SCHLUSSANTRAGE VON HERRN BOT — RECHTSSACHE C-531/06

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
YVES BOT
vom 16. Dezember 2008

1. Mit der vorliegenden Klage beantragt die
Kommission festzustellen, dass die Italieni-
sche Republik gegen ihre Verpflichtungen aus
den Art. 43 EG und 56 EG verstof3en hat,

— indem sie eine Regelung in Kraft gelassen
hat, die das Recht auf Betrieb einer
privaten Einzelhandelsapotheke natiirli-
chen Personen mit einem abgeschlosse-
nen Pharmaziestudium und Betriebsge-
sellschaften, deren Gesellschafter aus-
schliefllich Apotheker sind, vorbehalt
und

— indem sie Rechtsvorschriften in Kraft
gelassen hat, die es Unternehmen, die
Arzneimittel vertreiben, unmoglich ma-
chen, Beteiligungen an Gesellschaften zu
erwerben, die kommunale Apotheken
betreiben.

1 — Originalsprache: Franzosisch.
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2. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der
erste Klagegrund der Kommission in engem
Zusammenhang mit der ersten Vorlagefrage
des Verwaltungsgerichts des Saarlandes
(Deutschland) in den beim Gerichtshof an-
hiangigen verbundenen Rechtssachen Apo-
thekerkammer des Saarlandes u. a.
(C-171/07) und Neumann-Seiwert
(C-172/07) steht, in denen ich ebenfalls
Schlussantréige vorlegen werde. Dieser erste
Klagegrund betrifft im Wesentlichen die
Frage, ob Art. 43 EG und/oder Art. 56 EG
einer nationalen Bestimmung entgegenste-
hen, nach der nur Apotheker eine Apotheke
besitzen und betreiben kénnen.

3. Aus denselben Griinden wie in meinen
Schlussantrédgen in den vorstehend genann-
ten Rechtssachen Apothekerkammer des
Saarlandes u. a. und Neumann-Seiwert
werde ich dem Gerichtshof vorschlagen,
davon auszugehen, dass der erste Klagegrund
der Kommission unbegriindet ist. Ich bin
nédmlich der Auffassung, dass die Art. 43 EG
und 48 EG einer nationalen Rechtsvorschrift
nicht entgegenstehen, nach der nur Apothe-
ker eine Apotheke besitzen und betreiben
konnen, da eine solche Rechtsvorschrift
durch das Ziel einer angemessenen Versor-
gung der Bevolkerung mit Arzneimitteln
gerechtfertigt ist.
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4. Ich werde auch vorschlagen, den zweiten
Klagegrund fiir unbegriindet zu erkléren.

I — Der rechtliche Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

5. Art. 43 Abs. 1 EG verbietet Beschrankun-
gen der freien Niederlassung von Staatsange-
horigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats. Nach Art. 43
Abs. 2 EG umfasst die Niederlassungsfreiheit
die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger
Erwerbstidtigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen.

6. Nach Art. 48 Abs. 1 EG kommen die in
Art. 43 EG verliehenen Rechte auch nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ge-
griindeten Gesellschaften zugute, die ihren
satzungsmaéfligen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der
Gemeinschaft haben.

7. Nach Art. 46 Abs. 1 EG steht Art. 43 EG
den Beschrinkungen, die aus Griinden der
offentlichen Gesundheit gerechtfertigt sind,
nicht entgegen.

8. Nach Art. 47 Abs. 3 EG setzt die schritt-
weise Aufhebung der Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit fiir die drztlichen, arzt-
dhnlichen und pharmazeutischen Berufe die
Koordinierung der Bedingungen fiir die Aus-
tibung dieser Berufe in den einzelnen Mit-
gliedstaaten voraus. Der Rat der Europdischen
Union und die Kommission haben jedoch
anerkannt, dass die unmittelbare Wirkung
der Art. 43 EG und 49 EG, die in den Urteilen
Reyners * und van Binsbergen? fiir die Zeit ab
1. Januar 1970, d. h. ab dem Ende der
Ubergangszeit, festgestellt worden ist, auch
fiir die Berufe des Gesundheitswesens gelten .

9. Die érztlichen, arztdhnlichen und pharma-
zeutischen Titigkeiten waren ferner Gegen-
stand von Koordinierungsrichtlinien. Fiir den
pharmazeutischen Bereich handelt es sich
zum einen um die Richtlinie 85/432/EWG
des Rates vom 16. September 1985 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften tiber bestimmte pharmazeuti-
sche Titigkeiten® und zum anderen um die
Richtlinie 85/433/EWG des Rates vom
16. September 1985 iiber die gegenseitige
Anerkennung der Diplome, Priifungszeug-
nisse und sonstigen Befihigungsnachweise
des Apothekers und tiber Mafinahmen zur
Erleichterung der tatsichlichen Ausiibung
des Niederlassungsrechts fiir bestimmte
pharmazeutische Tétigkeiten °.

2 — Urteil vom 21. Juni 1974 (2/74, Slg. 1974, 631).

3 — Urteil vom 3. Dezember 1974 (33/74, Slg. 1974, 1299).

4 — Im ersten Erwdgungsgrund der Richtlinie 75/362/EWG des
Rates vom 16. Juni 1975 fiir die gegenseitige Anerkennung der
Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnach-
weise des Arztes und fiir Mafinahmen zur Erleichterung der
tatsichlichen Ausiibung des Niederlassungsrechts und des
Rechts auf freien Dienstleistungsverkehr (ABL L 167, S. 1)
heif3t es daher, dass aufgrund des EWG-Vertrags seit Ablauf
der Ubergangszeit jede auf der Staatsangehorigkeit beruhende
unterschiedliche Behandlung bei der Niederlassung und im
Dienstleistungsverkehr untersagt ist.

5 — ABL L 253,S. 34.

6 — ABL L 253,8.37.
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10. Diese beiden Richtlinien wurden durch
die Richtlinie 2005/36/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 7. September
2005 iiber die Anerkennung von Berufs-
qualifikationen aufgehoben und ersetzt’. Im
26. Erwigungsgrund der Richtlinie 2005/36
heifit es:

»Diese Richtlinie gewdéhrleistet nicht die
Koordinierung aller Bedingungen fiir die
Aufnahme und die Ausiibung der Tiétigkeiten
des Apothekers. Insbesondere sollten die
geografische Verteilung der Apotheken und
das Abgabemonopol fiir Arzneimittel weiter-
hin in die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten
fallen. Diese Richtlinie beriihrt keine Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten, die Gesellschaften die Ausiibung
bestimmter Tétigkeiten des Apothekers ver-
bieten oder ihnen fiir die Austibung solcher
Tatigkeiten bestimmte Auflagen machen.”

11. Art. 56 Abs. 1 EG sieht tiberdies vor, dass
im Rahmen des dem Kapital- und Zahlungs-
verkehr gewidmeten Kapitels 4 des EG-Ver-
trags alle Beschrinkungen des Kapitalver-
kehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie
zwischen den Mitgliedstaaten und dritten
Landern verboten sind.

7 — ABL L 255,8S.22.
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12. Schliefllich ist auf Art. 152 Abs. 5 EG
hinzuweisen, in dem es heif3t:

»Bei der Titigkeit der Gemeinschaft im Be-
reich der Gesundheit der Bevolkerung wird
die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die
Organisation des Gesundheitswesens und die
medizinische Versorgung in vollem Umfang
gewahrt. ... “

B — Nationales Recht

13. In Italien fithrt das Gesetz Nr. 833 vom
23. Dezember 1978 den Servizio Sanitario
Nazionale (nationaler Gesundheitsdienst) ein.
Art. 25 Abs. 1 dieses Gesetzes bestimmt, dass
die Versorgungsleistungen aus der allgemein-
und fachmedizinischen Versorgung, der pfle-
gerischen Versorgung sowie der Versorgung
durch Krankenhduser und Apotheken be-
stehen.

14. In Italien bestehen nebeneinander zwei
Arten von Apotheken, zum einen die privaten
und zum anderen die kommunalen Apothe-
ken®.

8 — Nach Angaben der Italienischen Republik gibt es ungefihr
1600 kommunale und 16 000 private Apotheken.
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1. Die Regelung fiir private Apotheken

15. Art. 4 des Gesetzes Nr. 362 vom 8. No-
vember 1991 iiber Vorschriften zur Neu-
ordnung des Pharmaziesektors (im Folgen-
den: Gesetz Nr. 362/1991) sieht fiir den
Erwerb eines Apothekenbetriebs eine Aus-
schreibung vor, die von den Regionen und
Provinzen durchgefiihrt wird und nur Ange-
horigen der Mitgliedstaaten offensteht, die im
Besitz ihrer staatsbiirgerlichen und politi-
schen Rechte sind und als Apotheker bei der
berufsstindischen Vereinigung der Apothe-
ker eingetragen sind.

16. Art. 7 des Gesetzes Nr. 362/1991 be-
stimmt:

»1. Der Betrieb einer privaten Apotheke ist
nach den geltenden Bestimmungen natiir-
lichen Personen sowie Personengesellschaf-
ten und Gesellschaften mit beschrankter
Haftung vorbehalten.

2. Ausschliefllicher Zweck der in Abs. 1 ge-
nannten Gesellschaften ist der Betrieb einer
Apotheke. Thre Gesellschafter sind Apothe-
ker, die bei der berufsstandischen Vereinigung
der Apotheker eingetragen sind und die in
Art. 12 des gednderten Gesetzes Nr. 475 vom
2. April 1968 genannten Befihigungen besit-
zen.

3. Mit der Leitung der von der Gesellschaft
betriebenen Apotheke wird einer der Gesell-
schafter betraut, der fiir die Apotheke ver-
antwortlich ist.

5. Jede der in Abs. 1 genannten Gesellschaf-
ten kann nur eine Apotheke betreiben und
eine entsprechende Genehmigung erhalten,
vorausgesetzt, dass sich die Apotheke in der
Provinz befindet, in der die Gesellschaft ihren
Sitz hat.

