhetsprincipen — Principen om likabehandling —
Subsidiaritetsprincipen — Europeiska unionens grundldggande rattigheter — Naringsfrihet och
dganderdtt — Artiklarna 16 och 17 i stadgan om de grundlédggande rattigheterna”

I — Inledning

1. Det finns knappt nagon annan EU-lagstiftning dn de olika direktiven om tillverkning, presentation
och forsiljning av tobaksvaror och relaterade produkter som under aren har lett till sa bittra tvister pa
den inre marknaden.?

2. Den senaste harmoniseringsatgidrden som antagits pa den inre marknaden pa omradet, namligen
direktiv 2014/40,° utgor inte heller nigot undantag i detta avseende. Domstolen behandlar for
ndarvarande direktivet i tre parallella forfaranden. Harvid har emellertid inte ldngre fragan om
artikel 114 FEUF (tidigare 95 EG eller artikel 100a EEG-fordraget) dr lamplig som rattslig grund en
lika central roll som under tidigare ar, d&ven om fragan fortfarande &r omtvistad i vissa detaljer.
Diaremot stdr numera andra réttsfrigor i centrum, ndmligen sddana som  avser
proportionalitetsprincipen, subsidiaritetsprincipen och Europeiska unionens grundlédggande rattigheter.

3. Bakom dessa rittsfragor — som ér férenade med stora ekonomiska intressen som dagligen paverkar
flera miljoner unionsmedborgares liv — doljer sig en mycket grundlaggande problematik, namligen det
utrymme fér skonsmadssig bedomning som unionslagstiftaren fortfarande forfogar over for att
sidkerstélla att produkter kan saluféras i unionen under enhetliga forhdllanden, utan att det harvid
bortses fran det grundliggande malet att bidra till en hog hilsoskyddsniva, som é&r forankrad i
primérrétten (artiklarna 9 FEUF, 114.3 FEUF, 168.1 FEUF och 35 andra meningen i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna).

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Se i detta avseende sirskilt domarna Tyskland/parlamentet och radet (C-376/98, EU:C:2000:544), British American Tobacco (Investments)
och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741), Arnold André (C-434/02, EU:C:2004:800), Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802),
Tyskland/parlamentet och radet (C-380/03, EU:C:2006:772) och kommissionen/Danmark (C-468/14, EU:C:2015:504).

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2014/40/EU av den 3 april 2014 om tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra forfattningar
om tillverkning, presentation och forséljning av tobaksvaror och relaterade produkter och om upphdvande av direktiv 2001/37/EG
(EUT L 127, s. 1) (nedan kallat direktiv 2014/40/EU eller enbart direktivet).
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4. I begdran om forhandsavgorande, vilken har foranletts av en talan som véckts av bolaget Pillbox 38
(UK) Limited* vid den brittiska domstolen, ror det sig inte om att prova direktivet i dess helhet, utan
enbart den nya bestimmelsen om elektroniska cigaretter (e-cigaretter) som for forsta gdngen antagits
av unionslagstiftaren genom artikel 20 i direktivet. Genom denna bestimmelse har Europeiska
unionen dven i en internationell jamforelse tagit ett viktigt steg for att 16sa den kénsliga fragan hur de
eventuella hilsorisker som elektroniska cigaretter, som &r en ny och fortfarande foga kand produkt, kan
medfora, ska hanteras med beaktande av forsiktighetsprincipen.

5. En ytterligare begéran om forhandsavgorande som har framstéllts av samma domstol (men inte fran
samma domare) som den som i férevarande fall vint sig till EU-domstolen,” avser flera enskilda
bestammelser i direktivet och hérvid diskuteras sarskilt valet av artikel 114 FEUF som rittslig grund,
subsidiaritetsprincipen, proportionalitetsprincipen och réttssiakerhetsprincipen, fragor om Europeiska
unionens grundldggande rattigheter samt problem i samband med artiklarna 290 FEUF och 291 FEUF
avseende delegering av lagstiftningsbefogenheter och genomférandebefogenheter till kommissionen.
Det andra forfarande som anhingiggjorts avser didremot en talan om ogiltigforklaring® som vickts av
Republiken Polen angiende de specifika bestimmelserna i direktiv 2014/40 avseende forbudet av
mentolcigaretter. Aven i dessa bada fall presenterar jag mitt forslag till avgérande i dag.

II — De omtvistade bestaimmelserna i direktiv 2014./40

6. Artikel 20 i direktiv 2014/40 med rubriken “Elektroniska cigaretter” har i utdrag foljande
ordalydelse:

”1. Medlemsstaterna ska sakerstilla att elektroniska cigaretter och pafyllningsbehéllare endast slépps ut
pa marknaden om de ar forenliga med detta direktiv och all annan relevant unionslagstiftning.

Detta direktiv dr inte tillimpligt pa elektroniska cigaretter och péfyllningsbehallare som omfattas av
kravet pa ett godkdnnande enligt direktiv 2001/83/EG eller kraven som anges i direktiv 93/42/EEG.

2. Tillverkare och importorer av elektroniska cigaretter och pafyllningsbehallare ska till de behoriga
myndigheterna i medlemsstaterna gora en anmélan om alla sddana produkter som de avser att slippa
ut pa marknaden. Anmaélan ska ldmnas i elektroniskt format sex manader innan produkten ar avsedd
att sldppas ut pa marknaden. For elektroniska cigaretter och pafyllningsbehallare som sliappts ut pa
marknaden fore den 20 maj 2016 ska anmailan limnas inom sex manader efter det datumet. En ny
anmélan ska lamnas in for varje vésentlig éndring av produkten.Anmélan ska, beroende pa om
produkten &r en elektronisk cigarett eller en pafyllningsbehallare, innehélla f6ljande uppgifter:

a) Tillverkarens namn och kontaktuppgifter, en ansvarig juridisk eller fysisk person inom unionen och
i tillampliga fall importoren till unionen.

b) En forteckning over alla ingredienser som ingér i produkten och de utslipp som sker till f6ljd av
anvindningen av produkten, uppdelad pa varumirke och sort, med uppgift om kvantiteter.

c¢) Toxikologiska uppgifter avseende produktens ingredienser och utslipp, dven vid upphettning,
sarskilt betrdffande deras effekter pa konsumenternas hélsa vid inandning och med beaktande av
bland annat eventuella beroendeframkallande effekter.

d) Information om nikotindoser och nikotinupptag vid konsumtion under forhéllanden som ér
normala eller som rimligen kan forutses.

4 — Nedan kallad Pillbox.
5 — Mal C-547/14 (Philip Morris Brands m.fl.).
6 — Mal C-358/14 (Polen/parlamentet och radet).
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En beskrivning av produktens bestandsdelar som i forekommande fall inbegriper den elektroniska
cigarettens eller pafyllningsbehallarens 6ppnings- och pafyllningsmekanism.

En beskrivning av tillverkningsprocessen, inklusive om den omfattar serietillverkning, och en
forsakran om att tillverkningsprocessen ar forenlig med kraven i denna artikel.

En forsikran om att tillverkaren och importéren tar fullt ansvar for produktens kvalitet och
siakerhet ndr den slipps ut pa marknaden och anvinds under forhallanden som &r normala eller
som rimligen kan forutses.

Om medlemsstaterna anser att de uppgifter som lamnats in ar ofullstindiga har de rétt att begira att
uppgifterna kompletteras.

Medlemsstaterna far ta ut proportionella avgifter av tillverkarna och importorerna for att ta emot,
lagra, hantera, och analysera de uppgifter som lamnats till dem.

3. Medlemsstaterna ska sakerstilla att

a)

g)

vitskor som innehaller nikotin endast slipps ut pad marknaden i &ndamalsenliga
pafyllningsbehallare som inte overstiger 10 ml, i elektroniska engangscigaretter eller i
engangspatroner och att patronerna eller tankarna inte dverstiger 2 ml,

vatskan som innehéller nikotin inte innehaller mer nikotin 4n 20 mg/ml,

vatskan som innehéller nikotin inte innehaller sadana tillsatser som fortecknas i artikel 7.6,

endast ingredienser med hog renhet anvinds vid framstéllningen av vitskan som innehaller nikotin.
Endast spar av andra dmnen dn de ingredienser som avses i punkt 2 andra stycket led b i denna
artikel far forekomma upp till detektionsgransen om det tekniskt sett inte gar att undvika dessa

spar under tillverkningen,

med undantag for nikotin anvénds endast ingredienser som inte utgor en risk for ménniskors halsa
i uppviarmd eller ouppviarmd form i véitskan som innehéller nikotin,

elektroniska  cigaretter  avger nikotindoser pa en jimn nivda under normala
anvindningsforhallanden,

elektroniska cigaretter och péfyllningsbehallare dr barn- och manipulationssikra, dr skyddade mot
skador och lackage och har en mekanism som sakerstéller pafyllning utan lickage.

4. Medlemsstaterna ska siakerstilla att:

a)

styckforpackningar for elektroniska cigaretter och pafyllningsbehallare innehaller en bipacksedel
med

i) bruks- och forvaringsanvisning for produkten med omndmnande om att produkten inte
rekommenderas for ungdomar och icke-rokare,

ii) kontraindikationer,
iii) varningar for specifika riskgrupper,

iv) eventuella skadliga effekter,
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v) beroendeframkallande egenskaper och toxicitet, och

vi) kontaktuppgifter till tillverkaren eller importéren och en juridisk eller fysisk kontaktperson
inom unionen,

styckforpackningar och eventuella ytterforpackningar till elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehéllare

i) innehaller en forteckning over alla ingredienser som ingar i produkten i fallande viktordning
samt uppgift om innehall av nikotin i produkten och férdelningen per dos, satsnumret och en
rekommendation om att forvara produkten utom réackhall for barn,

ii) utan att det paverkar tillimpningen av led i i det hér ledet, inte innehaller sddana bestandsdelar
eller inslag som avses i artikel 13 med undantag for artikel 13.1 a och c vad giller uppgifter om
nikotininnehall och smaktillsatser, och

iii) innehaller en av foljande hélsovarningar:

‘Denna produkt innehaller nikotin som &r ett mycket beroendeframkallande dmne. Den
rekommenderas inte for icke-rokare.’

eller

‘Denna produkt innehaller nikotin som é&r ett mycket beroendeframkallande d&mne.’

Medlemsstaterna ska faststilla vilken av dessa hélsovarningar som ska anvéndas,

c)

hélsovarningar uppfyller de krav som anges i artikel 12.2.

5. Medlemsstaterna ska se till att

a)

kommersiella meddelanden inom informationssamhillets tjanster, i pressen och andra tryckta
publikationer, vars syfte eller direkta eller indirekta effekt ar att framja elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehéllare ar forbjudna, med undantag for publikationer avsedda uteslutande for
personer som dr yrkesverksamma inom handeln med elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehéllare och for publikationer som trycks och publiceras i tredjelainder, niar dessa
publikationer inte huvudsakligen ar avsedda for unionsmarknaden,

kommersiella meddelanden i radion, vars syfte eller direkta eller indirekta effekt ar att framja
elektroniska cigaretter och pafyllningsbehéllare, dr forbjudna,

alla former av offentliga eller privata bidrag till radioprogram, i syfte att direkt eller indirekt framja
elektroniska cigaretter och pafyllningsbehallare, dr forbjudna,

alla former av offentliga eller privata bidrag till ndgot evenemang, nagon verksamhet eller enskild
person, som har som syfte eller direkt eller indirekt effekt att frimja elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehallare och involverar eller dger rum i flera medlemsstater eller pa annat sétt har
gransoverskridande effekter, dr forbjudna,

audiovisuella ~ kommersiella ~meddelanden pa vilka Europaparlamentets och radets

direktiv 2010/13/EU ... dr tillampligt &r forbjudna for elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehallare.
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6. Artikel 18 i detta direktiv &r tillampligt pa gréansoverskridande distansforsdljning av elektroniska
cigaretter och pafyllningsbehallare.

7. Medlemsstaterna ska krdva att tillverkare och importorer av elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehallare arligen for de behoériga myndigheterna lidgger fram

i) fullstindiga uppgifter om forsaljningsvolym, uppdelade pa varumirke och produktsort,

ii) uppgifter om preferenserna hos olika konsumentgrupper, inbegripet unga ménniskor, icke-rokare
och de viktigaste typerna av nuvarande konsumenter,

iii) det satt pa vilket produkterna siljs, och

iv) sammanfattningar av och kommentarer till eventuella marknadsundersokningar om ovanstaende,
med en Gversittning till engelska.

Medlemsstaterna  ska  Overvaka  marknadsutvecklingen  for  elektroniska  cigaretter = och
pafyllningsbehallare, inbegripet eventuella beligg for att anvindningen av dem fungerar som
inkorsport till nikotinberoende och slutligen traditionell tobakskonsumtion for unga méanniskor och
icke-rokare.

13. Kommissionen ska genom genomfoérandeakter anta ett gemensamt format for anmailan enligt
punkt 2 och de tekniska standarderna for pafyllningsmekanismen i punkt 3 g.

»

III — Malet vid den nationella domstolen och begiran om féorhandsavgorande

7. Pillbox é&r ett foretag som tillverkar och siljer elektroniska cigaretter med den kommersiella
beteckningen "Totally Wicked”. Pillbox vickte talan mot Secretary of State for Health” vid High Court
of Justice (England and Wales) i syfte att forhindra genomférandet av artikel 20 i direktiv 2014/40 i
Forenade kungariket.

8. Secretary of State har i malet vid den nationella domstolen anfort att artikel 20 i direktivet ar giltig,
men foretrider samtidigt uppfattningen att den inte forfogar over tillrackliga upplysningar for att
forsvara bestaimmelsen.

9. Mot bakgrund av vad som anforts ovan har den hanskjutande domstolen beslutat att inte kréva att
Secretary of State gar i svaromal i sak eller forebringar bevisning, utan beslutat att direkt tillfraga
EU-domstolen om artikel 20 i direktivet dr giltig. Genom beslut av den 6 oktober 2014, som inkom
till domstolen den 27 oktober 2014, stillde Secretary of State foljande giltighetsfragor till domstolen i
enlighet med artikel 267 FEUF:

Ar artikel 20 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/40/EU helt eller delvis ogiltig av ett eller
flera av foljande skal, namligen att

— den helt eller delvis innebér att tillverkare och/eller aterforséljare av elektroniska cigaretter alaggs
flera  skyldigheter =~ som  strider mot  proportionalitetsprincipen i  forening med
rattssidkerhetsprincipen,

7 — Halsovardsministeriet i Forenade kungariket.
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— den av samma eller liknande skil strider mot likhetsprincipen och/eller utgér en olaglig
snedvridning av konkurrensen,

— den strider mot subsidiaritetsprincipen,

— den strider mot de réttigheter som tillverkare eller aterforséljare av elektroniska cigaretter har enligt
artiklarna 16 och 17 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna?

10. Bortsett fran formuleringen av denna giltighetsfraga, har i beslutet om hénskjutande enbart de
invindningar som Pillbox anfort i tvisten i det nationella mélet mot artikel 20 i direktivet
sammanfattats “for att underrétta alla som Onskar yttra sig 6ver innehallet i [Pillbox] invdndningar mot
[direktivet]”. Eftersom den hidnskjutande domstolen anser att Pillbox invdndningar “rimligen kan
forsvaras”, ar den av uppfattningen att en begidran om forhandsavgorande ar nodvandig.

11. I den skriftliga delen av malet om férhandsavgorande har utéver Pillbox, Forenade kungarikets
regering, den spanska och den franska regeringen, Europaparlamentet, Europeiska unionens rad och
Europeiska kommissionen yttrat sig. Dessa deltog dven i forhandlingen den 1 oktober 2015.