6. Jeder Apotheker kann nur an einer der in
Abs. 1 genannten Gesellschaften beteiligt
sein.

7. Der Betrieb von privaten Apotheken ist
Apothekern vorbehalten, die bei der berufs-
standischen Vereinigung der Apotheker der-
jenigen Provinz eingetragen sind, in der die
Apotheke niedergelassen ist.
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17. In Art. 8 des Gesetzes Nr. 362/1991 heifst
es:

»1. Eine Beteiligung am Kapital einer in Art. 7
genannten Gesellschaft ... ist unvereinbar

a) mit jeder anderen Titigkeit im Bereich
der Herstellung und des Vertriebs von
Arzneimitteln sowie der Erteilung wis-
senschaftlicher Auskiinfte iiber diese.

2. Die Regelung fiir kommunale Apotheken

18. Art. 12 des Gesetzes Nr. 498 vom
23. Dezember 1992, der durch Art. 116 des
Decreto legislativo Nr. 267 vom 18. August
2000 ersetzt wurde, sieht die Moglichkeit vor,
dass Gemeinden zum Betrieb von kommuna-
len Apotheken Aktiengesellschaften griinden,
deren Gesellschafter nicht notwendigerweise
Apotheker sind. Fir die kommunalen Apo-
theken ist die Aufspaltung zwischen dem
Besitz der Apotheke, deren Inhaberin die
lokale Einheit bleibt, und dem Betrieb, der
einer Gesellschaft mit mehrheitlich privatem
Kapital tibertragen wird, deren Gesellschafter
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nicht ausschliefSlich Apotheker sind, somit
zuldssig.

19. Mit Urteil vom 24. Juli 2003 hat die Corte
Costituzionale (Italien) das Verbot nach Art. 8
Abs. 1 Buchst. a des Gesetzes Nr. 362/1991,
gleichzeitig eine Vertriebstatigkeit auszuiiben,
von dem bis dahin nur Gesellschaften be-
troffen waren, die private Apotheken be-
trieben, auf die Gesellschaften erstreckt, die
kommunale Apotheken betreiben.

20. Die gemeinsame Ausiibung der Tatigkei-
ten des ArzneimittelgrofShandels und der
Abgabe von Arzneimitteln an die Offent-
lichkeit in einer Apotheke wurde durch
Art. 100 Abs. 2 des Dekrets Nr. 219 vom
24. April 2006 ebenfalls verboten.

21. Das italienische Recht verlangt zudem,
dass sowohl in den privaten als auch in den
oOffentlichen Apotheken die Abgabe von
Arzneimitteln nur dem Apotheker tibertragen
wird. Art. 122 des Testo unico der Gesund-
heitsgesetze bestimmt:

»Die Abgabe von Arzneistoffen in dosierter
Form oder in Form von Arzneimitteln darf
nur durch den Apotheker vorgenommen
werden und muss in der Apotheke unter der
Verantwortung des Betreibers erfolgen.”
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3. Das Decreto-legge Nr. 223 vom 4. Juli 2006

22. Die italienischen Vorschriften wurden
durch das Decreto-legge Nr. 223 vom 4. Juli
2006 mit Sofortmafinahmen fiir den wirt-
schaftlichen und sozialen Wiederaufschwung
und zur Einddmmung und Begrenzung der
offentlichen Ausgaben sowie mit Mafinah-
men im Bereich der Steuereinnahmen und zur
Bekdmpfung der Steuerhinterziehung (im
Folgenden: Dekret Bersani) mehrfach gedn-
dert.

23. Insbesondere wurden durch Art. 5 des
Dekrets Bersani mehrere der oben genannten
Bestimmungen aufgehoben. Es handelte sich
um Art. 7 Abs. 5 bis 7 des Gesetzes
Nr. 362/1991 und Art. 100 Abs. 2 des Dekrets
Nr. 219 vom 24. April 2006. Durch die
genannte Vorschrift wurde auch Art. 8
Abs. 1 des Gesetzes Nr. 362/1991 geéndert,
indem dort der Ausdruck ,Vertrieb“ gestri-
chen wurde.

II — Das Vorverfahren

24. Da die Kommission der Ansicht war, dass
die oben angefithrten Rechtsvorschriften
nicht mit den Art. 43 EG und 56 EG vereinbar
seien, sandte sie am 21. Mirz 2005 ein
Mahnschreiben an die Italienische Republik.
Die Kommission sah die Erklarungen der
Italienischen Republik nicht als iiberzeugend
an und ubermittelte ihr am 19. Dezember
2005 eine mit Griinden versehene Stellung-
nahme, auf die die italienischen Behérden am
17. Februar 2006 antworteten. Am 6. Juli 2006

sandten die italienischen Behorden den Text
des Dekrets Bersani an die Kommission und
wiesen darauf hin, dass bestimmte Vorschrif-
ten dieses Decreto-legge, insbesondere dessen
Art. 5, den Zweck hitten, das Vorverfahren zu
beenden.

25. Die Kommission war der Meinung, dass
die Anderungen der beanstandeten Rechts-
vorschriften durch das Dekret Bersani nicht
geeignet seien, sie zu einer anderen Auf-
fassung hinsichtlich der Unvereinbarkeit des
italienischen Rechts mit dem Gemeinschafts-
recht kommen zu lassen. Sie entschied daher,
beim Gerichtshof die vorliegende Klage nach
Art. 226 EG zu erheben.

III — Die Klage

26. Die Kommission beantragt,

— festzustellen, dass die Italienische Repub-
lik gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 43
EG und Art. 56 EG verstoflen hat,

— indem sie eine Regelung in Kraft
gelassen hat, die das Recht zum
Betrieb einer privaten Einzelhandels-
apotheke natiirlichen Personen mit
einem abgeschlossenen Pharmazie-
studium und Betriebsgesellschaften,
deren Gesellschafter ausschlief3lich
Apotheker sind, vorbehilt, und

I-4113
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— indem sie Rechtsvorschriften in Kraft
gelassen hat, die es Unternehmen, die
Arzneimittel vertreiben, unmoglich
machen, Beteiligungen an Gesell-
schaften zu erwerben, die kommunale
Apotheken betreiben;

— der Italienischen Republik die Kosten
aufzuerlegen.

27. Die Italienische Republik beantragt,

— die Klage fiir unzuléssig zu erkléren;

— hilfsweise, sie fiir unbegriindet zu er-
klaren und die entsprechenden Anord-
nungen zu treffen.

1-4114

28. Die Hellenische Republik, das Konigreich
Spanien, die Franzosische Republik, die Re-
publik Lettland und die Republik Osterreich
sind dem Rechtsstreit zur Unterstiitzung der
Antrdge der Italienischen Republik beige-
treten.

IV — Das Vorbringen der Verfahrensbe-
teiligten

A — Zur Zuldssigkeit der Klage

29. Die Italienische Republik trigt zundchst
vor, dass die Klage unzuldssig sei. Da bekannt-
lich in den meisten Mitgliedstaaten Inhaber
einer Apotheke nur ein Apotheker oder eine
von Apothekern kontrollierte Gesellschaft
sein konne, miisse die Kommission gegeniiber
diesen Rechtsordnungen einen eindeutigen
Standpunkt einnehmen und diirfe nicht zwi-
schen einzelnen Landern oder Rechtsordnun-
gen unterscheiden.

30. Die Kommission riige hauptséchlich
einen Verstofl gegen die Art. 43 EG und 56
EG, beriicksichtige aber nicht die Richtlinien
zur Durchfithrung der Niederlassungsfreiheit.
Diese enthielten ausdriickliche Bestimmun-
gen, die bestétigten, dass die Voraussetzungen
fir den Zugang zu dem fraglichen Bereich
noch nicht harmonisiert seien, und zeigten,
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dass dieses Gebiet in die Zustidndigkeit der
Mitgliedstaaten falle. Unter diesen Umstén-
den miisse die Kommission die behauptete
Verletzung genauer und konkreter darstellen,
da die Italienische Republik bei der Regelung
der Stellung der Apotheker diese Richtlinien
und den Vorbehalt der nationalen Zustéindig-
keit, den sie enthielten, richtig angewandt

habe.

31. Obwohl das Verbot fiir Vertriebsunter-
nehmen, Beteiligungen an Gesellschaften zu
erwerben, die Apotheken betrieben, durch die
mit dem Dekret Bersani eingefithrte Ande-
rung aufgehoben worden sei, vertrete die
Kommission weiterhin die Auffassung, dass
ein solches Verbot nach wie vor von den
italienischen Gerichten herangezogen werden
konne. Somit sei die geriigte Vertragsver-
letzung nicht konkret und gegenwirtig, son-
dern ergebe sich aus zukiinftigen und hypo-
thetischen Entscheidungen dieser Gerichte.

B — Zum ersten Klagegrund

32. Die Kommission tragt vor, die Italienische
Republik habe dadurch gegen die Art. 43 EG
und 56 EG verstofSen, dass sie Personen, die
kein Pharmaziestudium abgeschlossen hat-
ten, und Gesellschaften, deren Gesellschafter
nicht ausschlielilich Apotheker seien, den
Betrieb einer Apotheke untersage. Dieses
Verbot stelle fiir den genannten Personen-
kreis nicht nur eine Beeintridchtigung in der
Ausiibung der beiden vom Vertrag gewihr-
leisteten Grundfreiheiten, nidmlich der Nie-
derlassungsfreiheit und der Freiheit des Ka-
pitalverkehrs, dar, sondern mache diese Aus-
ibung vollig unmoglich.

33. Das Ziel des Gesundheitsschutzes stelle
zwar einen zwingenden Grund des Allge-
meininteresses dar, der die Beeintrachtigung
der Niederlassungsfreiheit und des freien
Kapitalverkehrs rechtfertigen koénne. Die ita-
lienischen Rechtsvorschriften, die im vor-
liegenden Verfahren in Frage stiinden, seien
jedoch weder geeignet, dieses Ziel zu ge-
wihrleisten, noch erforderlich, um es zu
erreichen.

34. Erstens sei das fiir Personen, die kein
Pharmaziestudium abgeschlossen hétten, und
fiir Gesellschaften, deren Gesellschafter nicht
ausschliefllich Apotheker seien, geltende Ver-
bot, eine Apotheke zu betreiben, nicht ge-
eignet, das Ziel des Gesundheitsschutzes zu
gewihrleisten. Es miisse zwischen den Aspek-
ten beziiglich Betrieb, Leitung oder Verwal-
tung von Apotheken einerseits und den
Aspekten beziiglich des Verhiltnisses zu
Dritten andererseits unterschieden werden.
Die Notwendigkeit einer pharmazeutischen
Berufsausbildung sei hinsichtlich der letzte-
ren Aspekte gerechtfertigt, nicht aber in
Bezug auf die ersteren, da das Erfordernis
des Schutzes der Gesundheit der Bevolkerung
nur die pharmazeutische Tatigkeit im Ver-
haéltnis zu Dritten betreffe, genauer gesagt, zu
den Lieferanten und den Patienten. Eine
Trennung der rein unternehmerischen Rolle
des Apothekeninhabers und der berufsbezo-
genen Aufgabe der Apotheke wire dem Ziel
des Gesundheitsschutzes keineswegs abtrag-
lich, sondern konnte in Wirklichkeit positiv
zu ihm beitragen, indem sie dem Apotheker
die Moglichkeit gébe, sich zum unmittelbaren
Nutzen der Kunden auf die Aufgaben und
Tatigkeiten zu konzentrieren, die in einem
engeren Zusammenhang mit der pharmazeu-
tischen Tatigkeit stiinden.

I-4115
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35. Das in den italienischen Rechtsvorschrif-
ten aufgestellte Verbot stiitze sich ferner auf
die nicht erwiesene Annahme, dass der
Apotheker, der Betreiber der Apotheke sei,
seinen Beruf fachkundiger ausiibe als ein
angestellter Apotheker und weniger versucht
sei, seinen personlichen Interessen Vorrang
vor dem Allgemeininteresse einzurdumen. Da
er keine personlichen Interessen wirtschaftli-
cher Art verfolge, sondern genau umrissene
berufliche Pflichten iibernehme, diirfte der
angestellte Apotheke eher als der Apotheken-
inhaber (unabhéngig davon, ob er die Qualifi-
kation des Apothekers besitze oder nicht)
geneigt sein, seine Pflichten unter Einhaltung
des Gesetzes und der berufsstandischen Vor-
schriften zu erfiillen. Der Entscheidungsspiel-
raum des Apothekers bei der Abgabe der
Arzneimittel an die Patienten sei iiberdies
duflerst beschrinkt. Er habe vor allem die
Pflicht, das verschriebene Arzneimittel abzu-
geben, ohne iber die Moglichkeit einer
Substitution — mit Ausnahme der im Gesetz
ausdriicklich vorgesehenen Fille — zu ver-
fiigen.

36. Zweitens gingen die streitigen Bestim-
mungen iiber das hinaus, was zur Erreichung
des Ziels des Gesundheitsschutzes erforder-
lich sei, da dieses auch durch MafSnahmen
erreicht werden konne, die fiir die Nieder-
lassungsfreiheit und den freien Kapitalver-
kehr weniger einschneidend seien. Insbeson-
dere reiche das Erfordernis der Anwesenheit
eines Apothekers in der Apotheke aus, um
eine fachgerechte Dienstleistung fiir den
Kunden zu gewihrleisten. AufSerdem konnte
ein System angemessener Kontrollen und
wirksamer Sanktionen den Apothekenbetrei-
bern gegeniiber zur Anwendung kommen.
Ein solches System ermégliche es, den ord-
nungsgemaifen Betrieb der Apotheken zum
Schutz der Gesundheit der Patienten zu
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kontrollieren und zu gewéhrleisten. Ebenso
sei es denkbar, Mitverantwortungsklauseln in
dem Arbeitsvertrag zwischen dem Inhaber
der Apotheke und dem fiir den Betrieb
verantwortlichen Apotheker zu vereinbaren.
Eine solche solidarische Haftung stelle sicher,
dass beide dazu gebracht wiirden, die mit dem
Betrieb der Apotheke verbundenen gemein-
wirtschaftlichen Ziele und Verpflichtungen
zu erfiillen.

37. Auflerdem zeige die den Aktiengesell-
schaften ohne offentliche Mehrheitsbeteili-
gung vom italienischen Recht eingerdumte
Moglichkeit, kommunale Apotheken zu be-
treiben, dass es der italienische Gesetzgeber
fir die Gewihrleistung der Qualitit des
Apothekenbetriebs und fiir einen angemes-
senen Schutz der Gesundheit der Bevolke-
rung nicht fiir unerlédsslich halte, dass die
Betreiber von Apotheken Apotheker seien,
sofern ein Apotheker in der Apotheke anwe-
send und fiir die Tatigkeiten im Zusammen-
hang mit Arzneimitteln verantwortlich sei.
Dieselben Erwidgungen gilten fiir die Be-
stimmungen, nach denen die Erben einer
privaten Apotheke berechtigt seien, diese
iiber einen gewissen Zeitraum hinweg zu
betreiben, ohne im Besitz der erforderlichen
Qualifikation zu sein.

38. Im Ubrigen seien die beruflichen Pflich-
ten fiir den Apotheker, der seine Aufgaben als
Inhaber einer Apotheke verrichte, die glei-
chen wie fir den, der sie als angestellter
Apotheker verrichte.
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39. Schliefilich seien die Erwdgungen, die der
Gerichtshof im Urteil vom 21. April 2005,
Kommission/Griechenland®, zu Optikerge-
schiften angestellt habe, auf die Handels-
titigkeit der Arzneimittelabgabe im Einzel-
handel iibertragbar.

40. Zu diesem Vorbringen macht die Italie-
nische Republik, unterstiitzt durch die Helle-
nische Republik, das Konigreich Spanien, die
Franzosische Republik, die Republik Lettland
und die Republik Osterreich, geltend, dass die
betreffenden Rechtsvorschriften nicht gegen
die Art. 43 EG und 56 EG verstofien wiirden,
soweit sie den Besitz und den Betrieb einer
privaten Apotheke natiirlichen Personen mit
einem abgeschlossenen Pharmaziestudium
und Gesellschaften, deren Gesellschafter aus-
schliefllich Apotheker sind, vorbehalte. Diese
Rechtsvorschriften wiirden ohne Diskri-
minierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit angewandt, und die Beschriankungen, die
sich daraus ergiben, seien durch das Ziel des
Gesundheitsschutzes gerechtfertigt, da sie zur
Wahrung dieses Ziels geeignet und ange-
messen seien.

41. Die Italienische Republik fiihrt aus, so-
wohl das origindre als auch das abgeleitete
Gemeinschaftsrecht hitten die Befugnis der
Mitgliedstaaten beibehalten, die im vorliegen-
den Verfahren in Rede stehende Regelung des
Eigentums an Apotheken festzulegen. Man-
gels einer gemeinschaftlichen Harmonisie-
rung konnten sie insbesondere die Hohe des
Schutzniveaus der Gesundheit der Bevolke-
rung bestimmen, das bei der Abgabe von

9 — C-140/03, Slg. 2005, I-3177.

Arzneimitteln in Apotheken gewdhrleistet
sein miisse.

42. Die Wechselbeziehung zwischen dem
Besitz und dem Betrieb der privaten Apothe-
ken einerseits und der Eintragung der Inhaber
und Betreiber bei der berufsstindischen Ver-
einigung der Apotheker andererseits sei ein
wesentlicher Faktor der Gewihrleistung der
Qualitédt des Apothekenwesens in Italien.

43. Die potenzielle Schidlichkeit von Arznei-
mitteln erfordere die Kontrolle und Begren-
zung ihrer Verwendung. In der Apotheke
bestehe daher ein objektiver Konflikt zwi-
schen dem Privatinteresse — das darin be-
stehe, die wirtschaftliche Rentabilitét sicher-
zustellen — und den Zielen des Allgemeinin-
teresses. Die Sicherstellung des Vorrangs der
ordnungsgeméflen Versorgung der Bevolke-
rung mit Arzneimitteln gegeniiber wirtschaft-
lichen Erwigungen erfordere, dass Apothe-
ken tatsdchlich im Eigentum von Personen
mit entsprechender Berufserfahrung und
fachlicher Befahigung stiinden. Nur wenn
die Inhaber von Apotheken, die auf den
Apothekenbetrieb Einfluss ndahmen, iber
umfassende fachliche Kenntnisse und Erfah-
rungen verfiigten, sei ein Betrieb moglich, der
den Gesundheitsschutz gegeniiber wirtschaft-
lichen Zielsetzungen systematisch in den
Vordergrund stelle. Wiirden aber berufs-
fremde Personen Apotheken betreiben, be-
stinde die Gefahr, dass sich diese von aus
pharmazeutischer Sicht unsachlichen Krite-
rien leiten liefSen.
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44. Die Einschrinkung, dass ausschliefllich
Apotheker Inhaber von Apotheken sein
konnten, ermdgliche es auflerdem, Hersteller
oder Pharmagrof$handler vom Erwerb einer
Apotheke auszuschliefSen. Diese Unterneh-
men konnten versucht sein, vorzugsweise die
von ihnen hergestellten oder vertriebenen
Waren zu verkaufen, was sich auf den wirk-
lichen therapeutischen Bedarf und die Wahl-
freiheit des Patienten nachteilig auswirken
wiirde. Im Ubrigen seien die kommerziellen
Interessen von Groflunternehmen auf eine
Verringerung der Vertriebs- und Lagerhal-
tungskosten und somit auf eine Konzentrie-
rung der Verkaufsstellen auf die am dichte-
sten bevolkerten Gebiete ausgerichtet. Eine
nicht regulierte Er6ffnung neuer Apotheken
kénne zudem einen Anstieg der pharmazeuti-
schen Ausgaben zur Folge haben.

45. Solche Gefahren seien fiir Lénder oder
Regionen, die — wie die Republik Estland, das
Konigreich Norwegen oder Navarra — eine
vollstandige Liberalisierung des Zugangs zum
Apothekensektor vorgenommen hitten, in
verschiedenen Studien aufgezeigt worden,
die eine gravierende Verschlechterung hin-
sichtlich der Qualitit der pharmazeutischen
Leistungen belegten.