IV — Huruvida begiran om féorhandsavgorande kan upptas till sakpréovning

12. Innan jag granskar giltighetsfragan, kommer jag kort att behandla fragan om forevarande begéran
om forhandsavgorande kan upptas till sakprovning. For det forsta uppkommer fragan huruvida
giltigheten av direktivbestimmelser om elektroniska cigaretter kan ifragasittas separat och provas vid
domstolen. Det ska for det andra provas om de omstindigheter under vilka begdran om
forhandsavgorande framstillts till domstolen i forevarande fall &r forenliga med andan i och
funktionen med forfarandet for forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF.

1. Huruvida fragan om giltighet kan begrénsas till att omfatta en enda artikel i direktivet

13. Den hénskjutande domstolen har inte fragat EU-domstolen huruvida direktiv 2014/40 &r giltigt i
sin helhet, utan enbart om en enda bestimmelse i det direktivet ar giltig, namligen artikel 20.

14. Enligt fast rattspraxis dr en ogiltigforklaring av en del av en unionsrittsakt endast mojlig under
forutséttning att de delar betraffande vilka det yrkas en ogiltigforklaring kan avskiljas fran rattsakten i
ovrigt (det s& kallade kravet pa avskiljbarhet).® Detta krav pad avskiljbarhet ér inte uppfyllt om en
ogiltigférklaring av en del av den ifragasatta rittsakten far till foljd att dess kdrninnehéll @ndras.’
Namnda rattspraxis kan dven utan vidare 6verforas till provningen av giltigheten av en unionsréttsakt
genom forfarandet med forhandsavgorande.

8 — Domarna Jamet/kommissionen (37/71, EU:C:1972:57, punkt 11), Kommission/Verhuizingen Coppens (C-441/11 P, EU:C:2012:778, punkt 38),
kommissionen/parlamentet och radet (C-427/12, EU:C:2014:170, punkt 16) och domen kommissionen/radet (C-425/13, EU:C:2015:483,
punkt 94).

9 — Domarna Frankrike/parlamentet och radet (C-244/03, EU:C:2005:299, punkt 13), kommissionen/Verhuizingen Coppens (C-441/11 P,
EU:C:2012:778, punkt 38), kommissionen/parlamentet och radet (C-427/12, EU:C:2014:170, punkt 16) och kommissionen/radet (C-425/13,
EU:C:2015:483, punkt 94), se, for ett liknande resonemang domen Frankrike m.fl./kommissionen (C-68/94 och C-30/95, EU:C:1998:148,
punktera 257-259).

10 — Se, for ett liknande resonemang, dven generaladvokaten Trstenjaks forslag till avgorande i mélet AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2010:500,
punkt 112 och fotnot 69). Se dessutom domarna Eurotunnel m.fl. (C-408/95, EU:C:1997:532), Intertanko m.fl. (C-308/06, EU:C:2008:312),
Schecke och Eifert (C-92/09 och C-93/09, EU:C:2010:662), Association belge des Consommateurs Test-Achats m.fl. (C-236/09,
EU:C:2011:100) och AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153), dir domstolen efter begiran om férhandsavgérande fran de nationella
domstolarna tog stéllning till giltigheten av vissa bestimmelser i unionsrittsakter, utan att den uttryckligen yttrade sig 6ver ndmnda fraga
om upptagande till sakprévning.
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15. Artikel 20, som d&r aktuell i forevarande mal, innehaller sdrskilda bestdmmelser avseende
elektroniska cigaretter som finns vid sidan av de bestimmelser som ér tillimpliga pa traditionella
tobaksvaror. De har for enkelhetens skull inforts i det hiar omtvistade direktivet, men kunde lika vil
ha upptagits i ett sdrskilt direktiv. Det har vid EU-domstolen inte angetts nagra narmare skal till stod
for att bestimmelserna om elektroniska cigaretter i direktivet &r knutna till bestimmelser om andra
varor till exempel av lagstiftningstekniska eller politiska skil. Aven om domstolen i férevarande fall
saledes helt eller delvis ogiltigforklarar artikel 20 i direktivet, fortsitter de Ovriga bestimmelserna i
direktivet, framfor allt de om traditionella tobaksvaror, att ha dndamalsenlig verkan och deras
tillampningsomrade paverkas inte.

16. Det kan mot bakgrund av vad som anforts slas fast att artikel 20 kan avskiljas fran direktiv 2014/40
och att en eventuell ogiltigforklaring av denna artikel inte paverkar direktivets karninnehall.

2. Omstéindigheter under vilka begéran om forhandsavgorande framstilldes till domstolen

17. Det ar emellertid nodvéandigt att ndrmare ga in pa fragan huruvida de omstandigheter under vilka
begdran om forhandsavgorande framstilldes till domstolen i forevarande fall kan paverka fragan om
begédran om forhandsavgorande kan tas upp till sakprovning.

a) Huruvida begiran om forhandsavgorande kan framstéllas till domstolen innan fristen for
inforlivande av direktivet lopt ut

18. Inledningsvis kan pépekas att det saknar betydelse att begiran om férhandsavgorande framstilldes
vid en tidpunkt da fristen for inforlivande av direktivet 4nnu inte hade 16pt ut och da nagra nationella
rittsakter for inforlivande av direktivet @nnu inte hade tritt i kraft." Enligt principen om verksamt
rattsligt skydd, som éven dr forankrad i artikel 47 i stadgan om de grundldggande rattigheterna och
som kommer till uttryck i artikel 19.1 andra stycket FEU, ska namligen enskilda ha mojlighet att fa
berérda unionsrittsakter provade i domstol utan att tvingas att forst bryta mot lagen. " Mot bakgrund
av vad som anforts ovan ska den mdjlighet till domstolsprévning som finns enligt Forenade kungarikets
lagstiftning (“judicial review”) och som utnyttjats vid flera tillfillen under inforlivandet av Europeiska
unionens direktiv i den nationella lagstiftningen tillsammans med en eventuell begiran om
forhandsavgorande fran domstolen i princip vilkomnas.

b) Huruvida giltighetsfragan &r hypotetisk och tvisten i det nationella malet fiktiv

19. Foga oOvertygande ar vidare de argument som framforts av parlamentet, kommissionen och
Republiken Frankrike att den fraga som stillts till domstolen &r av rent hypotetisk natur och grundar
sig pa en rent fiktiv tvist.

11 — Dom British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkt 33) och dom Intertanko m.fl.
(C-308/06, EU:C:2008:312, punkterna 33-35).

12 — Se i detta avseende betriffande artikel 263 fjarde stycket FEUF, dom Telefénica/kommissionen (C-274/12 P, EU:C:2013:852, punkt 27) och
dom T & L Sugars och Sidul Agticares/kommissionen (C-456/13 P, EU:C:2015:284, punkt 29).
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20. Utgangspunkten bor vara att giltighetsfragor som avser unionsritt presumeras vara relevanta. En
begdran fran en nationell domstol kan bara avvisas da det dr uppenbart att den begérda tolkningen
eller giltighetsprovningen av unionsritten inte har nagot samband med de verkliga omstandigheterna
eller saken i det nationella malet eller da fragorna &r hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang
till sadana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstandigheterna som ar nédvéindiga for att kunna
ge ett anvindbart svar pa de fragor som stillts till den."

21. Parlamentet, kommissionen och Republiken Frankrike har visserligen ritt i att beskrivningen av
den faktiska bakgrunden till malet vid den nationella domstolen i beslutet om hanskjutande ar ytterst
kortfattad och framfor allt inte innehaller nagra utforliga uppgifter om den typ av elektroniska
cigaretter som Pillbox saluforde. Det &dr emellertid ostridigt att Pillbox salufor elektroniska cigaretter
pé den inre marknaden under varumérket "Totally Wicked”. Det foreligger saledes inget tvivel om att
Pillbox produkter i princip omfattas av direktivets materiella tillimpningsomrade och att foretaget
kommer att befinna sig i en ny rittslig situation efter det att direktivet inforlivats i Forenade
kungariket. Det kan séledes inte vara fraga om en uppenbart hypotetisk giltighetsfraga.

22. Tviartemot vad parlamentet, kommissionen och Republiken Frankrike hidvdat kan man i
forevarande fall inte heller utgd fran att tvisten ar rent fiktiv."* Det &r visserligen korrekt att
svaranden, Secretary of State, hittills d&nnu inte har avgett nigot utforligt svaromél i det nationella
malet. Det ankommer emellertid enbart pa den nationella domstolen att avgora i vilket skede av
forfarandet vid den nationella domstolen en begidran om forhandsavgorande ska hénskjutas till
EU-domstolen. " Detta kan éven ske fore en kontradiktorisk forhandling mellan parterna i tvisten i det
nationella mélet."

23. Domstolen har dessutom, sérskilt i en situation som den forevarande, slagit fast att en
meningsskiljaktighet — och ddrmed en &kta tvist — mellan parterna alltid kan antas foreligga nar
myndigheterna i den berérda medlemsstaten har tillkénnagivit sin avsikt att inforliva det omtvistade
direktivet.” En sidan avsikt kan i forevarande fall hirledas ur den omstindigheten att Secretary of
State i tvisten i det nationella malet uttryckligen anfort att den anser att artikel 20 i direktivet ar giltig.
Under dessa forhéallanden grundar sig giltighetsfragan inte pa en uppenbart fiktiv tvist.

¢) Huruvida den hanskjutande domstolen eventuellt sjdlv inte hyste nagra tvivel om direktivets giltighet

24. Betydligt storre vikt maste ddremot laggas vid den invindning som har framforts av parlamentet,
kommissionen och Republiken Frankrike om att den hénskjutande domstolen sjilv inte har uttalat
tvivel om direktivets giltighet, utan i sin begidran om forhandsavgérande enbart atergett den kritik som
Pillbox framfort.

25. I beslutet om hénskjutande har i sjalva verket i huvudsak enbart de rittsliga invindningar som
Pillbox framforde mot artikel 20 i direktivet i det nationella malet sammafattats "for att underritta
samtliga personer som vill yttra sig avseende innehallet i [Pillbox] invandningar betréffande
[direktivet]”.

13 — Domen Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400, punkt 25), se dven dom British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco
(C-491/01, EU:C:2002:741, punkterna 34 och 35), dom Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, punkterna 13 och 14) och dom
Association Kokopelli (C-59/11, EU:C:2012:447, punkterna 28 och 29), avseende presumtionen att fragorna dr relevanta for avgorandet se
vidare dom Beck och Bergdorf (C-355/97, EU:C:1999:391, punkt 22).

14 — Se i detta avseende grundliggande dom Foglia/Novello (104/79, EU:C:1980:73).

15 — Dom Irish Creamery Milk Suppliers Association m.fl. (36/80 och 71/80, EU:C:1981:62, punkt 5), AGM-COS.MET (C-470/03, EU:C:2007:213,
punkt 45 jamférd med punkt 42) och dom Coleman (C-303/06, EU:C:2008:415, punkt 29).

16 — Dom Corsica Ferries (C-18/93, EU:C:1994:195, punkt 12) och dér angiven réttspraxis.

17 — Dom Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, punkt 15), se for ett liknande resonemang dom British American Tobacco (Investments)
och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkt 36).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C-477/14
PILLBOX 38

26. Det ska i detta avseende papekas att den nationella domstolen inte fir noja sig med att enbart
vidarebefordra de invdndningar som enskilda framfort till domstolen, utan domstolen maste sjdlv
formulera tolknings- eller giltighetsfragorna.'® Enligt fast rittspraxis éppnas genom en begiran om
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF namligen inte en form av talan for parterna i ett mal som
pagar vid en nationell domstol, utan det ror sig om ett forfarande for samarbete och dialog mellan
EU-domstolen och de nationella domstolarna. "

27. Den nationella domstolen ska séledes sjdlv bedoma huruvida ett beslut i en fraga om giltigheten av
en unionsrittsakt som stéllts vid den dr nodvédndigt for att mélet vid den nationella domstolen ska
kunna avgoras.” Det ricker inte i sig att giltigheten av en unionsrittsakt eventuellt har ifragasatts vid
en nationell domstol for att det ska vara motiverat att hinskjuta en fréga till domstolen.” Det
ankommer ndmligen i princip pa den nationella domstolen att bidra till att unionsrétten och saledes
dven direktiv 2014/40 genomfors.*

28. Den samarbetsanda som ska rada vid behandlingen av begdran om férhandsavgorande innebér
vidare att den nationella domstolen i beslutet om hinskjutande redogor for skilen till varfor den
finner ett sddant hinskjutande nodviandigt® (se dven artikel 94 c i domstolens rittegangsregler).

29. Utifrdn dessa krav dr det beslut om hdnskjutande som riktats till domstolen i forevarande fall
sakerligen langt ifran exemplariskt.

30. Den nationella domstolen har emellertid anfort att den anser att Pillbox invdndningar &r "rimligen
forsvarbara” och att det dérfor dr nodvindigt att framstélla en begdran om forhandsavgoérande till
domstolen.

31. Dessa uppgifter utgor emellertid ett minimum for vad som ska anges av en nationell domstol for
att kraven for upptagande till sakprovning i begdran om forhandsavgorande ska anses vara uppfyllda.
Tillsammans med Pillbox argument, som &tergetts i beslutet om hanskjutande, utgér de emellertid en
tillracklig grund for domstolen och for de som ar berdttigade enligt artikel 23 i stadgan att delta i
forfarandet att yttra sig avseende de réttsfragor som uppkommer i forevarande fall.

32. Med hénsyn till den betydelse som principen om ett effektivt domstolsskydd (artikel 47 i stadgan
om de grundliggande rittigheterna) har i unionsens rittsordning* ér det inte tillitet att stilla orimligt
hoga krav pa upptagande till sakprovning av en begiaran om forhandsavgorande som framstallts for att
prova giltigheten av en unionsréttsakt. Detta géller i én hogre grad i sddana fall som det forevarande
dar begiran om forhandsavgorande utgor den enda mojligheten for de berorda foretagen att fa till
stand en domstolsprovning pa unionsnivd och att framfora sina argument vid unionsdomstolen,
eftersom de sjilva inte har ritt att direkt vicka talan.”

18 — Se for ett liknande resonemang beslut Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, punkterna 22 och 32), se dven dom IATA och ELFAA (C-344/04,
EU:C:2006:10, punkterna 30 och 31).

19 — Dom SAT Fluggesellschaft (C-364/92, EU:C:1994:7, punkt 9), dom Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723, punkterna 90 och 91) och dom
Consiglio Nazionale dei Geologi (C-136/12, EU:C:2013:489, punkt 28).

20 — Dom SMW Winzersekt (C-306/93, EU:C:1994:407, punkt 15), British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01,
EU:C:2002:741, punkt 34), dom Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, punkterna 13 och 14), dom Association Kokopelli (C-59/11,
EU:C:2012:447, punkt 28) och beslut Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, punkt 16).

21 — Dom IATA och ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, punkt 28) och beslut Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, punkt 17).

22 — Se i detta avseende yttrande 1/09 (EU:C:2011:123, punkt 68).

23 — Dom IATA och ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, punkt 31) och beslut Adiamix (C-368/12, EU:C:2013:257, punkterna 21, 22, 27 och 32).

24 — Dom Les Verts/parlamentet (294/83, EU:C:1986:166, punkt 23), dom Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./parlamentet och rédet (C-583/11 P,
EU:C:2013:625, punkterna 90 och 91) och dom Schrems (C-362/14, EU:C:2015:650, punkt 60).

25 — Avseende betydelsen av begidran om forhandsavgorande i sddana fall se dom Unién de Pequefios Agricultores/radet (C-50/00 P,
EU:C:2002:462, punkterna 38— 40), dom Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./parlamentet och radet (C-583/11 P, EU:C:2013:625, punkterna 92-96),
dom Telef6nica/kommissionen (C-274/12 P, EU:C:2013:852, punkterna 27-29) och dom T & L Sugars och Sidul Agucares/kommissionen
(C-456/13 P, EU:C:2015:284, punkterna 29-31).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C-477/14
PILLBOX 38

33. Jag anser saledes att forevarande begédran om forhandsavgorande, trots de brister som beslutet om
hénskjutande har pa denna punkt, kan tas upp till sakprévning.