46. Die wirksame Erfiillung der im Allge-
meininteresse liegenden Aufgaben der Apo-
theken konne nicht durch weniger belastende
Mafinahmen erreicht werden. Die Mitglied-
staaten konnten zwar vorsehen, dass ange-
stellte Apotheker die Arzneimittel zubereite-
ten und verkauften. Ein solcher angestellter
Apotheker sei jedoch nicht in der Lage, seinen
Beruf v6llig unabhéngig auszuiiben, da er an
die Weisungen seines berufsfremden Arbeit-
gebers gebunden sei.
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47. Auch sei die vollige Wiedergutmachung
eines Schadens durch eine Entschiadigung
wegen der tiberragenden Bedeutung der Ge-
sundheit ausgeschlossen. Berufshaftpflicht-
versicherungen oder Schadensersatzleistun-
gen aufgrund einer Haftung fiir Verschulden
Dritter seien keine Moglichkeiten, das Ziel des
Gesundheitsschutzes auf genauso wirksame
Weise zu erreichen. Dadurch, dass der Besitz
an der Apotheke und die Haftung fiir den
Betrieb der Apotheke in der Person eines dem
Berufsstand der Apotheker angehoérigen Un-
ternehmers zusammengefiithrt werde, konne
dessen Haftung aufgrund zivilrechtlicher und
strafrechtlicher Vorschriften um eine berufs-
standische Haftung erginzt werden, die unter
der Aufsicht der berufsstandischen Vereini-
gung der Apotheker stehe.

48. Was schlieflich den Unterschied in der
Regelung der privaten Apotheken und der
kommunalen Apotheken angehe, so sei es
erforderlich gewesen, fiir die privaten Apo-
theken eine zusitzliche Sicherung des Ge-
sundheitsschutzes einzufithren, durch die
sich das Modell der Fithrung einer privaten
Apotheke von dem einer kommunalen Apo-
theke unterscheide, da die kommunalen
Apotheken naturgemifl der Aufsicht und
Kontrolle der Gebietskorperschaften unter-
lagen. Bei dem Modell der gemischten Ge-
sellschaften, die die Erbringung offentlicher
Versorgungsleistungen im lokalen Bereich
zum Gegenstand hitten, behalte die Gebiets-
korperschaft Lenkungs-, Kontroll- und Auf-
sichtsbefugnisse als Mitbetreiberin und Ge-
sellschafterin, selbst wenn an der Gesellschaft
eine private Mehrheitsbeteiligung bestehe.
Auch die Tatsache, dass das Eigentum bei
der Gebietskorperschaft verbleibe, wenn der
Betrieb an einen Dritten {ibertragen werde, sei
geeignet, die Verfolgung des offentlichen
Interesses zu gewédhrleisten.
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C — Zum zweiten Klagegrund

49. Mit dem zweiten Klagegrund macht die
Kommission geltend, die Italienische Repub-
lik habe gegen ihre Verpflichtungen aus den
Art. 43 EG und 56 EG verstofen, indem sie
Rechtsvorschriften in Kraft gelassen habe, die
es Unternehmen, die Arzneimittel vertreiben,
unmoglich machten, Beteiligungen an Gesell-
schaften zu erwerben, die kommunale Apo-
theken betreiben.

50. Diese Beschrinkung des freien Kapital-
verkehrs und der Niederlassungsfreiheit sei
durch das Ziel des Gesundheitsschutzes nicht
gerechtfertigt. Die Regelung, dass der Ver-
trieb von Arzneimitteln mit dem Einzelver-
kauf von Arzneimitteln generell unvereinbar
sei, sei in sich nicht schlissig, weil sie
Abweichungen in erheblichem Ausmaf3 er-
laube.

51. Insbesondere konne jemand eine Apo-
theke betreiben und gleichzeitig Gesellschaf-
ter einer Vertriebsgesellschaft sein, sofern er
in der Gesellschaft keine Entscheidungs- oder
Kontrollfunktion ausiibe. Eine solche Person
konne ein Interesse daran haben, den Verkauf
der Waren zu fordern, die von der Gesell-
schaft vertrieben wiirden, an der er beteiligt
sei. Auflerdem gebe es andere Situationen, in
denen der Apotheker, der Gesellschafter einer
Vertriebsgesellschaft sei, die Maoglichkeit

habe, diese tatséchlich, sei es unmittelbar oder
mittelbar, zu kontrollieren. Die Unvereinbar-
keitsregelung sei daher fiir die natiirlichen
Personen und die Gesellschaften, die private
Apotheken betrieben, sehr flexibel.

52. Die Regelung sei dagegen fiir multina-
tionale Gesellschaften, die Beteiligungen an
kommunalen Apotheken erwerben wollten,
sehr restriktiv. In diesem Fall konne die
Gefahr eines Interessenkonflikts geringer
oder jedenfalls weniger schwerwiegend sein,
da die Gemeinde das Eigentum an der
kommunalen Apotheke behalte und iiber die
Apotheke aufgrund eines mit der privaten
Betriebsgesellschaft geschlossenen Dienst-
leistungsvertrags eine unmittelbare und spe-
zifische Kontrolle ausiibe.

53. Die Italienische Republik ist der Auf-
fassung, die im Rahmen des ersten Klage-
grundes geltend gemachten Grundsitze gil-
ten in gleicher Weise fiir die kommunalen
Apotheken. Im Ubrigen sei das Verbot fiir
Arzneimittelvertriebsgesellschaften, Beteili-
gungen an kommunalen Apotheken zu er-
werben, mit dem Dekret Bersani aufgehoben
worden.
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V — Wiirdigung

A — Zur Zuldssigkeit der Klage

54. Nach stindiger Rechtsprechung haben
im Rahmen einer Vertragsverletzungsklage,
mit der die Vereinbarkeit nationaler Rechts-
vorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht in
Frage gestellt wird, etwaige Anderungen
dieser Rechtsvorschriften auf die Entschei-
dung iiber die Klage keinen Einfluss, wenn sie
nicht vor Ablauf der Frist, die in der mit
Griinden versehenen Stellungnahme gesetzt
wurde, vorgenommen wurden *°.

55. Dabher ist bei der Entscheidung iiber die
behauptete  Vertragsverletzung auf die
Rechtsvorschriften abzustellen, die am
19. Februar 2006 in Kraft waren, dem Tag,
an dem die Frist von zwei Monaten ablief, die
in der der Italienischen Republik am 19. De-
zember 2005 zugestellten mit Griinden ver-
sehenen Stellungnahme gesetzt worden war.
Zu diesem Zeitpunkt war das Dekret Bersani
noch nicht erlassen worden.

56. Hieraus folgt, dass alle Stellungnahmen
der Kommission und der Italienischen Re-
publik zu den Auswirkungen des Dekrets auf
das vorliegende Verfahren nicht beriicksich-
tigt werden konnen. Insbesondere braucht bei

10 — Vgl. insbesondere Urteile vom 21. September 1999, Kommis-
sion/Irland (C-392/96, Slg. 1999, 1-5901, Randnr. 86), vom
9. Dezember 2004, Kommission/Frankreich (C-177/03,
Slg. 2004, 1-11671, Randnr. 19), und vom 21. Februar 2008,
Kommission/Italien (C-412/04, Slg. 2008, I-619, Randnr. 42).
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der Prifung des zweiten Klagegrundes nicht
untersucht zu werden, ob das Verbot fiir die
Arzneimittelvertriebsunternehmen, Beteili-
gungen an Gesellschaften zu erwerben, die
kommunale Apotheken betreiben, im italieni-
schen Recht trotz des Dekrets Bersani noch in
Kraft ist, sei es, weil bestimmte Rechtsvor-
schriften fortgelten, sei es, weil die Recht-
sprechung die Fortdauer des Verbots festge-
stellt hat.

57. Die Italienische Republik kann sich daher
nicht darauf berufen, dass die ihr vorge-
worfene Vertragsverletzung nicht konkret
und gegenwirtig sei, weil sie sich aus zukiinf-
tigen und hypothetischen Entscheidungen
der nationalen Gerichte ergebe.

58. Das sonstige Vorbringen der Italienischen
Republik zur Begriindung der Unzuldssigkeit
der vorliegenden Klage ist ebenfalls zurtick-
zuweisen. Im Hinblick auf die Zuldssigkeit
einer Vertragsverletzungsklage ist es ndmlich
unerheblich, dass die Kommission ihre Klage
gegen einen und nicht gegen alle Mitglied-
staaten erhoben hat, die tiber vergleichbare
Rechtsvorschriften verfiigen. Uberdies hat die
Kommission die Gemeinschaftsbestimmun-
gen, in Bezug auf die sie die Feststellung der
Vertragsverletzung der Italienischen Republik
begehrt, genau bezeichnet, ndmlich die
Art. 43 EG und 56 EG.
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B — Zum ersten Klagegrund

59. Mit dem ersten Klagegrund beanstandet
die Kommission im Hinblick auf die Art. 43
EG und 56 EG eine der Voraussetzungen, die
in Italien fiir den Besitz und den Betrieb einer
privaten Apotheke gelten, némlich die
Voraussetzung des abgeschlossenen Pharma-
ziestudiums. Die Kommission ist der Ansicht,
dass nur fiir das Eigentum an einer Apotheke
ein abgeschlossenes Pharmaziestudium nicht
verlangt werden konne. Dagegen sei diese
Voraussetzung erforderlich und miisse erfiillt
werden, um als verantwortlicher Leiter der
Apotheke tdtig zu sein, allgemeiner, um im
Verhiltnis zu den Kunden der Apotheke
Aufgaben gleich welcher Art zu erfiillen.

60. Da die Kommission der Italienischen
Republik vorwirft, ihre Verpflichtungen so-
wohl aus Art. 43 EG als auch aus Art. 56 EG
verletzt zu haben, ist in erster Linie zu priifen,
ob die in Rede stehenden nationalen Rechts-
vorschriften anhand der Niederlassungsfrei-
heit und der Freiheit des Kapitalverkehrs oder
nur anhand einer dieser Verkehrsfreiheiten zu
messen sind.

61. Unter diesem Gesichtspunkt ist darauf
hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs bei der Beantwortung der
Frage, ob nationale Rechtsvorschriften unter
die eine oder die andere Verkehrsfreiheit

fallen, der Zweck der betreffenden Rechts-
vorschriften zu beriicksichtigen ist .

62. Insoweit ist festzustellen, dass der Haupt-
zweck der Bestimmungen der italienischen
Rechtsvorschriften, um die es im Rahmen des
ersten Klagegrundes geht, darin besteht, eine
Voraussetzung fiir die Ausiibung einer selb-
stindigen Erwerbstétigkeit aufzustellen, im
vorliegenden Fall fiir die Ausiibung der
pharmazeutischen Tétigkeit als Inhaber
einer Apotheke. Nach diesen Bestimmungen
ist das Recht, eine private Apotheke zu
besitzen und zu betreiben, natiirlichen Perso-
nen mit abgeschlossenem Pharmaziestudium
sowie Personengesellschaften und Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung vorbe-
halten, deren Gesellschafter ausschliefllich
Apotheker sind. Indem die italienischen
Rechtsvorschriften auf diese Weise die Er-
richtung privater Apotheken in Italien und
somit die Voraussetzungen fiir die Nieder-
lassung natiirlicher und juristischer Personen
im Apothekensektor regeln, berithren sie
iiberwiegend die Niederlassungsfreiheit. Sie
fallen somit vorrangig in den Anwendungs-
bereich der Bestimmungen des Vertrags, die
diese Freiheit betreffen.

63. Sollte eine solche nationale MafSnahme
zu Beschriankungen des freien Kapitalver-
kehrs fithren, wiren derartige Auswirkungen
die unvermeidliche Konsequenz einer even-
tuellen Beschrinkung der Niederlassungs-
freiheit und rechtfertigten keine Priifung
dieser Rechtsvorschriften im Hinblick auf
Art. 56 EG™.

11 — Urteil vom 17. Juli 2008, Kommission/Spanien (C-207/07,
Slg. 2008, Randnr. 35).

12 — Vgl. insbesondere Urteil vom 25. Oktober 2007, Geurts und
Vogten (C-464/05, Slg. 2007, 1-9325, Randnr. 16 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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64. Folglich werde ich den ersten Klagegrund
nur unter dem Gesichtspunkt der Nieder-
lassungsfreiheit, genauer gesagt, im Hinblick
auf die Art. 43 EG und 48 EG priifen .

65. Bevor ich priife, ob die Vorschrift, nach
der allein die Personen eine Apotheke besit-
zen und betreiben konnen, die zur Ausiibung
des Apothekerberufs berechtigt sind, mit den
Art. 43 EG und 48 EG im Einklang steht,
werde ich einige Vorbemerkungen zur Natur
der jeweiligen Zustindigkeiten der Mitglied-
staaten und der Gemeinschaft im Bereich des
Gesundheitswesens machen.

1. Vorbemerkungen zur Natur der jeweiligen
Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten und der
Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit der
Bevélkerung

66. Mit Art. 152 EG ist der Gemeinschaft
keine uneingeschréinkte Zustiandigkeit im Be-
reich der Gesundheit der Bevolkerung iiber-
tragen worden. Diese Zustdndigkeit bleibt
daher zwischen der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten geteilt.

13 — Ich weise ferner darauf hin, dass die Kommission in der
Vertragsverletzungsklage, die zum Urteil Kommission/Grie-
chenland fiihrte, dieselbe Art von Problematik im Hinblick
auf die Errichtung von Optikergeschiften ausschliefllich
unter dem Gesichtspunkt der Niederlassungsfreiheit er-
orterte. Ich halte es nicht fiir erforderlich, diese Problematik
nun auf den freien Kapitalverkehr auszudehnen.
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67. Die Modalititen dieser Zustdndigkeits-
teilung, wie sie sich aus dem Wortlaut des
Art. 152 EG ergeben, lassen eine gemeinsame
Zustandigkeit mit nationaler Dominanz er-
kennen ™.

68. Die Beibehaltung einer nationalen Zu-
standigkeit im Bereich der Gesundheit der
Bevélkerung ist in Art. 152 Abs. 5 EG
ausdriicklich wie folgt festgelegt: ,Bei der
Tétigkeit der Gemeinschaft im Bereich der
Gesundheit der Bevolkerung wird die Verant-
wortung der Mitgliedstaaten fiir die Organi-
sation des Gesundheitswesens und die medi-
zinische Versorgung in vollem Umfang ge-
wahrt.”

69. Dass mit der Ubertragung einer Zustin-
digkeit im Gesundheitswesen auf die Gemein-
schaft kein Zustandigkeitsentzug fiir die
Mitgliedstaaten verbunden ist, folgt auch aus
der Natur der nationalen und der gemein-
schaftlichen Zustandigkeiten, wie sie sich aus
Art. 152 EG ergibt. Es handelt sich ndmlich
sowohl um ergdnzende Zustindigkeiten, da
die Tatigkeit der Gemeinschaft die nationale
Gesundheitspolitik ergidnzt, als auch um
koordinierte Zustdndigkeiten, da mit dem
Handeln der Gemeinschaft die nationalen
MafSnahmen auf diesem Gebiet koordiniert
werden sollen.

14 — Nach dem Begriff von Michel, V., ,La compétence de la
Communauté en matiére de santé publique”, Revue des
affaires européennes, 2003-2004/2, S. 157.
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70. Alles in allem enthalten die Bestimmun-
gen des Art. 152 EG die Grundlagen fiir eine
wenig integrierte Gesundheitspolitik und las-
sen daneben einen Bereich geschiitzter na-
tionaler Zustandigkeit erkennen.

71. Diese Entscheidung der Verfasser des
Vertrags ist meines Erachtens vom Gerichts-
hof gebiihrend zu beriicksichtigen. Insbeson-
dere sollte der Gerichtshof, wenn er mit einer
nationalen MafSnahme beziiglich der Organi-
sation des Gesundheitswesens und der medi-
zinischen Versorgung befasst ist, stets dem
Umstand Rechnung tragen, dass es um einen
gleichsam verfassungsrechtlichen Schutz der
nationalen Zustdndigkeit in diesem Bereich
geht .

72. Dies bedeutet selbstverstindlich nicht,
dass die Mitgliedstaaten bei der Ausiibung
der ihnen verbliebenen Zustindigkeit ihre
gemeinschaftsrechtlichen ~ Verpflichtungen
aufler Acht lassen konnten. Bekanntlich
miissen sie ndmlich hierbei das Gemein-
schaftsrecht und insbesondere die Bestim-
mungen des Vertrags tber die Verkehrs-
freiheiten beachten. Diese Bestimmungen
untersagen es den Mitgliedstaaten, unge-
rechtfertigte Beschrankungen der Ausiibung
dieser Freiheiten im Bereich der Gesundheits-
versorgung einzufithren oder beizubehal-
ten'.

15 — Vgl. Michel, V., a.a. O, S. 177.

16 — Vgl. insbesondere Urteil vom 11. September 2008, Kommis-
sion/Deutschland (C-141/07, Slg. 2008, 1-6935, Randnr. 23
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

73. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass beim
gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts bei Weitem nicht alle Bedingungen
fir die Ausiibung der pharmazeutischen
Tétigkeiten Gegenstand von Koordinierungs-
mafinahmen und noch weniger von Harmo-
nisierungsmafinahmen auf Gemeinschafts-
ebene gewesen sind, wie der 26. Erwagungs-
grund der Richtlinie 2005/36 bezeugt. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber fithrt dort aus,
dass z. B. die geografische Verteilung der
Apotheken und das Abgabemonopol fiir
Arzneimittel weiterhin in die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten fallen sollen. Zudem wird
dort erkldrt, dass die Richtlinie keine Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten beriihrt, die Gesellschaften die Aus-
tibung bestimmter Tatigkeiten des Apothe-
kers verbieten oder ihnen fiir die Ausiibung
solcher Titigkeiten bestimmte Auflagen ma-
chen. In diesen nicht harmonisierten Be-
reichen sind die Mitgliedstaaten, vorbehalt-
lich der Beachtung der Vertragsbestimmun-
gen, insbesondere derjenigen tiber die Nieder-
lassungsfreiheit, weiterhin fiir den Erlass der
Rechtsvorschriften zustiandig .

74. Um Bestand zu haben, muss eine na-
tionale Regelung, nach der nur Apotheker
eine Apotheke besitzen und betreiben diirfen,
demnach mit Art. 43 EG im Einklang stehen,
selbst wenn sie Ausdruck einer den Mitglied-
staaten verbliebenen Zustindigkeit im Be-
reich des Gesundheitswesens und insbeson-
dere im Bereich seiner Organisation und der
medizinischen Versorgung ist.

17 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Kommission/Deutschland
(Randnr. 25 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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75. Der Umstand, dass eine derartige Vor-
schrift im ausdriicklich von Art. 152 Abs. 5 EG
geschiitzten Bereich der verbliebenen natio-
nalen Zustindigkeit ergeht, ist jedoch nicht
ohne Folgen. Der Gerichtshof muss diesen im
Vertrag verankerten Schutz der nationalen
Zustiandigkeit ndmlich bei der Beurteilung
berticksichtigen, ob die genannte Regelung im
Hinblick auf ein im Allgemeininteresse lie-
gendes Erfordernis wie den Gesundheits-
schutz gerechtfertigt ist. Er kann sich insoweit
auf seine Rechtsprechung beziehen, wonach
bei der Priifung, ob der Verhiltnisméfigkeits-
grundsatz im Bereich der Gesundheit der
Bevolkerung beachtet worden ist, beriicksich-
tigt werden muss, dass der Mitgliedstaat
bestimmen kann, auf welchem Niveau er
den Schutz der Gesundheit der Bevélkerung
gewidhrleisten will und wie dieses Niveau
erreicht werden soll '8

76. Nach diesen Vorbemerkungen ist zu-
néchst zu priifen, ob die italienische Regelung,
nach der Apotheker eine Apotheke besitzen
und betreiben diirfen, eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit darstellen kann.

2. Zum Vorliegen einer Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit

77. Die mit den Art. 43 EG und 48 EG
eingefithrte Niederlassungsfreiheit verleiht
den nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats gegriindeten Gesellschaften das
Recht zur Aufnahme einer selbstindigen
Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat

18 — Vgl. insbesondere Urteil Kommission/Deutschland (Randnr.
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und zur dauerhaften Ausiibung dieser Tatig-
keit dort unter denselben Bedingungen, wie
sie fiir Gesellschaften mit Sitz in diesem Staat
gelten. Diese grundlegende Freiheit gilt auch
fir die Griindung und Leitung von Unter-
nehmen sowie fiir die Griindung von Agentu-
ren, Zweigniederlassungen und Tochterge-
sellschaften. Nach Art. 43 EG sind diskri-
minierende MafSnahmen zu beseitigen.