V — Provning i sak av giltighetsfragan

34. High Court of Justice har med forevarande begiran om forhandsavgorande bett domstolen att
prova giltigheten av  direktiv 2014/40 wur fyra olika aspekter. Med avseende pa
proportionalitetsprincipen,  principerna  om  likabehandling och  fri  konkurrens  och
subsidiaritetsprincipen och mot bakgrund av Europeiska unionens grundldggande rittigheter enligt
artiklarna 16 och 17 i stadgan om de grundldggande rittigheterna. Dessa delaspekter av begdran om
forhandsavgorande grundar sig pa de invdndningar som Pillbox framférde i det nationella malet i vid
High Court of Justice mot inférlivande av direktivet.

35. Det ar lampligt att forst prova fragan om likabehandling, eftersom den har konsekvenser for
bedomningen av de andra aspekterna av forevarande begdran om férhandsavgorande.

A — Principerna om likabehandling och fri konkurrens

36. Det ska inledningsvis klargoras huruvida artikel 20 i direktivet ar forenlig med den unionsrattsliga
principen om likabehandling. Pillbox har gjort géllande att artikel 20 innebér att elektroniska cigaretter
underkastas strangare regler dn traditionella tobakscigaretter, trots den omstdndigheten att elektroniska
cigaretter dr "dr en mycket sikrare produkt”. Denna skillnad i behandling som inte kan motiveras av
sakliga skdl medfor enligt Pillbox en snedvridning av konkurrensen pa marknaden, vilket strider mot
artikel 3 FEU jamford med artiklarna 106 FEUF, 116 FEUF och 119 FEUF samt protokoll nr 27 till
FEU- och FEUF-fordragen.

37. Den hénskjutande domstolens, liksom Pillbox, uttalanden avseende den fria konkurrensen saknar
sjalvstandigt innehall jamfort med argumenten avseende principen om likabehandling och innehaller
inte heller nagon separat motivering. Jag kommer fo6ljaktligen att i det foljande enbart fokusera pa
fragan om likabehandling och mitt resonemang géller i tillimpliga delar dven for principen om fri
konkurrens.

38. Likabehandlingsprincipen utgér en allmén unionsrattslig princip som faststéllts i artiklarna 20
och 21 i stadgan om de grundliggande rittigheterna.”® Den kan inte tolkas och tillimpas olika
beroende pa riattomrade.

39. Enligt fast rattspraxis innebér likabehandlingsprincipen att jamforbara situationer inte ska
behandlas pa olika sdtt och att olika situationer inte ska behandlas lika, om inte en sadan behandling
ar sakligt motiverad.”

40. Det ar helt ostridigt att det i artikel 20 i direktivet foreskrivs ett antal sdrskilda bestimmelser for
elektroniska cigaretter som pa flera punkter visentligt skiljer sig fran de bestammelser som &r
tillampliga pa traditionella tobaksvaror.

26 — Dom Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals/kommissionen (C-550/07 P, EU:C:2010:512, punkt 54) och dom Sky Italia (C-234/12,
EU:C:2013:496, punkt 15); se for ett liknande resonamang dom Ruckdeschel m.fl. (117/76 och 16/77, EU:C:1977:160, punkt 7).

27 — Dom Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 23), dom S.P.C.M. m.fl. (C-558/07, EU:C:2009:430, punkt 74),
dom Akzo Nobel Chemicals och Akcros Chemicals/kommissionen (C-550/07 P, EU:C:2010:512, punkt 55), dom Sky Italia (C-234/12,
EU:C:2013:496, punkt 15) och dom P och S (C-579/13, EU:C:2015:369, punkt 41).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C-477/14
PILLBOX 38

41. Tvéartemot vad Pillbox har hévdat har denna skillnad i behandling emellertid inte ndgon negativ
inverkan pa tillverkare och importorer av elektroniska cigaretter. Tvirtom ar de krav som enligt
artikel 20 i direktivet &r tillimpliga pa utslaippandet av elektroniska cigaretter pa den inre marknaden
— framfor allt systemet fér anmilan® och varningar,” men &dven avsaknaden av férbud mot
karaktiristiska smaker® — mindre strdnga an de som ska beaktas av tillverkare och importorer av
traditionella tobaksvaror, dven om ett fatal bestimmelser som dr tillaimpliga pa elektroniska cigaretter
och deras péfyllningsbehéllare innehéller mer omfattande krav.*

42. Det kan inte endast av det skilet vara fraga om ett dsidosiattande av likabehandlingsprincipen till
nackdel for tillverkare och importorer av elektroniska cigaretter. Detta har dven korrekt understrukits
av de unionsinstitutioner och vissa av de medlemsstater som yttrade sig i forfarandet.

43. Bortsett fran vad som anforts ovan ar en forutsittning for att likabehandlingsprincipen ska anses ha
asidosatts att de aktuella situationerna &r jamforbara med hénsyn till samtliga omstindigheter som
kdnnetecknar dem.*

44. 1 detta avseende krédvs en jamforelse av de bada produktgrupperna med beaktande av samtliga
relevanta omstdndigheter. Hérvid ska bade beaktas huruvida de bada produktgrupperna befinner sig i
jamforbara situationer med beaktande av de mal som efterstravas med de aktuella bestimmelserna
och om de liknar varandra vad avser de objektiva egenskaperna.

45. Enligt fast rdttspraxis bor de omstédndigheter som kédnnetecknar de olika situationerna och
dédrigenom deras jamforbarhet bland annat bestimmas och beddmas utifran foremalet for och syftet
med den unionsrittsakt som medfor den ifragavarande skillnaden i behandling. Bland annat maste
principerna och mélsittningarna for det omrade som den aktuella rittsakten omfattas av beaktas.*

46. Det overgripande malet med direktiv 2014/40 ar att sdkerstélla att savél traditionella tobaksvaror
som elektroniska cigaretter kan cirkulera fritt pa den inre marknaden samtidigt som en hog
hilsoskyddsniva iakttas.*

47. Det kan emellertid inte enbart pa grundval av den omstindigheten att unionslagstiftaren
efterstravar samma grundldggande syfte med de bada produktgrupperna — traditionella tobaksvaror
och elektroniska cigaretter — anses att dven de harmoniseringsatgdrder som antagits pa den inre
marknaden med stod av direktivet nodvéindigtvis maste vara identiska for de bada produktgrupperna.

48. Det ska namligen beaktas att det, trots att det obestridligen foreligger ett konkurrensforhallande
mellan de bdda produktgrupperna, finns objektiva skillnader® som motiverar att olika bestimmelser
infors i direktivet for att uppna de gemensamma malen.

28 — Se artikel 20.2 i direktivet samt nedan punkt 84 i detta forslag till avgorande.
29 — Se artikel 20.2 b och c i direktivet jimfoérd med artiklarna 8-10 i direktivet som é&r tillimpliga pa vanliga tobaksvaror.

30 — Se i detta avseende sirskilt skél 47 i direktivet dédr det klargors att direktivet inte harmoniserar anvindningen av smaker i elektroniska
cigaretter och pafyllningsbehéllare, utan medlemsstaterna fortfarande har ansvaret for att anta eventuella regler i detta avseende. I artikel 7 i
direktivet foreskrivs ddaremot ett forbud mot karakteristiska smaker for vanliga tobaksvaror.

31 — Se sarskilt bestimmelsen om bipacksedel i artikel 20.4 a i direktivet (se i detta avseende &ven nedan punkterna 113-119 i detta forslag
till avgorande).

32 — Dom Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkt 23).

33 — Dom Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728, punkterna 25 och 26), dom Association belge des Consommateurs
Test-Achats m.fl. (C-236/09, EU:C:2011:100, punkt 29), dom Ziegler/kommissionen (C-439/11 P, EU:C:2013:513, punkt 167) och dom
Feakins (C-335/13, EU:C:2014:2343, punkt 51).

34 — Se sdrskilt artikel 1 i slutet och skélen 5, 6, 8 och 36 i direktivet.

35 — Avseende kravet pa en jamforelse av de objektiva egenskaperna hos de olika varorna i fraga och deras anvindning se dom Rewe-Zentrale des
Lebensmittel-Grof3handels (45/75, EU:C:1976:22, punkt 12), dom John Walker (243/84, EU:C:1986:100, punkt 11), dom Arnold André
(C-434/02, EU:C:2004:800, punkt 69) och dom Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, punkt 71).
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PILLBOX 38

49. For det forsta avser skillnaderna den fysiska beskaffenheten hos traditionella tobaksvaror och
elektroniska cigaretter och det sdtt pa vilket de forbrukas: Forbréanning av tobak, a ena sidan, elektrisk
avdunstning av en vitska (som i allménhet innehaller nikotin och eventuellt dr smaksatt), & andra
sidan. For det andra visar sig emellertid ovanndmnda skillnader mellan de bada produktgrupperna
sarskilt bestd i att traditionella tobaksvaror ar vél kinda pa marknaden och hilsoriskerna med varorna
i stor utstrackning har utforskats, medan elektroniska cigaretter, i vart fall for narvarande, utmarker sig
genom att de dr nya pa marknaden och att det — hos stora delar av befolkningen — finns relativt dalig
kdnnedom om dem.

50. Utifran de skillnader som anforts ovan kan slutsatsen dras att elektroniska cigaretter befann sig i en
sirskild situation® vid tidpunkten fér antagandet av direktivet, p4 grundval av vilken det inte enbart
var tillatet utan till och med nodvéindigt att unionslagstiftaren pa vissa punkter behandlade dem
annorlunda an traditionella tobaksvaror. Det kan fo6ljaktligen inte med framgang goras gillande att
principen om likabehandling har asidosatts.*

51. Detsamma giller i dn hogre grad om elektroniska cigaretter jamfors med sadana njutningsmedel
som kaffe och alkohol, vilket Pillbox ndmnt. Med avseende pa den fysiska beskaffenheten, typen av
forbrukning och konsumentpreferenser &r skillnaderna mellan ndmnda varor, a ena sidan, och
elektroniska cigaretter, a andra sidan, ndmligen &nnu storre och tydligare &n skillnaderna mellan
elektroniska cigaretter och traditionella tobaksvaror. Dessutom giller dven i forhallande till koffein-
och alkoholhaltiga drycker att elektroniska cigaretter — sasom redan anforts ovan — &r en ny och
relativt okdnd produkt, vilket redan i sig motiverar en sérskild behandling.

52. Sammanfattningsvis ska saledes invindningen att artikel 20 i direktivet utgor ett asidosittande av
principerna om likabehandling och fri konkurrens ogillas.

B — Proportionalitetsprincipen och vissa dédrmed sammanhdngande overviganden som grundar sig pd
iakttagandet av rdttsstatsprinciper

53. Den overvdagande delen av High Court of Justice begiran om férhandsavgorandet och parternas
yttranden upptas av proportionalitetsprincipen. Den nationella domstolen har pa grundval av en
invindning som framstillts av Pillbox fragat EU-domstolen huruvida olika delar i bestimmelsen om
elektroniska cigaretter som inforts i artikel 20 i direktivet ar proportionerliga. Med avseende pa vissa
delar av dessa bestimmelser berér den hanskjutande domstolen dven i forbigdende
rattssdkerhetsprincipen, framfor allt kraven enligt klarhetsprincipen och pastadda brister i
motiveringen.

36 — I detta avseende skiljer sig forevarande fall fundamentalt fran mélet Polen/parlamentet och radet (C-358/14, se mitt forslag till avgorande
som jag ocksa presenterar i dag i det malet, punkterna 50—57), dar olika typer av smaksatta cigaretter jamfors.

37 — Se, for ett liknande resonamang, domarna Arnold André (C-434/02, EU:C:2004:800, punkterna 64 och 69) och Swedish Match (C-210/03,
EU:C:2004:802, punkterna 66 och 71), avseende skillnaderna mellan tuggtobak och vanliga tobaksvaror.
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PILLBOX 38

1. Allménna 6vervaganden avseende proportionalitetsprincipen

54. Det framgar av fast rdttspraxis att proportionalitetsprincipen utgér en del av unionsrittens
allmdnna principer. Den innebédr att rittsakterna fran unionsdomstolarna ska vara &gnade att
sakerstilla att de legitima mal som efterstrévas i den berdrda lagstiftningen uppnas och att de inte gar
utéver vad som dr nodvindigt for att uppné dessa mal.*® Om valet star mellan flera limpliga &tgiarder
ska den minst ingripande véljas, och de avgifter som paldggs maste std i rimlig proportion till de
efterstrivade mélen.”

55. Vid domstolsprovningen av huruvida unionens rittsakter dr proportionerliga ska det beaktas att
unionslagstiftarens utrymme for skonsmaéssig bedomning, nir det ar fraga om ingrepp i grundldggande
rattigheter, ska vara begriansat pa grund av ett antal omstandigheter. Dessa omstdndigheter omfattar
bland annat det omrade som berors, beskaffenheten av den grundliggande rittigheten, ingreppets
beskaffenhet och allvar samt ingreppets syfte.*

56. I forevarande fall berors néringsfriheten som ér en grundldggande rattighet (artikel 16 i stadgan om
de grundliggande rattigheterna), till vilken jag dterkommer nedan i ett annat sammanhang.* Det
framgar av fast rdttspraxis att ndringsfriheten kan bli foremal for ett stort antal olika
myndighetsingrepp, som dr dgnade att i det allménnas intresse begrdansa hur naringsverksamhet far
bedrivas.” Unionslagstiftaren har hirvid tillerkints ett vidstrickt utrymme foér skénsmassig
bedomning pa omraden inom vilka det krdvs val av politisk, ekonomisk eller social art och
komplicerade bedomningar méste goras.*

57. Det &r obestridligt att unionsslagstiftaren vid antagandet av direktiv 2014/40 stdlldes infoér sadana
komplicerade fragor av ekonomisk social och politisk art, och detta har for ovrigt inte heller pa allvar
ifragasatts av nagon av parterna. Unionslagstiftaren ska saledes tillerkdnnas ett stort utrymme for
skonsmassig bedomning med avseende pa den bedomning som ligger till grund for direktivet, inte
minst med hédnsyn till de atgarder genom vilka den hoga hilsoskyddsniva som foreskrivs (artiklarna 9
FEUF, 114. 3 FEUF, 168.1 FEUF och 35 andra meningen i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande réttigheterna) pa den inre marknaden kan uppnds pé bésta sitt. Det sagda giller dven
av det skilet att det nodvandigtvis pa sin hojd kan provas huruvida prognoser om den relevanta
marknadens funktion &r sannolika.

58. Detta  utrymme for skonsmissig bedomning innebdr att ett asidosittande av
proportionalitetsprincipen fran unionslagstiftarems sida enbart kan antas foreligga ndr den berdrda
unionsréttsakten &r uppenbart oproportionerlig, det vill siga ndr den ar uppenbart oldmplig i
forhallande till det legitima mal som efterstravas, uppenbarligen gar utéver vad som dr nodvéandigt for
att uppnd detta mal eller medfér nackdelar som uppenbarligen ér oproportionerliga i forhéllande till
malet.* Det saknar diremot betydelse huruvida den atgird som vidtagits genom rittsakten ar den
enda tédnkbara eller anses vara den mest lampade.

38 — Dom Maizena m.fl. (137/85, EU:C:1987:493, punkt 15), dom Forenade konungariket/radet (C-84/94, EU:C:1996:431, punkt 57), dom British
American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkt 122), dom Digital Rights Ireland (C-293/12
och C-594/12, EU:C:2014:238, punkt 46) och dom Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400, punkt 67).