78. Aus der stindigen Rechtsprechung ergibt
sich tiberdies, dass Mafinahmen, die zwar
unterschiedslos anwendbar sind, jedoch die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit durch
die Gemeinschaftsangehorigen untersagen,
behindern oder weniger attraktiv machen,
Beschrankungen darstellen, die dem Vertrag
zuwiderlaufen .

79. Nach den italienischen Rechtsvorschrif-
ten ist der Betrieb einer privaten Apotheke
natiirlichen Personen mit abgeschlossenem
Pharmaziestudium sowie Personengesell-
schaften und Gesellschaften mit beschréankter
Haftung vorbehalten, deren ausschliefllicher
Zweck im Betrieb einer Apotheke besteht und
deren Gesellschafter Apotheker sind, die bei
der berufsstindischen Vereinigung der Apo-
theker eingetragen sind.

19 — Vgl. Urteile vom 5. Oktober 2004, CaixaBank France
(C-442/02, Slg. 2004, 1-8961, Randnr. 11 und die dort
angefithrte Rechtsprechung), vom 14. Oktober 2004, Kom-
mission/Niederlande (C-299/02, Slg. 2004, 1-9761, Randnr.
15), Kommission/Griechenland (Randnr. 27) sowie vom
17. Juli 2008, Corporacién Dermoestética (C-500/06,
Slg. 2008, 1-5785, Randnr. 32 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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80. Diese Voraussetzungen bewirken, dass
die Angehorigen der Mitgliedstaaten, die
keine Apotheker sind, am Besitz und am
Betrieb einer privaten Apotheke in Italien
gehindert werden. Die genannten Voraus-
setzungen kénnen wegen ihrer Auswirkungen
auf den Marktzugang fiir natiirliche oder
juristische Personen, die in Italien eine private
Apotheke errichten wollen, als Beschridnkun-
gen der Niederlassungsfreiheit angesehen
werden. Indem sie den Zugang neuer Wirt-
schaftsteilnehmer zu dem relevanten Markt
behindern, stellen sie ndmlich objektiv
Schranken fiir die Verkehrsfreiheiten dar, die
den Wirtschaftsteilnehmern grundsatzlich
zugutekommen sollen.

81. Nachdem festgestellt worden ist, dass
eine Beschriankung der Niederlassungsfrei-
heit vorliegt, ist nunmehr zu priifen, ob das
Verbot fiir Nichtapotheker, eine Apotheke zu
besitzen und zu betreiben, als nach dem
Gemeinschaftsrecht gerechtfertigt angesehen
werden kann.

3. Zur Rechtfertigung der festgestellten Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit

82. Eine Beschriankung, wie sie in den italie-
nischen Rechtsvorschriften vorgesehen ist,
kann als mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbar angesehen werden, wenn sie die
folgenden vier Voraussetzungen erfiillt. Sie
muss zundchst in nicht diskriminierender
Weise angewandt werden. Sie muss sodann
durch einen legitimen Grund oder einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein. Sie muss schliefllich zur
Erreichung des verfolgten Ziels geeignet sein

und darf nicht tiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist ».

83. Erstens sind bei den in Rede stehenden
Rechtsvorschriften keine diskriminierenden
Merkmale zu erkennen, da diese Vorschriften
ohne Unterscheidung nach Herkunftsmit-
gliedstaat fir alle gelten, die in Italien eine
Apotheke errichten und betreiben wollen.

84. Zweitens gehort der Gesundheitsschutz
zu den zwingenden Griinden des Allgemei-
ninteresses, die nach Art. 46 Abs. 1 EG
Beschridnkungen der Niederlassungsfreiheit
rechtfertigen konnen?. Die italienischen
Rechtsvorschriften sind somit anhand dieses
Ziels zu priifen, insbesondere in Anbetracht
ihrer Ausrichtung auf eine angemessene Ver-
sorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln.

85. Was drittens die Frage anbelangt, ob eine
solche Regelung zur Erreichung des Ziels des
Gesundheitsschutzes geeignet ist, muss ge-
priift werden, ob das Besitz- und Betriebsver-
bot fir Nichtapotheker geeignet ist, dem
genannten Ziel in sachgerechter Weise zu
dienen.

20 — Vgl. insbesondere Urteile vom 5. Juni 2007, Rosengren u. a.
(C-170/04, Slg. 2007, 1-4071, Randnr. 43), sowie Corporacién
Dermoestética (Randnr. 35 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung).

21 — Urteil Corporacién Dermoestética (Randnr. 37).
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86. Meines Erachtens ist dies der Fall. Ge-
nauer gesagt ist diese Vorschrift geeignet, eine
Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimit-
teln sicherzustellen, die eine hinreichende
Gewihr fiir Qualitit und Auswahl bietet.

87. Das Argument der Kommission, es miisse
bei der pharmazeutischen Tétigkeit zwischen
den internen Aspekten (Eigentum, Fithrung
und Leitung der Apotheke) und den externen
Aspekten (Beziehungen zu Dritten) unter-
schieden werden, tiberzeugt mich nicht. Wer
als Eigentiimer und Arbeitgeber eine Apo-
theke besitzt, beeinflusst meines Erachtens
namlich zwangsldufig die Arzneimittelabga-
bepolitik in dieser Apotheke. Die Entschei-
dung des italienischen Gesetzgebers, die
berufliche Kompetenz mit dem wirtschaft-
lichen Eigentum an der Apotheke zu ver-
binden, ldsst sich demnach im Hinblick auf
das Ziel des Schutzes der Gesundheit der
Bevolkerung rechtfertigen.

88. Esdarf nicht aufler Acht gelassen werden,
dass die Aufgabe, die der Apotheker erfiillt,
sich nicht im Verkauf von Arzneimitteln
erschopft. Die Arzneimittelabgabe erfordert
vom Apotheker noch andere Leistungen, wie
etwa die Priifung der érztlichen Verschrei-
bungen, die Zubereitung von Arzneimittel-
préiparaten oder auch die Erteilung von Aus-
kiinften und Ratschldgen zur richtigen An-
wendung der Arzneimittel 2. Zudem hat die
Beratungspflicht des Apothekers grofie Be-
deutung bei Arzneimitteln, die keiner &rzt-

22 — Fiir eine Aufzihlung der verschiedenen Tétigkeiten des
Apothekers vgl. Art. 45 Abs. 2 der Richtlinie 2005/36.
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lichen Verschreibung bediirfen, deren Zahl
als Folge der Entscheidungen der Staaten zur
Wahrung des Gleichgewichts der Sozialetats
stindig zunimmt. Hierbei kann sich der
Patient ndmlich nur auf die Auskiinfte eines
Fachmanns in Gesundheitsfragen verlassen.
Dieser Fachmann ist der Apotheker.

89. Da die pharmazeutische Tatigkeit wie
zahlreiche Berufe des Gesundheitswesens
durch eine asymmetrische Informationsver-
teilung gekennzeichnet ist, muss der Patient
volles Vertrauen in den vom Apotheker
erteilten Rat setzen konnen. Es ist daher
wichtig, die Neutralitit der pharmazeutischen
Beratung, d. h. einen kompetenten und
objektiven Rat, zu gewdhrleisten

90. Zudem ist der Apotheker aus den vorge-
nannten Griinden eng in eine allgemeine
Gesundheitspolitik eingebunden, die weitge-
hend unvereinbar mit der rein kaufméinni-
schen Denkweise von Kapitalgesellschaften
ist, die unmittelbar auf Rentabilitit und Ge-
winn ausgerichtet sind. Der spezifische Cha-
rakter der dem Apotheker iibertragenen Auf-
gabe erfordert demnach, dass dem Fachmann
die fiir die Art seiner Tétigkeit notige Unab-
hangigkeit zuerkannt und gewahrleistet wird.

91. Somit steht die Qualitit der Arzneimittel-
abgabe in engem Zusammenhang mit der
Unabhéngigkeit, die ein Apotheker bei der
Erfillung seiner Aufgabe wahren muss.
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92. Mit der Entscheidung, das Eigentum und
den Betrieb von privaten Apotheken Apothe-
kern vorzubehalten, wollte der italienische
Gesetzgeber gerade die Unabhingigkeit der
Apotheker gewéhrleisten, indem er die wirt-
schaftliche Struktur der Apotheken gegen
duflere Einfliisse abschottete, die z. B. von
Arzneimittelherstellern oder Grofihindlern
ausgehen. Er wollte insbesondere der Gefahr
von Interessenkonflikten, die nach seiner
Auffassung mit einer vertikalen Integration
des Pharmasektors verbunden sein konnte,
vorbeugen, um u. a. das Phidnomen des
ibermdfligen Arzneimittelkonsums zu be-
kémpfen und in den Apotheken eine hinrei-
chende Auswahl von Arzneimitteln zu garan-
tieren. Der italienische Gesetzgeber hielt
zudem die Einschaltung eines Fachmanns
fir erforderlich, der als Filter zwischen dem
Arzneimittelhersteller und dem Publikum
dient, um in unabhéngiger Weise einen sach-
gerechten Arzneimittelgebrauch zu kontrol-
lieren.

93. Ein Apotheker, der Eigentiimer seiner
Apotheke ist, ist finanziell unabhéngig, wo-
durch die freie Ausiibung seines Berufs ge-
wihrleistet wird. Ein solcher Apotheker hat
die volle Kontrolle iiber seine Arbeitsmittel
und {ibt seinen Beruf mit der Unabhéngigkeit
aus, die fiir die freien Berufe kennzeichnend
ist. Er ist Leiter eines Unternehmens mit Néhe
zu den wirtschaftlichen Realitdten, denen er
sich bei der Fithrung seiner Apotheke stellen
muss, und zugleich ein Gesundheitsfach-
mann, der bestrebt ist, die wirtschaftlichen
Zwinge, denen er unterliegt, mit Erwdgungen
der offentlichen Gesundheit in Einklang zu
bringen, wodurch er sich von einem reinen
Investor unterscheidet.

94. Ich bin daher der Meinung, dass der
préaventive Ansatz des italienischen Gesetzge-

bers geeignet ist, den Schutz der Gesundheit
der Bevolkerung zu gewéhrleisten.

95. Zum Schluss ist zu priifen, ob die Rege-
lung, nach der nur ein Apotheker eine
Apotheke besitzen und betreiben kann, erfor-
derlich ist, um das Ziel des Schutzes der
Gesundheit der Bevolkerung zu erreichen,
und ob dieses Ziel nicht durch Verbote oder
Beschrédnkungen erreicht werden konnte, die
weniger weit gehen oder die Niederlassungs-
freiheit weniger beeintrachtigen.