39 — Dom Schriader HS Kraftfutter (265/87, EU:C:1989:303, punkt 21), dom Jippes m.fl. (C-189/01, EU:C:2001:420, punkt 81) och dom ERG m.fl.
(C-379/08 och C-380/08, EU:C:2010:127, punkt 86), se, for ett liknande resonemang dven dom Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400,
punkt 91).

40 — Dom Digital Rights Ireland (C-293/12 och C-594/12, EU:C:2014:238, punkt 47).

41 — Se i detta avseende nedan, punkterna 182-193 i detta forslag till avgorande.

42 — Dom Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 46).

43 — Dom British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkt 123), dom S.P.C.M. m.fl. (C-558/07,
EU:C:2009:430, punkt 42), dom Vodafone m.fl. (C-58/08, EU:C:2010:321, punkt 52) och dom Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400,
punkt 67).

44 — Dom Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400, punkterna 74, 81 och 91), se, for ett liknande resonamang, dom Vodafone m.fl. (C-58/08,
EU:C:2010:321, punkt 52), dom S.P.C.M. m.fl. (C-558/07, EU:C:2009:430, punkt 42) och dom Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419,
punkt 46).
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59. Det ar mot bakgrund av vad som anforts ovan som domstolens provning av fragan huruvida
bestammelsen om elektroniska cigaretter i artikel 20 i direktivet dr proportionerlig ska goras.

60. Innan jag konkret provar de enskilda delar av bestimmelsen i artikel 20 i direktivet som anforts i
begdran om forhandsavgorande ska — utifran den kritik som Pillbox anfért — nagra anmérkningar
avseende forsiktighetsprincipen och konsekvensbedomningen av unionsorganens lagstiftningsforslag
goras.

a) Forsiktighetsprincipen

61. I domstolsforfarandet var Pillbox angeldgen om att i stor utstrickning fa elektroniska cigaretter att
framstd som ofarliga och framhalla deras fordelar i forhallande till traditionella tobaksvaror, inte minst
for rokare med starkt tobaksberoende som alternativ till konsumtion av klassiska tobakscigaretter.

62. De unionsorgan och medlemsstater som har yttrat sig i forfarandet har daremot sarskilt betonat de
halsorisker som elektroniska cigaretter kan medfora, inte minst risken for nikotinforgiftning till f6ljd av
orimligt lang och intensiv anviandning eller felaktig hantering av en elektronisk cigarett samt allmént
risken for nikotinberoende.® De anser framfér allt att elektroniska cigaretter “kan utvecklas till en
inkorsport till nikotinberoende” (engelska: “gateway effect”). Eftersom forbrukning av elektroniska
cigaretter dessutom efterliknar och normaliserar rokning (sd kallad normaliseringseffekt),* kan
samhallets erkdnnande av rokning oka vid okad attraktionskraft for elektroniska cigaretter. Det kan
slutligen befaras att vissa konsumenter kommer att forbruka saval elektroniska cigaretter som
klassiska tobakscigaretter (engelska: ”dual use”), vilket forsvarar for vanerdkare att bli fria fran
nikotinberoende och underldttar for icke-rokare — déribland framfor allt ungdomar och unga vuxna
att borja roka och kan saledes bana viagen for nikotinberoende.

63. Bada parter har grundat sina antaganden pa vetenskapliga studier. Bada har emellertid medgett att
det kravs mer omfattande undersokningar avseende elektroniska cigaretter for att ha en tillforlitlig
grund for bedomningen av den nya produkten och de risker som denna eventuellt medfor for
folkhalsan.

64. Hur det én ma vara med detta saknar det vid bedomningen av huruvida direktiv 2014/40 &ar
lagenligt, och framfor allt om bestimmelserna om elektroniska cigaretter i artikel 20 i direktivet &r
proportionerliga, betydelse om de hélsorisker som unionslagstiftaren anfért — som enligt min mening
ar sannolika — med hénsyn till nuvarande vetenskapliga ron kan styrkas med tillrdcklig precision.

65. Unionslagstiftaren var namligen skyldig att iaktta forsiktighetsprincipen nar direktivet antogs.” Om
resultaten av genomforda undersokningar inte dr sa fullstindiga, 6vertygande eller exakta att det é&r
mojligt att med sékerhet faststilla forekomsten eller omfattningen av den pastadda risken, men det ar
sannolikt att det skulle uppsta en verklig skada for folkhdlsan om risken forverkligades, ar det enligt
forsiktighetsprincipen motiverat att vidta begrinsande atgirder, under forutsittning att de &r
icke-diskriminerande och objektiva.*

45 — Domstolen har i sin tur medgett att nikotin dr ett beroendeframkallande och obestridligen giftigt dmne (dom Arnold André, C-434/02,
EU:C:2004:800, punkt 50, och dom Swedish Match, C-210/03, EU:C:2004:802, punkt 52).

46 — Aven Pillbox har i sin inlaga talat om rékningens beteendekomponenter (pa forfarandespraket: "behavioural aspects of smoking”).

47 — Se, for ett liknande resonamang, dom Alliance for Natural Health m.fl. (C-154/04 och C-155/04, EU:C:2005:449, punkt 68), dir domstolen
papekade att unionslagstiftaren "nér atgarder vidtas inom ramen for den inre marknaden som syftar till att skydda folkhélsan ar skyldig att
iaktta forsiktighetsprincipen”.

48 — Dom Férenade konungariket/kommissionen (C-180/96, EU:C:1998:192, punkt 99), dom kommissionen/Danmark (C-192/01, EU:C:2003:492,
punkterna 52 och 53), dom kommissionen/Frankrike (C-333/08, EU:C:2010:44, punkt 93), dom Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419,
punkterna 60-62) och dom Acino/kommissionen (C-269/13 P, EU:C:2014:255, punkt 57).
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66. De rekommendationer som har utarbetats av WHO® som uppmanar till att restriktiva atgérder ska
vidtas globalt med avseende pa elektroniska cigaretter &r inte heller nagot annat &n ett uttryck for
forsiktighetsprincipen.

67. Mot bakgrund av vad som anforts ovan var det enligt forsiktighetsprincipen berittigat och
eventuellt till och med noédvéndigt att infora mer restriktiva bestimmelser om elektroniska cigaretter i
direktivet, sarskilt som en /hdg hilsoskyddsniva efterstrdvas enligt de primarrittsliga bestimmelserna
(artiklarna 9 FEUF, 114. 3 FEUF, 168.1 FEUF och 35 andra meningen i Europeiska unionens stadga
om de grundldggande rittigheterna).

b) Pastdendet att det inte har gjorts nagon konsekvensbedomning

68. Pillbox har vidare gjort gillande att texten i artikel 20 i direktivet som antogs av unionslagstiftaren
inte var foremal for ndgon konsekvensbeddomning.

69. Det staimmer att kommissionen i sitt forslag till direktiv utgick fran en annan strédngare
regleringsmodell for elektroniska cigaretter. Den forordade att elektroniska cigaretter huvudsakligen
skulle betraktas som medicintekniska produkter.*

70. Detta innebér emellertid inte att de minde strdnga bestimmelserna om elektroniska cigaretter som
antogs i slutet av lagstiftningsforfarandet, och som numera aterfinns i artikel 20 i direktivet, uppkom i
“ett tomrum” och antogs utan nagon konsekvensbeddmning.

71. Tvértom utgjorde de uppgifter som kommissionen grundade sig pa i sin konsekvensbedémning®' —
trots att denna inte var bindande for unionslagstiftaren® — ett bra underlag fér de mindre stringa
bestimmelser som infoérdes i artikel 20 i direktivet.”® Fransett detta dr det fastslaget att parlamentet
och rddet far beakta ytterligare informationskillor under lagstiftningsférfarandet.* 1 detta fall har det
inte bestritts att de behoriga organen under det pagdende lagstiftningsforfarandet inhdamtade
ytterligare information angdende problematiken med elektroniska cigaretter, och inte heller att
kommissionen i detta avseende ytterligare samrddde med de berorda parterna och att parlamentet
genomférde egna utfragningar.®

72. Om de lagstiftande organen enbart fick anta sadana regler som varit féremal fér kommissionens
konsekvensbeddémning, skulle detta innebédra att det utrymme for skonsmissig beddmning som
tillerkdnns parlamentet och radet skulle inskridnkas betydligt och att lagstiftningsforfarandet i stor
utstrickning skulle forlora sin verkan.*

49 — Se det beslut som antogs vid sjitte partskonferensen om WHO:s ramkonvention om tobakskontroll i Moskva den 18 oktober 2014,
FCTC/COP/6(9). Beslutet har rubriken "Electronic nicotine delivery systems and electronic non-nicotine delivery systems” (férkortat ENDS
och ENNDS) och har i utdrag foljande lydelse: "The Conference of the Parties ... INVITES Parties to consider prohibiting or regulating
ENDS/ENNDS, including as tobacco products, medicinal products, consumer products, or other categories, as appropriate, taking into
account a high level of protection for human health” (se framfor allt punkt 3 i beslutet).

50 — Artikel 18 i kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om tillverkning, presentation och forséljning av tobaksvaror och liknande produkter som lades fram den 19 december 2012,
KOM(2012) 788 slutlig.

51 — ”Impact Assessment” som lades fram av kommissionen den 19 december 2012, dokument SWD (2012) 452 slutlig, framfor allt del 1, s. 77
och foljande sidor.

52 — Dom Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, punkt57).

53 — Aven domstolen beaktar en sadan konsekvensbedémning som gérs av kommissionen vid prévningen av giltigheten av en unionsrittsakt (se
till exempel dom Vodafone m.fl, C-58/08, EU:C:2010:321, punkterna 55 och 65).

54 — Se, for ett liknande resonamang, dom Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, punkterna 39 och 40).

55 — Avseende beaktande av utfragningar eller "workshops” som eventuellt genomforts av parlamentet, se till exempel dom Afton Chemical
(C-343/09, EU:C:2010:419, punkterna 35 och 36).

56 — Se, for ett liknande synsitt, om &n i ett annat sammanhang, mitt forslag till avgorande i malet Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./kommissionen
(C-398/13 P, EU:C:2015:190, punkt 31).
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2. Huruvida vissa delar av artikel 20 i direktivet &r proportionerliga och tillriackligt precisa

73. Bortsett fran omedelbart foregdende allménna Overviganden vad giller proportionalitetsprincipen
uppkommer i begdran om férhandsavgérande — med utgangspunkt i de invdndningar som Pillbox
framfort i tvisten i malet vid den nationella domstolen — vissa detaljfragor om huruvida vissa delar av
artikel 20 i direktivet &r proportionerliga och tillrickligt precisa. Jag kommer att prova dessa fragor i
det foljande.

74. Forst vill jag papeka att jag anser att bestimmelsen i artikel 20 i direktivet — i enlighet med
Europaparlamentets uppfattning — ér relativt mild, inte endast i forhéllande till de bestimmelser som
ar tillampliga pa traditionella tobaksvaror pa den inre marknaden, utan dven i en internationell
jamforelse. >

a) Anmalningsskyldighet (artikel 20.2 i direktivet)

75. Pillbox har inledningsvis kritiserat det ’tillstindssystem” for elektroniska cigaretter som
unionslagstiftaren péstas ha infort.*

76. Sasom emellertid framgar vid en snabb genomgéing av artikel 20.2 i direktivet baserades denna
kritik pa en grundliggande felaktig tolkning av den omtvistade bestimmelsen. I sjilva verket har
unionslagstiftaren genom denna bestimmelse inte infort nagot tillstandssystem utan enbart ett
anmdlningssystem for elektroniska cigaretter i kombination med en skyldighet att vinta med
utslappandet av produkten under sex manaders tid. Detta har for ovrigt bekréftats av de andra
parternas uttalanden.

77. Tvartemot vad Pillbox har hévdat under forhandlingen har inte heller anmaélningssystemet
tillsammans med skyldigheten att vinta med utslippandet av produkten pa marknaden under sex
manaders tid i praktiken samma effekt som ett tillstindssystem. Efter det att sexmanadersfristen 16pt
ut kan elektroniska cigaretter saluforas savida den behoriga myndigheten inte fattat beslut inom denna
frist. Ett tillstaindssystem skulle ddremot innebéra en vésentligt storre belastning for tillverkare och
importorer och framfor allt medfora en skyldighet for dem att i varje enskilt fall invénta ett positivt
beslut fran den behoriga myndigheten.

i) Huruvida anmaélningssystemet dr proportionerligt

78. Sasom redan anforts ovan ar elektroniska cigaretter en ny och i vart fall — for stora delar av
befolkningen — fortfarande en relativt okdnd produkt, for vilken det for ovrigt finns en marknad som
utvecklas snabbt.”

79. P& grundval av de upplysningar och vetenskapliga ron som fanns att tillgd vid
lagstiftningsforfarandet var det inte uppenbart felaktigt eller orimligt av unionslagstiftaren att anta att
elektroniska cigaretter eventuellt kan ge upphov till risker for folkhilsan och att denna produkt
framfor allt hos ungdomar och unga vuxna kan utvecklas till en inkérsport till nikotinberoende och
resultera i traditionell tobakskonsumtion.*

57 — Enligt en rapport som lades fram ar 2014 vid partskonferensen om WHO:s ramkonvention om tobakskontroll var saluféring av elektroniska
cigaretter som inneholl nikotin helt forbjuden i 13 av 59 linder som hade antagit bestimmelser avseende denna fraga (Conference of the
Parties to the WHO Framework Convention on Tobacco Control, "Electronic Nicotine Delivery Systems”, Report by WHO, 21 juli 2014,
FCTC/COP/6/10 [2014], punkt 31).

58 — I Pillbox inlaga star det ordagrant foljande: “The EU legislature has adopted a disproportionate approach by putting in place an
authorisation scheme for electronic cigarettes”.

59 — Den sistndmnda aspekten har dven framhallits i skél 46 forsta meningen i direktivet.
60 — Se i detta avseende skil 43 i direktivet.
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80. Under dessa forhallanden forefaller det enligt min mening uppenbart att de behoriga
myndigheterna har ett beréttigat intresse av Overvakning i fraga om elektroniska cigaretter, framfor
allt om dven forsiktighetsprincipen beaktas.®!

81. Ett sadant anmaélningssystem som det som foreskrivs i artikel 20.2 i direktivet &r utan tvekan dgnat
att underlétta for medlemsstaterna att utova sina dvervaknings- och kontrolluppgifter med avseende pa
elektroniska cigaretter.

82. Bland de ingrepp i néringsfriheten (artikel 16 i stadgan om de grundliggande rittigheterna) som
medlemsstaterna kan gora, utgor ett sddant anmaélningssystem en forhallandevis lindrig atgird, som
framfor allt ar vasentligt mindre betungande én till exempel ett klassiskt tillstandssystem.

83. Diaremot kan de produktnormer for elektroniska cigaretter, som Pillbox aberopat i begdran om
forhandsavgorande, och som unionslagstiftaren kan faststdlla utover de normer som foreskrivs i
artikel 20.3 i direktivet, inte pa allvar betraktas som ett mindre ingripande alternativ jamfort med den
anmaélningsskyldighet som inforts i artikel 20.2 i direktivet. For det forsta utgor faststillandet av
produktnormer néamligen ett avsevirt allvarligare ingrepp i naringsfriheten dn skyldigheten att anmala
en produkt. For det andra krévs tillforlitliga upplysningar och uppgifter avseende den berorda
produkten for att faststdlla sadana normer. Med hénsyn till att elektroniska cigaretter &r relativt nya
och okédnda far unionslagstiftaren emellertid rimligen utgé fran att det i det nuvarande skedet dnnu
inte i tillracklig utstrackning finns tillgang till sidana upplysningar och uppgifter. Dessa kan erhallas
forst stegvis genom anmailningssystemet.

84. Pillbox argument att anmaélningssystemet for elektroniska cigaretter enligt artikel 20.2 i direktivet
ar strdngare dn bestdmmelserna i artiklarna 5 och 6 i direktivet som é&r tillimpliga pa traditionella
tobaksvaror kan inte heller godtas. Tvéartom &r kravet pa anmalan for elektroniska cigaretter, sasom de
unionsorgan som yttrat sig i forfarandet har betonat, mindre ldingtgdende &n det som giller for
traditionella tobaksvaror, inte minst med hansyn till tillsatserna. ®

85. Betydligt mer avslojande &r for ovrigt en jaimforelse mellan det anmailningssystem som infordes i
artikel 20.2 i direktivet for elektroniska cigaretter och den rapporteringsskyldighet som enligt
artikel 19 i direktivet ar tillamplig pd nya tobaksvaror. De bada bestimmelserna dverensstimmer med
varandra pa alla vdsentliga punkter. Unionslagstiftaren har saledes antagit en sammanhdngande
reglering for nya och foga kdnda produkter, oavsett om det ror sig om tobaksvaror eller elektroniska
cigaretter.

86. Det dr vidare svart att forsta i vilken grad enbart skyldigheten att anméla en ny produkt som tillhor
kategorin elektroniska cigaretter kan utgora ett hinder foér innovation, sasom Pillbox pastatt. Ett sadant
anmalningssystem kan tvirtom framja innovation, eftersom det utgor ett incitament fér de berérda
foretagen att agera ansvarsfullt pd marknaden och enbart salufora produkter med avseende pa vilka de
forfogar over tillrackliga uppgifter for att sdkerstdlla en lamplig kvalitets- och sédkerhetsniva som i
forekommande fall haller vid en myndighetsprovning. Detta har papekats av bland annat
kommissionen i malet om forhandsavgorande. Det kan tilldggas att en eventuell myndighetprovning
ger tillverkare och importorer av elektroniska cigaretter ytterligare en majlighet att 6vertyga sig om att
deras egna interna kvalitetskontroller dr korrekta, d&ven om detta naturligtvis inte far innebéra att
ansvaret 6verviltras pd myndigheten.

61 — Se i detta avseende skdl 36 i direktivet samt uttalandena ovan i punkterna 64-67 i detta forslag till avgorande avseende
forsiktighetsprincipen.

62 — Enligt artikel 5 i direktivet ar tillverkare och importérer av tobaksvaror skyldiga att till de behoriga myndigheterna bland annat limna en
forteckning o6ver alla ingredienser, och deras kvantitet, som anvéinds vid tillverkningen av tobaksvaror. Denna skyldighet &r mer langtgédende
an den som giller enligt artikel 20.2 b i direktivet for elektroniska cigaretter. Enligt artikel 6 i direktivet ska dessutom utokade
rapporteringsskyldigheter tillimpas pa vissa tillsatser i cigaretter och rulltobak som ingér i en prioritetsférteckning. Sddana utokade
rapporteringsskyldigheter foreskrivs inte i artikel 20 for elektroniska cigaretter.
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87. Slutligen forefaller dven skyldigheten att vinta med ett utslippande av produkten under sex
manaders tid som atfoljer anmalan enligt artikel 20.2 andra meningen i direktivet inte vara orimlig,
med beaktande av att de behodriga myndigheterna med hénsyn till de risker som elektroniska
cigaretter kan ge upphov till maste ges rimlig tid for att eventuellt kunna kontrollera samtliga
uppgifter som lamnats av tillverkare och importorer, framfor allt uppgifter avseende ingredienser,
utslapp, toxologiska data och tillverkningsprocessen for att vid allvarliga hdndelser kunna vidta
atgirder i tid och innan produkten saluférs pad marknaden.” Det ska i forbigdende bara papekas att
unionslagstiftaren dven har foreskrivit ett sidant anmaélningsforfarande med en skyldighet att vanta
med ett utsldppande av produkten under sex manaders tid néar det giller saluféring av vissa kosmetiska
produkter. **

88. Sammanfattningsvis forefaller det saledes som om det anmailningssystem for elektroniska cigaretter
som atfoljs av en skyldighet att vdinta med ett utslippande av produkten som foreskrivs av
unionslagstiftaren i artikel 20.2 i direktivet utgoér en rimlig balans mellan de behoriga myndigheternas
berdttigade Overvakningsintresse och den niaringsfrihet som tillkommer tillverkare och importérer av
elektroniska  cigaretter. Det foreligger inga tvivel om att det é&r forenligt med
proportionalitetsprincipen.

ii) Invindningen att de skyldigheter som éligger anmalaren inte &r tillrackligt precisa

89. Pillbox har vidare anfort att vissa av de uppgifter som begirts av tillverkare och importorer inom
ramen for deras anmailningsskyldighet utgor ett asidosédttande av rdttssdkerhetsprincipen, eftersom de
har formulerats i alltfor allmdnna ordalag. For Pillbox ror det sig darvid ndrmare bestdmt om
"[ilnformation om nikotindoser och nikotinupptag vid konsumtion under foérhallanden som ér
normala eller som rimligen kan forutses” enligt artikel 20.2 d i direktivet och om de
"beroendeframkallande egenskaperna” hos elektroniska cigaretter. Pillbox har papekat att nikotindosen
och nikotinupptaget vid rokning av en elektronisk cigarett beror pa den enskilde konsumentens
personliga behov och individuella férbrukning.

90. Detta argument kan emellertid inte heller godtas.

91. Begreppet "beroendeframkallande egenskaper” tillimpas inte i artikel 20.2 i direktivet, varken i
punkt d eller i ndgon annan punkt.

92. Vad betriffar de ovriga formuleringar som Pillbox ifragasatt, ror det sig betriffande de uppgifter
som ska lamnas enligt artikel 20.2 d i direktivet uppenbarligen inte om sadana uppgifter om
individuella nikotindoser och nikotinupptag hos enskilda konsumenter, utan om de minimi-,
genomsnitts- och maximivirden som i allménhet kan forvéintas vid rokning av elektroniska cigaretter.
Ansvarsfulla tillverkare eller importorer maste kunna tillhandahalla sddana viarden om de vill undvika
att klandras for att de salufort en produkt med oforutsebara konsekvenser pa markanden som kan ge
upphov till oférutsedda hilsorisker.

93. Det ligger allmént i sakens natur att obestimda rédttsliga begrepp tillimpas i rittsregler. Detta giller
i dn hogre grad for direktivbestimmelser som alltid ska inforlivas i nationell ritt (se artikel 288 tredje
stycket FEUF), vilket innebér att aterstdende oklarheter i detalj kan undanrdjas inom ramen for det
utrymme for skonsmaéssig bedomning som tillkommer medlemsstaterna vid inforlivandet i nationella

63 — Se i detta avseende édven artikel 23.2 forsta meningen i direktivet enligt vilken medlemsstaterna ska se till att tobaksvaror och relaterade
produkter som inte uppfyller kraven i detta direktiv inte sldpps ut pa marknaden.

64 — Artikel 16.3 i Europaparlamentets och rddets forordning (EG) nr 1223/2009 av den 30 november 2009 om kosmetiska produkter
(EUT L 342, s. 59).
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lagar och andra forfattningar. For 6vrigt kan kommissionen enligt artikel 20.13 i direktivet fastsélla ett
gemensamt format for tillverkarnas och importérernas anmélan enligt artikel 20.2 i direktivet, vilket
med nodvindighet kan bidra till ytterligare klarhet vad géller typen och formen av de uppgifter som
begirs av foretagen.

94. Mot bakgrund av vad som anforts ovan framgar inte att artikel 20.2 i direktivet, framfor allt punkt
d, utgor ett dsidosdttande av rattssikerhetsprincipen.

b) Maximal nikotinkoncentration (artikel 20.3 b i direktivet)

95. I artikel 20.3 b i direktivet foreskrivs att vdatskan som innehéller nikotin i elektroniska cigaretter,
eventuella engingspatroner eller pafyllningsbehéllare inte far innehélla mer nikotin &n 20 mg/ml.
Pillbox anser att denna bestimmelse ar oproportionerlig och att foretaget har missgynnats i
forhallande till tillverkare av traditionella tobaksprodukter. Foretaget har dven anfort att bestimmelsen
ar kontraproduktiv for den hoga hélsoskyddsniva som efterstravas med direktivet, eftersom det krévs
en hogre nikotinkoncentration for att elektroniska cigaretter ska kunna utgora ett lampligt substitut
for traditionella tobaksvaror.

96. Det ska i detta avseende inledningsvis papekas att domstolen inom ramen for de
harmoniseringsatgiarder som antagits pa den inre marknaden enligt artikel 114 FEUF har godkant att
unionslagstiftaren faststiller gransvirden for farliga dmnen, savida dessa grinsvarden syftar till att
uppna malet att produkter kan cirkulera fritt pa den inre marknaden samtidigt som en hog
halsoskyddsniva iakttas.®

97. Unionslagstiftaren har ett stort utrymme for skonsmaéssig bedomning nir den fastsiller gransvardet
for ett konkret dmne, varvid griansvirdet inte far faststéllas pa ett godtyckligt sétt, utan ska baseras pa
sakliga grunder, beakta de senaste vetenskapliga ronen och iaktta forsiktighetsprincipen.

98. Sasom de unionsorgan som yttrat sig i forfarandet pa ett 6vertygande sitt framhallit beaktades vid
faststillandet av det har aktuella gransvirdet pa 20 mg/ml nikotin savil de senaste vetenskapliga ronen
avseende de halsorisker och sikerhetsproblem som elektroniska cigaretter kan ge upphov till vilka var
tillgdngliga vid lagstiftningsforfarandet, som uppgifter om konsumentpreferenser vid forbrukningen av
elektroniska cigaretter och av traditionella tobaksvaror.

99. I lagstiftningsforfarandet beaktades framfor allt att vdatskor som innehéller nikotin i elektroniska
cigaretter och i deras pafyllningsbehéllare innebér vissa specifika risker som kan vara kopplade till
oforsiktig eller oprofessionell hantering av denna vitska — eventuellt dven av barn® — eller en orimligt
lang eller intensiv forbrukning,® framfor allt risken for nikotinforgiftning.

100. I lagstiftningsférfarandet beaktades samtidigt att de flesta elektroniska cigaretter och
péafyllningsbehallare som for nirvarande efterfragas har en nikotinkoncentration som inte Overstiger
18 mg/ml, det vill sdga ett virde som till och med understiger det framtida gransvirde pa 20 mg/ml
som faststéllts i direktivet.

65 — Pillbox har som motivering hédnvisat till vetenskapliga uppgifter enligt vilka nikotin i elektroniska cigaretter metaboliseras annorlunda i
rokarens kropp én nikotin i traditionella tobaksvaror. Detta har emellertid bestridits av andra parter i forfarandet, framfor allt av radet och
ndrmare bestdmt likasd med hanvisning till vetenskapliga uppgifter.

66 — Dom British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, sirskilt punkt 126), avseende artikel 95 EG.
67 — Se i detta avseende dven skil 40 i direktivet.
68 — En elektronisk cigarett kan rokas mycket langre utan avbrott och betydligt fler bloss kan tas i strick én med en traditionell tobakscigarett.

ECLILEU:C:2015:854 19



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C-477/14
PILLBOX 38

101. Gréansvardet for nikotinhalten pa 20 mg/ml var saledes resultatet av en avvigning av de aktuella
uppgifter som ror risker och konsumentpreferenser i samband med elektroniska cigaretter och deras
pafyllningsbehallare. Det dr for oOvrigt jamforbart med den tillitna nikotindosen fran en
standardcigarett under den tid det tar att roka en sadan cigarett.®

102. Under forfarandet for forhandsavgorande vid domstolen har det inte forebringats ndgon bevisning
som ér sadan att den ens antydningsvis skulle kunna paverka unionslagstiftarens avvigning.

103. Pillbox har i detta sammanhang i huvudsak endast anfort att elektroniska cigaretter maste fa siljas
med en hogre nikotinkoncentration dn 20 mg/ml for att kunna fungera som substitut for traditionella
tobaksvaror.

104. Dessa argument innebédr emellertid inte att lagenligheten i bestimmelsen i artikel 20.3 b i
direktivet kan ifragasattas.

105. Elektroniska cigaretter som har en sdrskilt hog nikotinkoncentration och som kan siljas som
hjdlpmedel for att sluta roka till rokare med starkt beroende av traditionella tobaksvaror utgor
ndmligen ingen vanlig konsumentvara. Enligt bestimmelserna i direktivet ar det, sasom de
unionsorgan som har yttrat sig i forfarandet anfort vid domstolen, visserligen inte absolut forbjudet att
sldppa ut denna kategori av elektroniska cigaretter pa marknaden, men de far enbart séljas pa den inre
marknaden om de uppfyller de sirskilda krav som giller fér medicintekniska produkter.”

106. Unionslagstiftaren hade genom vérdet pa 20 mg/ml ritt att efter eget skon faststélla gransen for
normala konsumentprodukter och mer strangt reglerade medicintekniska produkter.

107. Mot bakgrund av vad som anforts ovan finns inga betdnkligheter mot att artikel 20.3 b i direktivet
ar forenlig med proportionalitetsprincipen.

c) Kravet pa att nikotindoser ska avges pa en jamn niva (artikel 20.3 f i direktivet)

108. I artikel 20.3 f i direktivet faststélls att elektroniska cigaretter ska avge nikotindoser pa en jamn
nivd under normala anvandningsforhallanden. Pillbox har gjort gillande att denna bestdmmelse har
formulerats i alltfér allmdnna ordalag och dédrmed utgor ett asidosittande av réttssdkerhetsprincipen,
eftersom nikotindosen och nikotinupptaget vid rokning av en elektronisk cigarett beror pa den
enskilde konsumentens personliga behov och individuella forbrukning. Dessutom finns inga
jamforbara krav for traditionella tobaksvaror.

109. Denna kritik kan inte godtas.

110. Vad giller rattssékerhetsprincipen ska Pillbox invandning underkénnas av samma skél som den
som anforts avseende artikel 20.3 d i direktivet.”

111. Det ska med avseende pa jamforelsen med traditionella tobaksvaror anforas att det krévs sérskilda
bestammelser for elektroniska cigaretter, savida forbrukningen av dessa medfor specifika problem och
hélsorisker, dven om dessa avviker frian de bestammelser som dar tillimpliga pa traditionella
tobaksvaror. Sarskilt radet, kommissionen och Konungariket Spanien har i detta sammanhang helt

69 — Skal 38 i direktivet.

70 — Se i detta avseende bestimmelsen i artikel 20.1 andra stycket i direktivet, enligt vilken denna inte ar tillimplig pa elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehallare som omfattas av kraven i radets direktiv 93/42/EEG av den 14 juni 1993 om medicintekniska produkter (EGT L 169,
s. 1).

71 — Se i detta avseende ovan punkterna 92 och 93 i detta forslag till avgorande.
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riktigt hanvisat till risken for nikotinforgiftning till foljd av orimligt lang och intensiv anvéndning eller
felaktig hantering av en elektronisk cigarett.” Denna sirskilda risk medfor att kravet pa att
nikotindoser ska avges pa en jimn niva, som speciellt uppstillts for elektroniska cigaretter i
artikel 20.3 f i direktivet, dr beréttigat.