96. In dieser Hinsicht ist nach Auffassung des
Gerichtshofs bei der Priifung, ob der Ver-
héltnisméfligkeitsgrundsatz im Bereich der
Gesundheit der Bevolkerung beachtet worden
ist, zu berticksichtigen, dass der Mitgliedstaat
bestimmen kann, auf welchem Niveau er den
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung ge-
wihrleisten will und wie dieses Niveau
erreicht werden soll. Da dieses Niveau sich
von einem Mitgliedstaat zum anderen unter-
scheiden kann, ist den Mitgliedstaaten ein
entsprechender Beurteilungsspielraum zuzu-
erkennen, so dass der Umstand, dass ein
Mitgliedstaat Vorschriften erldsst, die weniger
streng sind als die in einem anderen Mitglied-
staat erlassenen, nicht bedeutet, dass Letztere
unverhiltnisméflig wéren *.

23 — Urteil Kommission/Deutschland (Randnr. 51 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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97. Mit dem Erlass der Regelung, dass nur ein
Apotheker eine Apotheke besitzen und be-
treiben kann, hat der italienische Gesetzgeber
von diesem Beurteilungsspielraum Gebrauch
gemacht, wobei er sich fiir ein System ent-
schieden hat, das seines Erachtens ein hohes
Schutzniveau fiir die Gesundheit der Bevol-
kerung und insbesondere eine angemessene
Arzneimittelversorgung der Bevolkerung ge-
wihrleistet.

98. Wie andere Mitgliedstaaten hitte der
italienische Gesetzgeber ein anderes Modell
wiéhlen und andere Mittel fiir den Gesund-
heitsschutz einsetzen konnen, indem er z. B.
nur die Er6ffnung neuer Apotheken von
Voraussetzungen abhdngig gemacht hitte,
die die geografische Verteilung der Apothe-
ken, eine bestimmte Einwohnerzahl pro
Apotheke oder Regeln fiir den Mindestab-
stand zwischen zwei Apotheken betreffen.
Unter den anderen Mafsnahmen, die sicher-
stellen sollen, dass das Ziel des Schutzes der
Gesundheit der Bevolkerung Vorrang vor
wirtschaftlichen Interessen geniefit, konnte
ein Mitgliedstaat sich fiir die Aufrechter-
haltung des Monopols der Apotheken fiir
den Verkauf von Arzneimitteln und/oder fir
eine Preisregulierung fiir Arzneimittel ent-
scheiden.

99. Alles in allem ist zu beriicksichtigen, dass
die Mitgliedstaaten nach Art. 152 Abs. 5 EG in
Ermangelung einer Harmonisierung der ge-
samten Voraussetzungen fir die Ausiibung
der Apothekertitigkeit in der Gemeinschaft
iber einen Beurteilungsspielraum verfiigen,
um das Modell zu erstellen, das ihren Be-
strebungen, die Gesundheit der Bevolkerung
zu schiitzen, am besten entspricht.
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100. Bei der Priifung, ob eine nationale
Mafinahme wie die hier in Rede stehende
den Grundsatz der Verhaltnisméfligkeit be-
achtet, muss sich der Gerichtshof schliefilich
vergewissern, dass die Mitgliedstaaten nicht
die Grenzen ihres Beurteilungsspielraums
iberschritten haben. Er priift auch, ob andere
Mafinahmen nicht ebenso wirksam zur Ge-
wihrleistung eines hohen Niveaus fiir den
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung bei-
tragen wiirden.

101. Meines Erachtens hat die Italienische
Republik mit der Regelung, dass nur ein
Apotheker eine Apotheke besitzen und be-
treiben kann, nicht die Grenzen ihres Beur-
teilungsspielraums im Bereich des Gesund-
heitsschutzes {iberschritten, so dass diese
Regelung nicht tiber das hinausgeht, was zur
Sicherstellung eines hohes Niveaus fiir den
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung
erforderlich ist.

102. So bin ich nicht davon tiberzeugt, dass
die MafSnahmen, die dem Gerichtshof vorge-
tragen worden sind und die nach Auffassung
der Kommission an die Stelle der italienischen
Vorschrift treten sollten, ein gleich hohes
Niveau fiir den Schutz der Gesundheit der
Bevoélkerung sicherstellen konnten.

103. Allgemein ist zundchst zu betonen, dass
die Regelung, die Nichtapothekern den Besitz
und den Betrieb von Apotheken verbietet,
eine Mafinahme darstellt, mit der die vor-



KOMMISSION / ITALIEN

stehend beschriebenen Auswiichse vermie-
den werden sollen, insbesondere die Interes-
senkonflikte, die sich aus einer vertikalen
Integration des pharmazeutischen Bereichs
ergeben und die Qualitit der Abgabe von
Arzneimitteln negativ beeinflussen konnten.
Diesem préventiven Gesichtspunkt kommt
eine besondere Bedeutung zu, wenn das
Gebot des Gesundheitsschutzes auf dem
Spiel steht. Die Einfithrung einer Haftung
sowohl des Betreibers, der nicht Apotheker
ist, als auch der angestellten Apotheker und
die von Sanktionen gegeniiber diesen Perso-
nen reichen hingegen nicht aus, um ein gleich
hohes Niveau fiir den Schutz der Gesundheit
der Bevolkerung sicherzustellen, da es sich
hierbei in erster Linie um Mafinahmen
handelt, mit denen die Auswiichse nach-
traglich korrigiert werden sollen, nachdem
sie bereits eingetreten sind *.

104. Zudem kann die Anwesenheitspflicht
eines angestellten Apothekers, der Aufgaben
in Beziehung zu Dritten wahrnimmt, meines
Erachtens nicht eine angemessene Arznei-
mittelversorgung der Bevolkerung mit dem-
selben Qualitdts- und Neutralititsanspruch
bei der Arzneimittelabgabe gewéhrleisten.

105. Ein angestellter Apotheker ist zwar ge-
halten, die fiir ihn geltenden beruflichen und

24 — Die Argumente, die die Kommission insoweit zur Stiitzung
ihrer Auffassung vorgebracht hat, sind weitgehend theore-
tisch und werden im Ubrigen von der Wirklichkeit der
gegenwirtigen Finanzkrise widerlegt. So hat die Existenz von
Kontrollbehérden und rechtlichen Regelungen tber die
zivilrechtliche, kommerzielle oder strafrechtliche Haftung
im Bankengeschift in tragischer Weise ihre Grenzen und ihr
Unvermégen offenbart, die Auswiichse einer Denkweise zu
unterbinden oder zu kontrollieren, die dem Ertrag des
eingesetzten Kapitals den Vorrang einrdumt.

berufsethischen Regeln zu beachten. Da er
jedoch nicht die Geschiftspolitik der Apo-
theke bestimmt und in der Praxis die Weisun-
gen seines Arbeitgebers befolgen muss, ist
nicht auszuschlieflen, dass ein angestellter
Apotheker, der in einer von einem Berufs-
fremden betriebenen Apotheke angestellt ist,
dazu gebracht wird, das wirtschaftliche Inte-
resse der Apotheke gegeniiber den Erforder-
nissen, die mit der Ausiibung einer pharma-
zeutischen Tétigkeit verbunden sind, in den
Vordergrund zu stellen. So ist auch nicht
auszuschliefen, dass ein berufsfremder Be-
treiber, der nicht iiber geniigende berufliche
Kompetenz verfiigt, um zu beurteilen, was die
Abgabe von Arzneimitteln erfordert, versucht
sein konnte, die Patientenberatung einzu-
schranken oder wenig rentable Geschifts-
bereiche, wie die Zubereitung von Arznei-
praparaten, aufzugeben. Daraus ergébe sich
eine Qualititsminderung bei der Arzneimit-
telabgabe, die ein angestellter Apotheker, der
den Weisungen seines Arbeitgebers nach-
kommen muss, schwerlich bekdmpfen
konnte.

106. Ganz grundlegend ist zu bemerken, dass
die Unterscheidung zwischen internen und
externen Aspekten der pharmazeutischen
Tatigkeit gekiinstelt ist und zwangslaufig der
Betreiber die Geschiftspolitik der Apotheke
bestimmt, da er die Kontrolle iiber dieselbe
ausiibt. So erscheint es kaum vorstellbar, dass
ein berufsfremder Apothekenbetreiber nicht
in die Beziehungen zwischen Apotheker und
Kunden eingreift, und sei es auch mittelbar,
indem er das Arzneimittellager der Apotheke
verwaltet. Eine schlechte Verwaltung dieses
Lagers wiirde sich notwendigerweise auf die
Qualitédt der Arzneimittelabgabe auswirken.
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107. Die italienische Regelung ist daher not-
wendig, da sie bewirkt, dass der Apotheker als
Eigentiimer seiner Apotheke sich fiir seine
Entscheidungen beziiglich der Qualitit der
Dienstleistungen seiner Apotheke personlich
vor seinesgleichen zu verantworten hat, dass
er personlich allen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften und allen berufsethischen Regeln
fiir die Ausiibung des Apothekerberufs unter-
liegt und dass er die Geschéfte seiner Apo-
theke vollig unbeeinflusst von berufsfremden
Dritten fiihren kann.

108. So kann der Betreiber dank der Ver-
bindung zwischen der beruflichen Kompe-
tenz im Arzneimittelbereich und dem Eigen-
tum an der Apotheke die Folgen seiner
geschiftlichen Entscheidungen fir die Er-
filllung der ihm tibertragenen Aufgabe 6ffent-
lichen Interesses, d. h. eine ordnungsgeméfie
Arzneimittelversorgung der Bevolkerung,
richtig beurteilen.