112. For det fall tillverkare och importorer inte skulle lyckas sékerstilla att de elektroniska cigaretter
som salufors av dem avger nikotindoser pa en jamn niva, tyder detta pa att deras produkt ar farlig och
att effekterna av produkten &r svar att forutse, vilket inte beridttigar mildare utan snarare mer
ingripande atgirder fran unionslagstiftarens sida.

d) Bipacksedel (artikel 20.4 a i direktivet)

113. Enligt artikel 20.4 a i direktivet ska styckforpackningar for elektroniska cigaretter och
péafyllningsbehallare innehélla en bipacksedel med olika typer av uppgifter, till exempel uppgifter om
beroendeframkallande egenskaper och toxicitet och bruks- och forvaringsanvisningar. Pillbox anser att
detta dr oproportionerligt och att foretaget har missgynnats i forhallande till tillverkare av traditionella
tobaksvaror, eftersom dessa inte maste bifoga nagon bipacksedel med sina produkter.

114. Syftet med bestimmelsen om bipacksedlar ér, sdsom anforts ovan, att framja den fria rorligheten
for elektroniska cigaretter och deras pafyllningsbehéllare pa den inre marknaden samtidigt som en hog
halsoskyddsniva sakerstélls.

115. Den omstindigheten att bipacksedlar enbart foreskrivs for elektroniska cigaretter och deras
péafyllningsbehallare beror pa de sirskilda egenskaperna hos dessa produkter i forhéllande till
traditionella tobaksvaror. De unionsorgan och vissa av de medlemsstater som yttrat sig i forfarandet
har pé ett 6vertygande sitt hanvisat till detta forhéllande.

116. Till skillnad fran traditionella tobaksvaror kénnetecknas elektroniska cigaretter och deras
pafyllningsbehéllare namligen av att de dr nya pa marknaden och att de dven é&r relativt okdnda for
stora delar av befolkningen. Till detta kommer vissa specifika problem som sammanhéinger med
elektroniska cigaretters karaktir och som inte uppkommer i samma utstrickning vad géller
traditionella tobaksvaror. Det ror sig dels om tekniska fragor om elektroniska cigaretters och
pafyllningsbehallares funktion och korrekta anvidndning, dels om den sdrskilda risken for
nikotinforgiftning till f6ljd av orimligt lang och intensiv anvindning eller felaktig hantering av en
elektronisk cigarett.

117. Det ar mot bakgrund av vad som anforts ovan berittigat att foreskriva en mer omfattande
skyldighet att tillhandahalla uppgifter vad giller elektroniska cigaretter dn vad giller traditionella
tobaksvaror.

118. Tvartemot vad Pillbox hdvdat kan det inte anses utgora en mildare atgird att ange de aktuella
uppgifterna pa forpackningen for elektroniska cigaretter och deras pafyllningsbehallare. For det forsta
ror det sig namligen om fér manga och for omfattande uppgifter for att de ska kunna anges enbart pa
forpackningen i synlig och laslig form, dven pa en forhallandevis stor forpackning. For det andra skulle
det utrymme som foreskrivs for forpackningen enligt artikel 20.4 b i direktivet — pa motsvarande sitt
som for traditionella tobaksvaror — och som star till forfogande pa forpackningen for forteckning over
ingredienser och for de varningar som krdvs, minska om sadana uppgifter skulle anges pa
forpackningen. For det tredje innebdr en separat bipacksedel att sannolikheten oOkar for att
konsumenten har kvar de anvisningar om korrekt anvindning av elektroniska cigaretter som finns i
bipacksedeln, nér forpackningen redan har kastats.

72 — Se i detta avseende ovan punkt 99 och fotnot 68 i detta forslag till avgorande.
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119. Bestimmelsen om bipacksedlar enligt artikel 20.4 a i direktivet utgor saledes inte ett asidosattande
av proportionalitetsprincipen.

e) Reklamforbud (artikel 20.5 i direktivet)

120. I artikel 20.5 i direktivet foreskrivs ett mycket omfattande féorbud mot kommersiella meddelanden
och sponsring for elektroniska cigaretter och deras pafyllningsbehallare, om dessa metoder syftar till att
framja forsdljningen eller direkt eller indirekt péverkar denna. Den hdnskjutande domstolen har efter
Pillbox invéndning ifrdgasatt huruvida forbudet — som jag i det foljande for enkelhetens skull kommer
att beteckna som "reklamforbud” — &r proportionerligt.

121. Det ska i detta avseende genast noteras att domstolen redan slagit fast att ett reklamférbud for
traditionella tobaksvaror ér forenligt med proportionalitetsprincipen.” Det har i forevarande begéran
om forhandsavgorande inte angetts nagra ndrmare hallpunkter till stod for att det har aktuella
reklamforbudet for elektroniska cigaretter ska bedomas pa ett fundamentalt annorlunda sitt.

122. Syftet med ovanndmnda reklamférbud ar att sdkerstdlla att samma villkor géller &verallt pa den
inre marknaden vid handel med elektroniska cigaretter samtidigt som en hog hélsoskyddsniva iakttas.
Sasom redan har understrukits flera génger kunde unionslagstiftaren utga frdn att elektroniska
cigaretter kan utgora en risk for folkhélsan.

123. Ett sadant reklamférbud som det som foreskrivs i artikel 20.5 i direktivet dr dgnat att avhjilpa
denna risk. Ett sddant forbud innebdr ndmligen att konsumenter — inte minst den malgrupp som &r
sarskilt kanslig for reklam, ndmligen ungdomar och unga vuxna - ges mindre kommersiella
incitament att kopa och forbruka elektroniska cigaretter, sa att de i mindre utstrackning utsitts for de
hélsorisker som kan vara forknippade darmed.

124. Ett sadant reklamférbud krdavs ocksa for att sédkerstilla en hog hilsoskyddsniva.
Unionslagstiftarens forfarande ar inte minst forenligt med de rekommendationer som har utarbetats av
WHO.™

125. Det forefaller inte finnas nagra mindre ingripande atgirder dn ett reklamforbud som ar lika
lampade for att uppna enhetliga villkor fér handeln pa den inre marknaden och dérvid sékerstélla en
hog hilsoskyddsniva, och nagra siddana har inte heller anforts vid domstolen.

126. Tvaremot vad Pillbox har hdvdat &r det hir omtvistade reklamférbudet for 6vrigt inte heller
stringare dn det som redan ir i kraft for traditionella tobaksvaror,” utan i alla relevanta avseenden
jamforbart med detta. Denna parallellism som unionslagstiftaren efterstravat vad avser dessa
bestimmelser syftar till att uppna samstdmmighet mellan de reklambegransningar som giller for
elektroniska cigaretter och traditionella tobaksvaror.

73 — Dom Tyskland/parlamentet och radet (C-380/03, EU:C:2006:772, punkterna 144—158).

74 — Se det beslut som antogs vid partskonferensen om WHO:s ramkonvention om tobakskontroll den 18 oktober 2014 (ovan fotnot 49), som i
utdrag har foljande lydelse: "The Conference of the Parties ... URGES Parties to consider banning or restricting advertising, promotion and
sponsorship of ENDS* (se sérskilt punkt 4 i beslutet).

75 — Se i detta avseende artiklarna 3 och 5 i Europaparlamentets och rddets direktiv 2003/33/EG av den 26 maj 2003 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om reklam for och sponsring till forman for tobaksvaror (EUT L 152, s. 16), som ska lésas i
forening med bestimmelserna i artikel 2 b och c i direktivet.
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127. Om unionslagstiftaren hade antagit ett mindre stringt reklamférbud for elektroniska cigaretter an
for traditionella tobaksvaror, sa hade detta realistiskt sett kunnat leda till att reklamférbudet foér dessa
tobaksvaror kringgéas. Dessutom kan det befaras att reklam skulle leda till att elektroniska cigaretter
kops och forbrukas i storre omfattning och — framfor allt for ungdomar och unga vuxna — utvecklas
till en inkorsport till nikotinberoende och resultera i traditionell tobakskonsumtion.”

128. Med hidnsyn till den betydelse som tillerkédnns hélsoskyddet kan dessutom de ekonomiska
nackdelar som ett reklamférbud innebar for sadana foretag som Pillbox inte anses vara
oproportionerliga i forhéallande till de fordelar som é&r att forvinta for folkhélsan. Detta giller i &n
hogre grad vid beaktande av att reklamforbudet enligt artikel 20.5 i direktivet visserligen ar mycket
omfattande, men pd intet sitt allomfattande. Medlemsstaterna far till exempel fortsiattningsvis tillata
reklamaffischering och lokal reklam i kiosker och affarer.

129. Foga overtygande i detta sammanhang &r Pillbox argument att tillverkare av traditionella
tobaksvaror tidigare kunde uppna sin stillning pa marknaden genom aggressiv marknadsforing, vilket
numera inte lingre dr mojligt i samma utstrackning for tillverkare av elektroniska cigaretter.

130. Unionslagstiftaren kan inte ha en rattslig skyldighet att upprepa tidigare fel. Det kan inte kravas
att unionslagstiftaren undantar nya produkter som enligt senaste ron rimligen befaras innebara risker
for folkhélsan fran reklambegransningar enbart for att mojliggora for tillverkare av denna produkt att i
likhet med tidigare etablerade konkurrenter etablera sig pa marknaden. I annat fall skulle enskilda
foretags rent kommersiella intressen overordnas hélsoskyddet, trots att folkhélsa tillerkdanns ett langt
hogre virde i unionsréttens virdeordning (se i detta avseende artiklarna 9 FEUF, 114. 3 FEUF, 168. 1
FEUF och artikel 35 andra meningen i stadgan om de grundlaggande rittigheterna).

131. Pillbox har slutligen gjort gillande att artikel 20.5 i direktivet inte enbart innebér ett forbud for
reklam for elektroniska cigaretter, utan &ven att internet dver huvud taget inte far anvdndas som
forsaljningskanal for sddana produkter.

132. Sistndmnda argument bygger uppenbarligen pa en helt felaktig tolkning av den omtvistade
bestammelsen. Sdsom de organ som yttrat sig i forfarandet emellertid med ratta har papekat innehaller
artikel 20.5 i direktivet enbart ett reklamforbud, men inte nagot ytterligare forbud mot forsdljning via
internet. Detta framgar sidrskilt klart om ovanndmnda bestimmelse ldses i sitt sammanhang och
artikel 20.6 i direktivet beaktas. I denna bestimmelse, och enbart ddr, féreskrivs att medlemsstaterna
kan begrinsa den grinsoverskridande distansforsiljningen av elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehallare.” Av artikel 18.1 c i direktivet till vilken det hinvisas i artikel 20.6 framgar &ven
att direktivet inte syftar till att helt och hallet forbjuda anvdndning av webbplatser for saluforing av
elektroniska cigaretter och pafyllningsbehéllare, utan det forutsitts till och med enligt direktivet.

133. Reklamforbudet enligt artikel 20.5 i direktivet kan saledes inte anses som oproportionerligt.

f) Gransoverskridande distansforséljning (artikel 20.6 i direktivet)

134. Artikel 20.6 i direktivet mojliggor, genom en hénvisning till artikel 18 i direktivet, for
medlemsstaterna att forbjuda gransoverskridande distansforséljning av elektroniska cigaretter och
deras pafyllningsbehallare pa samma sitt som for traditionella tobaksvaror. Den hénskjutande
domstolen har pa grundval av den kritik som Pillbox framfort, ifragasatt denna bestimmelse i tva
avseenden. For det forsta att bestimmelsen inte é&r tillrackligt motiverad, och for det andra att det
finns mildare atgdrder, eftersom det ndmligen kan faststéllas &ldersgranser for kunder vid
distansforsiljning.

76 — Se i detta avseende skal 43 i direktivet.
77 — Se i detta avseende nedan punkterna 134—148 i detta forslag till avgorande.
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i) Motiveringsskyldigheten

135. Vad géller motiveringsskyldigheten (artikel 296.2 FEUF) ska det papekas att skal 33 i direktivet,
vilket innehaller en forklaring av bestimmelsen om distansforséljning, enligt dess ordalydelse, i sig
enbart avser traditionella tobaksvaror.

136. Sasom emellertid framgar av 6vriga handlingar som domstolen forfogar 6ver, framfor allt av
kommissionens konsekvensbedémning,” &r elektroniska cigaretter féremal foér en omfattande
gransoverskridande handel, varvid internet utgor en viktig forsédljningskanal. Inte heller denna
omstdndighet ar pa nagot sitt okdnd for tillverkare och importorer av elektroniska cigaretter som
huvudsakligen berors av denna bestimmelse.

137. Mot denne bakgrund kravde unionslagstiftarens slutsats till grund for direktivet, det vill séga att
elektroniska cigaretter och traditionella tobaksvaror ska behandlas lika med avseende pa
gransoverskridande distansforséljning, inte nagon separat och uttrycklig forklaring i ingressen. Det
behover inte papekas att vad som anforts i skél 33 i direktivet avseende traditionella tobaksvaror utan
vidare kan Overforas pa elektroniska cigaretter och att bestimmelsen i artikel 18 i direktivet genom
hanvisningen i artikel 20.6 i direktivet av det skdlet har utvidgats till att omfatta elektroniska
cigaretter.

138. Motiveringen av en unionsrattsakt som avser antagande av bestimmelser med allmén giltighet
kan begrénsas till att ange den helhetssituation som har lett fram till antagandet av de allménna mal
som ska uppnds med den. Det mal som efterstravas behover bara visentligen framga av rattsakten i
fréga.”

139. Detta éar fallet i forevarande mal. Det kan ddarmed inte pa allvar presumeras att direktivet inte ar
tillrackligt motiverat med avseende pa bestimmelsen om grénsoverskridande distansforsiljning av
elektroniska cigaretter.

ii) Den materiellrattsliga bedomningen av bestimmelsen om distansforsaljning

140. Det ska i materiellrattsligt hanseende papekas att mojligheten att infora ett sadant forbud mot
distansférsiljning som foreskrivs i artikel 20.6 jamford med artikel 18 i direktivet har tvd syften.* For
det forsta syftar den till att hindra att direktivet kringgas genom distansforséljning av produkter som
inte uppfyller de krav som uppstills i direktivet. For det andra ska framfor allt unga konsumenter
skyddas mot de hélsorisker som konsumtion av produkter som innehaller nikotin innebdr.

141. Det kan visserligen, sasom Pillbox papekat, forhalla sig s&, att inte alla relevanta undersokningar
visar att elektroniska cigaretter dr sarskilt attraktiva for ungdomar och unga vuxna. Enligt
forsiktighetsprincipen var det emellertid inte uppenbart felaktigt eller orimligt av unionslagstiftaren att
utgd frdn att unga ménniskor &r sédrskilt utsatta och pa grundval ddrav anta en mer restriktiv
bestaimmelse om distansforséljning.

142. Déaremot begrénsar sig savdl den hénskjutande domstolens som Pillbox argumentation till att ange
aldersgrianser, namligen kravet pa att kunder ska vara myndiga vid distansforsiljning, som é&r en
mildare atgérd én ett absolut forbud mot distansforséljning av elektroniska cigaretter.

78 — “Impact Assessment”, som ldmnades den 19 december 2012, dokument SWD (2012) 452 slutlig, se dér del 1, s. 16 och 17.

79 — For ett liknande resonemang dom Férenade kungariket/radet (C-150/94, EU:C:1998:547, punkterna 25 och 26), dom AJD Tuna (C-221/09,
EU:C:2011:153, punkt 59) och dom Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./kommissionen (C-398/13 P, EU:C:2015:535, punkt 29).

80 — Se i detta avseende skil 33 i direktivet.
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143. Det ska i detta avseende pépekas att eventuella mildare atgdrder édn de atgdrder som antagits av
unionslagstiftaren inom ramen for en proportionalitetsbedomning enbart kan beaktas om de ar lika
limpade att uppnd de mél som efterstrivas med den aktuella unionsrittsakten. *'

144. Det forhéller sig inte pa det séttet vad giller namnda aldersgréns. Sasom de unionsinstitutioner
och flera av de medlemsstater som har deltagit i forfarandet pa ett dvertygande sitt har anfort kan
namligen aldersgréinser i handeln, sérskilt vid distansforséljning, latt kringgas, och det &r ytterst svart
att kontrollera att de respekteras.

145. For det forsta kan minderéariga forse sig med elektroniska cigaretter med hjilp av myndiga
personer i deras familjer eller deras vianner och bekanta. For det andra kan det inte ens genom ett
krav pa uppnadd myndighetsalder vid kop av elektroniska cigaretter sakerstillas att unga konsumenter
som helt nyligen Overskridit aldersgransen pa lampligt sdtt skyddas mot de risker som
nikotinkonsumtion innebédr. Sasom emellertid pa ett overtygande sitt anforts i begdran om
forhandsavgorande ér inte enbart minderariga utan dven unga vuxna som uppnatt myndighetsaldern
(framfor allt dldergruppen mellan 18 och 25 ar) sérskilt utsatta, eftersom de under den perioden fram
till 25-arsaldern ofta kan och borjar konsumera produkter som innehéller nikotin.

146. Bortsett fran detta, dr ingen form av aldersgrins limpad for att uppna det andra syftet med
bestimmelsen som ndmnts ovan, det vill sdga syftet att forhindra att direktivet kringgds genom
distansforsdljning av produkter som i sin tur inte uppfyller de krav som stélls i direktivet.

147. Den omtvistade bestimmelsen om distansforsdljning ar for 6vrigt inte heller oproportionerlig av
det skilet att unionslagstiftaren i artikel 20.6 i direktivet 6ver huvud taget inte uttalat nagot allmint
forbud inom unionen mot gransoverskridande distansforsaljning av elektroniska cigaretter, utan enbart
gett medlemsstaterna mojlighet att infora saddana forbud och saledes punktvis begrinsa den fria
rorligheten for varor pa detta omrade.

iii) Slutsats i denna del

148. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreligger inga tvivel om att artikel 20.6 i direktivet
uppfyller motiveringsskyldigheten och &r forenlig med proportionalitetsprincipen.

g) Den arliga rapporteringsskyldigheten (artikel 20.7 i direktivet)

149. T artikel 20.7 i direktivet foreskrivs slutligen att medlemsstaterna ska krdva att tillverkare och
importorer av elektroniska cigaretter och deras pafyllningsbehallare arligen ldgger fram vissa uppgifter,
ndmligen avseende deras forsdljningsvolymer och eventuella marknadsundersokningar. Pillbox anser att
den arliga rapporteringsskyldigheten ar for oklar och att den ar 6verdrivet strang i forhallande till de
skyldigheter som giller for tobaksvaror. De behoriga myndigheterna bor i stillet genomfora egna
marknadsundersokningar.

150. Det ska med avseende pa fragan om huruvida rapporteringsskyldigheten dr proportionerlig erinras
om att elektroniska cigaretter dr nya och forhéllandevis okdnda produkter, med avseende pa vilka de
behoriga myndigheterna har ett berittigat dvervakningsinteresse saval pa unionsnivd som pa nationell
niva, sarskilt med hansyn till de halsofaror och risker som elektroniska cigaretter, saisom redan namnts
vid ett flertal tillfillen, rimligen kan innebira.*

81 — Dom Arnold André (C-434/02, EU:C:2004:800, punkt 55) och dom Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, punkt 56).
82 — Se i detta avseende ovan punkterna 78—80 i detta forslag till avgorande.
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151. Marknadsundersokningar som de behoriga myndigheterna enligt Pillbox skulle kunnat genomfora
pé eget ansvar var pa grund av den belastning och de kostander som de innebar samt till foljd av att
vissa av de uppgifter som ligger till grund for undersokningarna inte ar offentliga mindre lampade for
att sammanstilla de upplysningar som kravdes och pa sa sétt underlitta 6vervakningen av de aktuella
produkterna.

152. Déaremot ar belastningen och kostnaderna for de berdrda foretagen begrénsade i forhallande till
den omtvistade bestimmelsen, eftersom det enbart dr sddana uppgifter som hérror fran deras interna
sfair och sadana uppgifter som de med stor sannolikhet dndd samlar in, som omfattas av
rapporteringsskyldigheten enligt artikel 20.7 i direktivet. Foretagens egna marknadsundersokningar ska
dessutom endast lamnas i form av sammanfattningar och enbart da sddana undersokningar 6ver huvud
taget har genomforts. Det dr svart att betrakta en sddan bestimmelse som alltfér betungande for
foretagen.

153. Aven Pillbox argument att tillverkare och importérer av elektroniska cigaretter genom artikel 20.7
i direktivet omfattas av strangare rapporteringsskyldigheter &n traditionella tobaksvaror &r felaktigt.
Tvartom omfattar rapporteringsskyldigheten avseende traditionella tobaksvaror enligt artiklarna 5
och 6 i direktivet dven ingredienser, ndmligen vissa tillsatser och utslappsvolymer, vilket inte ar fallet
betréffande elektroniska cigaretter enligt artikel 20.7 i direktivet.

154. Foga overtygande ér slutligen Pillbox invdndning att bestimmelsen i artikel 20.7 i direktivet inte
ar tillrackligt klar. Sdsom anférts ovan® ligger det i direktivets natur att dess bestimmelser maste
inforlivas i nationell ratt (artikel 288 tredje stycket FEUF). Det ankommer saledes pa medlemsstaterna
att inom ramen for deras utrymme for skonsmaissig bedéomning vid inforlivandet i deras nationella
lagar och andra nationella forfattningar exakt faststélla arten eller formen for overlimnande av de
uppgifter som omfattas av rapporteringsskyldigheten enligt artikel 20.7 i direktivet.

155. Det foreligger saledes inte heller med avseende pa artikel 20.7 i direktivet nagra tvivel om att
denna bestammelse ér forenlig med klarhetsprincipen och proportionalitetsprincipen.

C — Subsidiaritetsprincipen

156. Den tredje delen av giltighetsfragan avser subsidiaritetsprincipen som slas fast i artikel 5.1 andra
meningen FEU jamford med artikel 5.3 FEU.

157. Enligt subsidiaritetsprincipen ska unionen pa de omrdden dir den inte har exklusiv befogenhet
vidta en atgidrd endast om och i den man som malen for den planerade atgérden inte i tillricklig
utstrackning kan uppnés av medlemsstaterna, vare sig pa central niva eller pa regional och lokal niva,
och darfor, pa grund av den planerade atgirdens omfattning eller verkningar, battre kan uppnés pa
unionsniva (artikel 5.3 FEU).

158. Eftersom unionen inte har nigon allmidn behorighet att reglera den inre marknaden® och den
inre marknaden é&r ett omrade pa vilket unionen har delad befogenhet med medlemsstaterna
(artikel 4.2 a FEUF), dr subsidiaritetsprincipen tillimplig pd harmoniseringsatgdrder enligt artikel 114
FEUF och sdledes pa férevarande direktiv.*

83 — Se ovan punkt 93 i detta forslag till avgorande.
84 — Dom Tyskland/parlamentet och radet (C-376/98, EU:C:2000:544, punkt 83).

85 — Se &ven hittillsvarande réttspraxis avseende tiden innan Lissabonfordraget tridde i kraft, dom British American Tobacco (Investments) och
Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkt 179) och dom Vodafone m.fl. (C-58/08, EU:C:2010:321, punkt 75).
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159. Fragan huruvida subsidiaritetsprincipen har iakttagits dr underkastad unionsdomstolens kontroll.*
Denna kontroll omfattar framfor allt tva fragor. For det forsta huruvida unionens réttsakter ar forenliga
med subsidiaritetsprincipen och for det andra huruvida de ar motiverade med hénsyn till
subsidiaritetsprincipen. De bada fragorna har enbart ndmnts kort i beslutet om hanskjutande, utifran
de invindningar som Pillbox framfért i tvisten i malet vid den nationella domstolen. Mina
anmarkningar avseende subsidiaritetsprincipen kommer i forevarande fall saledes vara mer kortfattade
dn i de bada andra forslagen till avgorande som jag foredrar denna dag, till vilka jag hénvisar som
komplettering. ¥

1. Huruvida direktivet ar forenligt med subsidiaritetsprincipen

160. For det forsta antyds i beslutet om hanskjutande att subsidiaritetsprincipen kan ha asidosatts av
det skilet att ett antal nationella parlament avgav motiverade yttranden® i den mening som avses i
artikel 6 i protokollet om tillimpning av subsidaritets- och proportionalitetsprinciperna®.

161. Detta argument &r foga Overtygande. For det forsta var inte antalet invdndningar avseende
subsidiaritetsprincipen tillracklig stort i dessa yttranden for att 6ver huvud taget utlosa ett forfarande
med "gult kort” enligt artikel 7.2 i protokoll nr 2. Fér det andra grundar sig sddana invdndningar
snarare pa en politisk dn en rattslig bedomning av det lagforslag som utarbetats av kommissionen,
vilket innebar att de &dr féoga upplysande vid domstolsprovningen. Darutover kan sérskilt i forevarande
fall konstateras att knappt nagot av de motiverade yttrandena inneholl nagot betydande resonamang
om de fragor avseende elektroniska cigaretter som é&r av intresse i detta sammanhang.

162. For det andra ifragasitts i beslutet om hianskjutande huruvida rattslaiget i de olika
medlemsstaterna ér tillrackligt olikt for att motivera inforandet av en bestimmelse om elektroniska
cigaretter i direktivet.

163. Dessa tvivel verkar i mindre utstrackning avse subsidiaritetsprincipen, utan avser snarare
artikel 114 FEUF. De bygger eventuellt pa den felaktiga uppfattningen att forutséttningarna for att
tillimpa artikel 114 FEUF som rattslig grund for antagandet av harmoniseringsitgiarder pa den inre
marknaden och kraven enligt subsidiaritetsprincipen dr desamma. Detta dr emellertid inte fallet. Det
ar visserligen riktigt att en stor del av de overviganden som maste goras inom ramen for artikel 5.3
FEU liknar dem som ocksa ér relevanta inom ramen for artikel 114 FEUF. De 6verlappar ddremot inte
varandra helt.

164. Artikel 114 FEUF ger nédmligen information om huruvida unionen o6ver huvud taget har
behorighet att anta harmonieringsatgérder pa den inre marknaden. Daremot faststills med tillimpning
av subsidiaritetsprincipen enligt artikel 5.3 FEU om och pa vilket sdtt unionen ska utnyttja denna
behorighet i det konkreta fallet. Med andra ord ska fordelningen av behérighet mellan unionen och
medlemsstaterna bestdammas enligt artikel 114 FEUF, medan subsidiaritetsprincipen foreskriver
rattsligt bindande riktlinjer for utévandet av deras befogenheter (artikel 5.1 FEU).

165. For subsidiaritetsprincipens tillimpning i praktiken enligt artikel 5.3 FEU krévs ett test i tva steg.

86 — Se framfor allt dom Tyskland/parlamentet och radet (C-233/94, EU:C:1997:231, punkterna 23-29), dom British American Tobacco
(Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, punkterna 177-185), dom Vodafone m.fl. (C-58/08, EU:C:2010:321,
punkterna 72-79) och dom Estland/parlamentet och radet (C-508/13, EU:C:2015:403, punkterna 44—55).

87 — Se mina forslag till avgéranden som jag foredrar i dag i mélen Polen/parlamentet och radet (C-358/14, punkterna 137-188) och Philip
Morris Brands m.fl. (C-547/14, punkterna 270-299).

88 — Pa grundval av kommissionens forslag till direktivet avgav Bulgariens, Republiken Tjeckiens, Danmarks, Greklands, Italiens, Portugals,
Ruminiens och Sveriges regering motiverade yttranden.

89 — Protokoll nr 2 till FEU-fordraget och FEUF-fordraget (nedan kallat protokoll nr 2).
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— For det forsta ska unionsinstitutionerna forsikra sig om att de ska vidta atgiarder endast om och i
den mén malen for den planerade atgiarden inte i tillrdcklig utstrackning kan uppnas av
medlemsstaterna (den negativa delen av testet).

— For det andra kan unionen vidta atgdrder endast om och i den man mélen fér den planerade
atgdarden pa grund av dess omfattning eller verkningar, battre kan uppnas pa unionsnivd (den
positiva delen av testet).

Genom dessa bada delar av subsidiaritetstestet provas en och samma friga ur tva olika perspektiv,
namligen om atgédrder ska vidtas pa unionsniva eller pa nationell niva for att uppnad de uppstillda
malen.

166. Vare sig den hinskjutande domstolen i begdran om forhandsavgorande, eller Pillbox i de
argument som framforts vid domstolen, har pa nagot sétt anfort de bada delarna i subsidiaritetstestet.

167. I den méan som Pillbox, och i samband med detta den héanskjutande domstolen, avser att
ifragasatta att det foreligger ett problem av griansoverskridande karaktir, ska det papekas att nationella
lagar och andra nationella forfattningar avseende elektroniska cigaretter visentligen skiljde sig vid
tidpunkten for antagandet av direktivet. I vissa medlemsstater var forsdljning av elektroniska cigaretter
helt forbjuden, i andra medlemsstater gillde ett reklamforbud for elektroniska cigaretter, medan de i
andra medlemsstater klassificerades som medicintekniska produkter.” Mot bakgrund av de
grundldggande skillnader som foreligger i de nationella tillimpliga rattsordningarna saknar den fraga
som stillts av Pillbox om det fanns olika produktstandarder for elektroniska cigaretter i
medlemsstaterna helt relevans.

168. Med hinsyn till de grundldggande skillnader som foreligger i medlemsstaternas lagstiftningar om
elektroniska cigaretter, den betydande grinsoéverskridanda handeln pd omrédet,” den omstindigheten
att produkterna i frdga dr nya” och den snabba utvecklingen® inom denna sektor kan
unionslagstiftaren inte klandras for att ha gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning nér
den utgitt fran att det med avseende péa elektroniska cigaretter foreligger ett problem av
gransoverskridande karaktir som inte enbart kan ldsas genom nationella atgdrder, utan det &r
nodvindigt att vidta atgérder pd unionsnivd.”

169. Intrycket forstiarks dven av de rekommendationer som har utarbetats inom ramen f6r WHO som
uppmanar till vidtagande av restriktiva atgirder globalt med avseende pa elektroniska cigaretter.” Ett
sadant internationellt sammanhang ska tas i beaktande vid frdgan om och pa vilket sitt
unionsinstitutionerna ska utéva den behorighet som tillkommer dem.

170. Sammantaget ska det saledes pa grundval av de papekanden som den hénskjutande domstolen
och Pillbox framforde konstateras att subsidiaritetsprincipen inte har &sidosatts.

90 — Se i detta avseende kommissionens konsekvensbedomning ("Impact Assessment”), av den 19 december 2012, dokument SWD (2012) 452
slutlig, framfor allt del 4, s. 2 och sidorna 15-22.

91 — Se ovan punkt 136 i detta forslag till avgorande.
92 — Se ovan punkt 49 i detta forslag till avgorande.

93 — Den sistndmnda omstindigheten framhalls dven i punkt 46 forsta meningen i direktivet.
94 — Se i detta avseende framfor allt skil 60 i direktivet.
95 — Se det beslut som antogs vid partskonferensen om WHO:s ramkonvention om tobakskontroll av den 18 oktober 2014 (ovan fotnot 49) som,

sdsom anforts ovan i utdrag har foljande lydelse ,The Conference of the Parties ... INVITES Parties to consider prohibiting or regulating
ENDS/ENNDS, including as tobacco products, medicinal products, consumer products, or other categories, as appropriate, taking into
account a high level of protection for human health” (se framfor allt punkt 3 i det beslutet).
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2. Huruvida direktivet ér tillrackligt motiverat med avseende pa subsidiaritetsprincipen

171. For det tredje anges i beslutet om hdnskjutande att unionslagstiftaren inte i tillracklig grad har
styrkt att subsidiaritetskraven &ar uppfyllda i férevarande fall. Det har ddrmed slutligen gjorts gillande
att direktivet inte har motiverats tillrackligt.

172. Enligt fast rattspraxis ska den motivering som krévs enligt artikel 296 andra stycket FEUF vara
anpassad till réttsaktens beskaffenhet. Av motiveringen ska vidare klart och tydligt framgd hur den
institution som har antagit riattsakten har resonerat, s att de som berors darav kan fa kinnedom om
skilen for den vidtagna &tgirden och sé att behorig domstol ges majlighet att utfora sin prévning.*

173. Om det ska provas huruvida subsidiaritetsprincipen har iakttagits, ska av motiveringen av en
unionsrattsakt framga om unionslagstiftaren tillrackligt har tagit upp de fragor som éar relevanta med
avseende pa subsidiaritetsprincipen och om denna fraga besvaras jakande, vilka slutsatser som denne
dragit med avseende pa subsidiaritetsprincipen.

174. Forvanansvirt nog har den egentliga motiveringen av direktivet som framgar av ingressen i detta
avseende Over huvud taget inte ifragasatts i beslutet om héanskjutande, utan detta avser — utifran den
kritik som anforts av Pillbox — enbart avsnitt 3.7 i motiveringen till kommissionens forslag till
direktiv.” Det har gjorts gillande att denna del inte innehaller nagra uppgifter om de krav pd
produktsikerhet for elektroniska cigaretter som vid den aktuella tidpunkten gillde i medlemsstaterna,
utan enbart avser fragan om klassificeringen av elektroniska cigaretter som medicintekniska produkter
eller som tobaksvaror.

175. Jag har svart att se hur denna argumentation kan vara av sirskild relevans for fragan om direktivet
har motiverats tillrackligt med avseende pa subsidiaritetsprincipen.

176. Det bor ocksa betdnkas att det enligt fast réttspraxis inte krdvs att det i motiveringen av en
unionsrattsakt anges alla relevanta faktiska och rattsliga omstédndigheter. Bedémningen av om
motiveringen ar tillracklig ska heller inte ske endast utifran motiveringens lydelse, utan &ven utifran
det sammanhang i vilket den ingar och samtliga rittsregler p& det aktuella omradet.” Detta giller i dn
hogre grad nir, sasom i forevarande fall, syftet ar att anta réttsakter med allmén giltighet med avseende
pa vilka motiveringen snarare far begrénsas till en allmén beskrivning av grunddragen i bestimmelsen
och de syften som ska uppnés med den.”

177. Det ar sjalvklart att hénsyn hdrvid inte enbart ska tas till avsnitt 3.7 i motiveringen av
kommissionens forslag som den hénskjutande domstolen anfort, utan att dven andra handlingar ska
beaktas. For det forsta hade unionslagstiftaren redan i motiveringen av kommissionens forslag tillgang
till ytterligare delar av texten, ndmligen avsnitt 3.9.2 med rubriken ”Subsidiaritet”. For det andra kunde
unionslagstiftaren grunda sig pa kommissionens omfattande sammanstillning inom ramen for
konsekvensbedomningen'” avseende detta lagfoérslag. Nackdelarna med olika nationella bestimmelser
och fordelarna med atgdrder p&d unionsniva har diskuterats ingdende savdl i den del av texten som
sarskilt avser subsidiaritetsprincipen som i flera andra delar av de bada texterna.

96 — Dom Atlanta Fruchthandelsgesellschaft m.fl. (II) (C-466/93, EU:C:1995:370, punkt 16), dom AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153, punkt 58)
och dom Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400, punkt 70).

97 — KOM(2012) 788 slutlig, som lades fram av kommissionen den 19 december 2012.

98 — Se aterigen dom Atlanta Fruchthandelsgesellschaft m.fl. (II) (C-466/93, EU:C:1995:370, punkt 16), dom AJD Tuna (C-221/09, EU:C:2011:153,
punkt 58) och dom Gauweiler m.l. (C-62/14, EU:C:2015:400, punkt 70), vidare dom Estland/parlamentet och radet (C-508/13,
EU:C:2015:403, punkterna 58, 59 och 61).

99 — Se for ett liknande resonemang dom Forenade konungariket/radet (C-150/94, EU:C:1998:547, punkterna 25 och 26), dom AJD Tuna
(C-221/09, EU:C:2011:153, punkt 59) och dom Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./kommissionen (C-398/13 P, EU:C:2015:535, punkt 29).

100 — Kommissionens "Impact Assessment” av den 19 december 2012, dokument SWD (2012) 452 slutlig, framfor allt del 4 sidorna 15-22.
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178. Det har ddrmed tillrackligt dokumenterats att de lagstiftande organen hade tillgéng till omfattande
material som de kunde lagga till grund for sin bedomning av huruvida subsidiaritetsprincipen hade
iakttagits.

179. Mot bakgrund av vad som anforts ovan saknar invdndningen att direktivet ar bristfalligt motiverat
med avseende pa subsidiaritetsprincipen relevans.

3. Slutsats i denna del

180. Subsidiaritetsprincipen kan séledes varken i materiellt eller formellt hinseende anses ha asidosatts.

D — Unionens grundldggande rittigheter

181. Den nationella domstolen har stillt den fjarde och sista fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 20 i direktivet utgor ett asidosittande av den rattighet som tillkommer tillverkare och
distributorer av elektroniska cigaretter enligt artiklarna 16 och 17 i stadgan om de grundldggande
rattigheterna. Denna delfrdga har stéllts mot bakgrund av Pillbox invdndning i det nationella malet att
ett inforlivande av direktivet i den nationella rétten skulle &sidosdtta foretagets niringsfrihet och
dganderitt. Pillbox har i detta sammanhang anfort att artikel 20 i direktivet och framfor allt det
“omfattande forbudet mot kommersiell reklam” som foreskrivs i punkt 5 i denna artikel utgor ett
hinder for ett effektivt frimjande av foretagets ekonomiska verksamhet och for att sprida dess
varumarke.

1. Néringsfriheten (artikel 16 i stadgan om de grundldggande rattigheterna)

182. Enligt artikel 16 i stadgan om de grundldggande rattigheterna ska néringsfriheten erkdnnas i
enlighet med unionsritten samt nationell lagstiftning och praxis.

183. Sésom framgar av skilen till denna bestammelse, som enligt artikel 6.1 tredje stycket och
artikel 52.7 i stadgan ska beaktas vid tolkningen, omfattar det skydd som ges i artikel 16 i stadgan
friheten att utova en ekonomisk eller kommersiell verksamhet, avtalsfriheten och den fria
konkurrensen. !

184. Utan tvekan innebér bestimmelsen i artikel 20 i direktivet och framfor allt férbudet mot reklam i
artikel 20.5 i direktivet ett ingrepp i ratten till naringsfrihet som tillkommer sddana ekonomiska aktorer
som Pillbox. Reklam utgér namligen ett viktigt medel for att sdkerstilla eller stirka ett foretags
stillning pa marknaden och trdda in pa nya marknader. For den som inte far gora reklam for sina
produkter eller enbart far gora reklam i mycket begransad omfattning blir det svarare att utova rétten
till naringsfrihet.

185. Enligt domstolens rittspraxis utgor naringsfriheten inte en absolut réttighet, utan den ska beaktas
i forhéllande till vilken funktion den har i samhillet.'”

186. Enligt artikel 52.1 i stadgan ska varje begransning i utdvningen av de rattigheter och friheter som
erkdnns i stadgan vara foreskriven i lag och forenlig med det vésentliga innehallet i dessa rattigheter
och friheter. Begransningar far, med beaktande av proportionalitetsprincipen, endast goras om de &ar
nodvandiga och faktiskt svarar mot mal av allmént samhaillsintresse som erkdnns av unionen eller
behovet av skydd for andra manniskors rattigheter och friheter.

101 — Dom DEB (C-279/09, EU:C:2010:811, punkt 32) och dom Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 42).
102 — Dom Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, punkt 54) och dom Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 45).
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187. Samtliga krav i artikel 20 i direktivet ar uppfyllda.

188. Artikel 20 i direktivet som &r en uttrycklig bestimmelse i en unionslagstiftningsakt uppfyller
legalitetsprincipen. '”

189. Naringsfriheten kan, sasom anforts ovan, bli féremal for myndighetsingrepp, som i det allmédnnas
intresse  begrdnsar hur néringar far bedrivas.'™ Detta paverkar inte minst hur
proportionalitetsprincipen i artikel 52.1 i stadgan ska tillimpas.'” Unionslagstiftaren har i detta
avseende, sdsom anforts nirmare ovan,'® ett stort utrymme foér skonsmissig bedémning.

190. Detta giller i én hogre grad nér det, siasom i forevarande fall, finns en skilig balans mellan rent
ekonomiska intressen, som kommer till uttryck i néringsfriheten och folkhélsan som tillerkédnns ett
sarskilt hogt vdrde i unionsrdttens vdrdeordning. Sasom nédmligen framgar av artiklarna 9 FEUF,
114. 3 FEUF och 168. 1 FEUF, men dven av artikel 35 andra meningen i stadgan, ska vid
utformningen och genomférandet av unionens politik och atgiarder en hog niva pa hélsoskyddet
garanteras pé alla omraden.'”

191. Med beaktande av det ovanstiende kan faststillas att de atgdrder som foreskrivs i artikel 20 i
direktivet, framfor allt forbudet mot reklam i artikel 205 dr forenliga med
proportionalitetsprincipen. '*

192. Slutligen péaverkas inte heller niringsfrihetens grundldggande innehéll (artikel 52.1 i stadgan).'”
Aven om reklam for elektroniska cigaretter i stor utstrickning #r forbjuden enligt artikel 20.5 i
direktivet, har de berérda aktorerna mojlighet att tillverka elektroniska cigaretter och med beaktande
av de krav som f6ljer av artikel 20 i direktivet, saluféra dessa. De far darvid dven anvidnda sina egna
varumirken. Forbudet mot reklam i artikel 20.5 i direktivet innebér visserligen att konkurrensen
mellan varumérken begrdnsas, men paverkar inte varumarkets grundldggande funktion, ndmligen att
garantera ursprungsidentiteten hos produkten.

193. Néringsfriheten har saledes inte asidosatts.

2. Ratten till egendom (artikel 17 i stadgan om de grundldggande réttigheterna)

194. T artikel 17 i stadgan om de grundldggande réttigheterna slas rétten till egendom fast. Enligt andra
stycket i denna bestimmelse ska uttryckligen dven immaterialritt vara skyddad.

195. Saddana bestimmelser som de som foreskrivs i artikel 20 i direktivet — framfor allt forbudet mot
reklam i artikel 20.5 — utgor emellertid inte nagot ingrepp i rétten till egendom.

103 — Se i detta avseende &ven dom Digital Rights Ireland (C-293/12 och C-594/12, EU:C:2014:238, punkt 38 och féljande punkter), dér
domstolen hade att prova huruvida ett direktiv ar forenligt med de grundliggande rattigheterna och i detta sammanhang konstaterade att
legalitetsprincipen enligt artikel 52.1 i stadgan om de grundldggande réttigheterna inte hade asidosatts.

104 — Dom Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 46).

105 — Dom Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 47).

106 — Se ovan punkterna 55-58 ovan i detta forslag till avgorande.

107 — Avseende betydelsen av hilsoskyddet se dven de senare dom Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, framfor allt punkterna 45-47)
och dom Léger (C-528/13, EU:C:2015:288, framfor allt punkt 57).

108 — For vidare detaljer, se mitt resonemang avseende fragan huruvida olika delar i artikel 20 i direktivet ar proportionerliga, ovan i
punkterna 53—155 i detta forslag till avgorande. Sarskilt avseende reklam se dessutom dom Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526,
punkterna 49 och 56 avseende férbud mot reklam for alkoholhaltiga drycker).

109 — Se, for ett liknande resonamang, dom Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, punkterna 56-58).
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196. Enligt fast rattspraxis avser det unionsrattsligt garanterade skyddet for egendom, som i dag ar
forankrat i artikel 17 i stadgan om de grundldggande rittigheterna, inte rena affirsintressen eller
affairsmojligheter, vars osdkerhet ér en del av den ekonomiska verksamhetens sjilva natur.'’ En
ndringsidkare kan inte gora gillande att denne har forvarvat nagon rittighet eller rentav har
berittigade forvdntningar pa att radande forhallanden ska bestd, ndr dessa kan dndras genom beslut av
unionslagstiftaren. !

197. Nagot annat foljer inte av artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet till Europakonventionen, vilken ska
beaktas enligt artikel 52.3 forsta meningen i stadgan och artikel 6.3 FEU. Den ritt till egendom som
garanteras ddr omfattar ndmligen enligt praxis fran Europeiska domstolen for de maénskliga
rittigheterna (Europadomstolen) inte heller skydd fér rena affirsmojligheter. '™

198. Pillbox gor emellertid gillande sddana affirsmojligheter som inte omfattas av ritten till egendom
ndr den anser att artikel 20 i direktivet, framfor allt genom férbudet mot reklam enligt artikel 20.5,
utgor ett ingrepp i foretagets framtida mojligheter att salufora elektroniska cigaretter pa den inre
marknaden.

199. Vad sirskilt giller det varumérke under vilket Pillbox salufor elektroniska cigaretter, ar det riktigt
att detta varumarke, som del av immaterialritten, atnjuter skydd enligt artikel 17.2 i stadgan. Forbudet
mot reklam i artikel 20.5 i direktivet kan &ven begransa Pillbox mojlighet att anvéinda sitt varumarke.
Denna begréinsning av ritten att anvidnda varumairket dr emellertid sasom redan anforts inom ramen
for artikel 16 i stadgan'”® motiverad med hinsyn till den héga hilsoskyddsniva som efterstrivas.

200. Eftersom det trots forbudet mot reklam fortfarande &r mojligt att anvdanda varumérket som sadant
vid saluféringen av elektroniska cigaretter, paverkar artikel 20 i direktivet inte kdrninnehéllet i Pillbox
immaterialratt.

201. Ratten till egendom har foljaktligen inte asidosatts.

VI — Forslag till avgorande

202. Med hinsyn till det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de giltighetsfragor som stallts
av High Court of Justice (Administrative Court) pa foljande sitt:

Bedomningen av de hdnskjutna frigorna har inte pavisat nagra omstdndigheter som kan paverka
giltigheten av artikel 20 i direktiv 2014/40/EU.

110 — Dom Nold/kommissionen (4/73, EU:C:1974:51, punkt 14), dom FIAMM m.fl./rddet och kommissionen (C-120/06 P och C-121/06 P,
EU:C:2008:476, punkt 185), dom Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, punkt 34) och dom Inuit Tapiriit Kanatami m.fl./kommissionen
(C-398/13 P, EU:C:2015:535, punkt 60).

111 — Dom Faust/kommissionen (52/81, EU:C:1982:369, punkt 27), dom Swedish Match (C-210/03, EU:C:2004:802, punkt 73) och dom Alliance
for Natural Health m.fl. (C-154/04 och C-155/04, EU:C:2005:449, punkt 128).

112 — Europadomstolens dom av den 13 juni 1979, Marckx/ mot Belgien (ECLLI:CE:ECHR:1979:0613JUD000683374, punkt 50), av den
11 januari 2007, Anheuser-Busch mot Portugal (ECLL:CE:ECHR:2007:0111JUD007304901, punkt 64), och av den 13 mars 2012, Malik mot
Forenade kungariket (ECLI:CE:ECHR:2012:0313JUD002378008, punkt 93).

113 — Se framfor allt punkterna 184 och 192 i detta forslag till avgorande.
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