109. Schlieflich ist die Verkniipfung der
Betriebserlaubnis fiir eine Apotheke mit der
Person des Apothekers ein wirksames Mittel,
um die Ordnungsmafigkeit der Arzneimittel-
versorgung der Bevolkerung sicherzustellen,
insbesondere weil fiir den Apotheker als
Betreiber der Apotheke im Fall eines Berufs-
vergehens die Gefahr besteht, dass ihm nicht
nur die Approbation, sondern auch die Be-
triebserlaubnis entzogen wird, wobei die da-
raus entstehenden schwerwiegenden wirt-
schaftlichen Folgen zu bedenken sind. Abge-
sehen von den disziplinarrechtlichen Folgen
setzt der Apotheker durch Berufsvergehen
seine wirtschaftliche Existenz aufs Spiel, was
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einen zusatzlichen Anreiz bietet, seine Apo-
theke so zu fithren, dass das Erfordernis der
offentlichen Gesundheit Vorrang genief3t. Die
Regelung, nach der die Kompetenz und die
Berufsethik mit der wirtschaftlichen Verant-
wortung fiir die Apotheke in ein und der-
selben Person zu vereinen sind, ist somit
notwendig, um dem Allgemeininteresse Vor-
rang zu verleihen.

110. Aufgrund dieser Erwigungen bin ich
daher der Auffassung, dass die italienische
Regelung, nach der nur ein Apotheker eine
Apotheke besitzen und betreiben darf, nicht
tiber das hinausgeht, was zur Gewihrleistung
eines hohen Niveaus fiir den Schutz der
Gesundheit der Bevolkerung und insbeson-
dere zur Sicherstellung einer vielfiltigen und
qualitativ guten Arzneimittelversorgung der
Bevolkerung erforderlich ist. Wenn somit
verlangt wird, dass derjenige, der eine Apo-
theke wirtschaftlich beherrscht und folglich
die Geschiftspolitik derselben bestimmt,
Apotheker ist, so stimmt dies meines Erach-
tens mit Art. 43 EG tiberein.

111. Die vorstehende Untersuchung des
angemessenen und verhdltnismafligen Cha-
rakters der Regelung, nach der nur ein
Apotheker eine Apotheke besitzen und be-
treiben darf, wird entgegen der Auffassung
von DocMorris und der Kommission auch
nicht dadurch in Frage gestellt, dass der
Betrieb einer Apotheke durch einen Berufs-
fremden nach dem italienischen Recht unter
bestimmten Voraussetzungen erlaubt ist. Es
geht dabei um folgende Fille.
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112. Es geht zundchst um die den Erben des
Eigentiimers einer privaten Apotheke gebo-
tene Moglichkeit, die Apotheke wihrend
einer Dauer von hochstens zehn Jahren nach
dem Tod des Apothekers zu betreiben, auch
wenn sie nicht die erforderliche Qualifikation
besitzen. Der italienische Gesetzgeber hat mit
dieser Regelung versucht, die Vorschrift, die
dem Berufsfremden den Besitz und den
Betrieb einer Apotheke verbietet, mit dem
Erfordernis in Einklang zu bringen, die
Interessen der Familie des Apothekers zu
schiitzen. Diese Ausnahme scheint mir nicht
geeignet, die Kohidrenz der italienischen
Rechtsvorschriften in Frage zu stellen, da sie
zum einen zeitlich begrenzt ist und zum
anderen den Hauptzweck der Rechtsvor-
schriften, ndmlich der Gefahr von Interessen-
konflikten vorzubeugen, die mit einer ver-
tikalen Integration des Pharmasektors ver-
bunden sein konnten, nicht beeintrachtigt.

113. Es geht sodann um die besondere Lage
der kommunalen Apotheken. Ich erinnere in
diesem Zusammenhang daran, dass Art. 116
des Decreto legislativo Nr. 267 vom 18. August
2000 die Moglichkeit vorsieht, dass Gemein-
den zum Betrieb von kommunalen Apothe-
ken Aktiengesellschaften griinden, deren Ge-
sellschafter nicht notwendigerweise Apothe-
ker sind. Die Aufspaltung zwischen dem
Besitz der Apotheke, deren Inhaberin die
lokale Einheit bleibt, und dem Betrieb, der
einer Gesellschaft mit mehrheitlich privatem
Kapital tibertragen wird, deren Gesellschafter
nicht ausschliefllich Apotheker sind, ist fir
diese Art von Apotheken somit zuléssig.

114. Diese Durchbrechung des Grundsatzes
der Unteilbarkeit des Eigentums und des
Betriebs einer Apotheke ist meines Erachtens

nicht geeignet, die Kohdrenz der italienischen
Rechtsvorschriften zu beeintrachtigen. Wie
nidmlich die Italienische Republik dargetan
hat, verfiigt die Gebietskorperschaft, die einer
privaten Gesellschaft die Leitung einer Apo-
theke tibertragt, tiber eine Reihe von Befug-
nissen, um die Art, wie die Apotheke der
Aufgabe der Versorgung der Bevilkerung mit
Arzneimitteln nachkommt, lenken und be-
aufsichtigen zu koénnen.

115. Die Kontrolle der Kommune tiber den
Betrieb der Apotheke erfolgt zunichst nach
den Vorgaben, die im Einzelfall in die Aus-
schreibung, in die Satzung der Dienstleis-
tungsgesellschaft und in den Dienstleistungs-
vertrag aufgenommen werden. Diese Vor-
gaben betreffen die konkreten Bedingungen
fiir den Betrieb der Apotheke, insbesondere
die Fragen beziiglich der Aufsicht, die die
Kommune ausiibt, und der Sanktionen, denen
sich der Dienstleistungserbringer aussetzt,
wenn der Betrieb nicht im Einklang mit dem
Ziel des Gesundheitsschutzes steht. Abge-
sehen davon, dass die Gebietskorperschaft
Inhaberin der Apotheke bleibt und die Ver-
tragsbeziehung, in der sie mit der beauf-
tragten Gesellschaft steht, beenden kann, ist
die Gebietskorperschaft zudem befugt, einen
oder mehrere Verwalter und Abschlusspriifer
zu bestellen.

116. Durch all dies ist meines Erachtens
gewihrleistet, dass der Betrieb der kommuna-
len Apotheken den Vorrang des Allgemeinin-
teresses, genauer gesagt eine angemessene
Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimit-

[-4131



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN BOT — RECHTSSACHE C-531/06

teln, konkret sicherstellt. Die Kohédrenz der
italienischen Rechtsvorschriften ist somit
nicht beeintrachtigt.

117. Schliefilich ist das Argument zuriickzu-
weisen, dass die Ausfithrungen des Gerichts-
hofs im Urteil Kommission/Griechenland
zum Betrieb der Optikergeschifte auf die
Apotheken zu {ibertragen seien.

118. Die Kommission hatte mit ihrer Ver-
tragsverletzungsklage gegen die Hellenische
Republik beantragt, festzustellen, dass dieser
Mitgliedstaat gegen seine Verpflichtungen aus
den Art. 43 EG und 48 EG verstof3en hat. Sie
warf erstens dem genannten Mitgliedstaat vor,
einem diplomierten Optiker als natiirlicher
Person nicht zu erlauben, mehr als ein
Optikergeschift zu betreiben. Sie beanstan-
dete zweitens die nationalen Rechtsvorschrif-
ten, die die Moglichkeit, dass eine juristische
Person ein Optikergeschift eréffnet, davon
abhéngig machen,

— dass die Genehmigung fiir die Errichtung
und den Betrieb des Optikergeschifts auf
den Namen eines anerkannten Optikers
als natiirlicher Person ausgestellt wird,
dass die Person, die die Erlaubnis fiir den
Betrieb des Geschifts besitzt, mit min-
destens 50% am Gesellschaftskapital
sowie an den Gewinnen und Verlusten
der Gesellschaft beteiligt ist, dass die
Gesellschaft die Rechtsform einer offe-
nen Handelsgesellschaft oder einer Kom-
manditgesellschaft hat und
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— dass der betreffende Optiker hochstens
noch an einer anderen Gesellschaft be-
teiligt ist, die Eigentiimer eines Optiker-
geschifts ist, vorausgesetzt, dass die Ge-
nehmigung fiir die Errichtung und den
Betrieb des Geschifts auf den Namen
eines anderen anerkannten Optikers aus-
gestellt ist.

119. Nachdem er eine Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit bejaht hatte , priifte
der Gerichtshof im Ganzen, ob die verschie-
denen beanstandeten Aspekte der griechi-
schen Rechtsvorschriften durch das Ziel des
Schutzes der Gesundheit der Bevolkerung
gerechtfertigt sind. Er gelangte zu dem Er-
gebnis, dass dies nicht der Fall sei, da der
Verhiltnismafligkeitsgrundsatz nicht beach-
tet worden sei.

120. Er erkldrt hierzu, ,dass das Ziel des
Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, auf das
die Hellenische Republik sich beruft, mit
MafSnahmen erreicht werden kann, die die
Niederlassungsfreiheit sowohl natiirlicher
Personen als auch juristischer Personen
weniger einschrénken, z. B. durch das Erfor-
dernis, dass in jedem Optikergeschift als
Arbeitnehmer oder als Gesellschafter diplo-
mierte Optiker anwesend sein miissen, durch
die fiir die zivilrechtliche Haftung fiir das
Verhalten eines Dritten geltenden Vorschrif-
ten sowie durch Bestimmungen, die eine
Berufshaftpflichtversicherung vorschrei-
ben“?.

25 — Urteil Kommission/Griechenland (Randnrn. 27 bis 29).
26 — Ebd. (Randnr. 35).
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121. Der Gerichtshof sollte meines Erachtens
anders entscheiden hinsichtlich der Abgabe
von Arzneimitteln, die sich aufgrund ihrer
weitreichenden Auswirkung auf die Gesund-
heit der Bevolkerung vom Verkauf optischer
Erzeugnisse unterscheidet.

122. Der Gerichtshof hat zwar anerkannt,
dass der Verkauf optischer Erzeugnisse wie
Kontaktlinsen nicht als eine Handelstétigkeit
wie jede andere angesehen werden kann, da
der Verkdufer in der Lage sein muss, den
Benutzern Informationen zum Gebrauch und
zur Pflege solcher Erzeugnisse zu geben . Er
hat daher die Auffassung vertreten, dass
nationale Rechtsvorschriften, die den Verkauf
von Kontaktlinsen und damit zusammen-
hiangenden Erzeugnissen in Handelsbetrieben
verbieten, die nicht von Personen geleitet oder
gefithrt werden, die die fiir die Ausiibung des
Berufs des Augenoptikers erforderlichen Vo-
raussetzungen erfiillen, aus Griinden des
Schutzes der oOffentlichen Gesundheit ge-
rechtfertigt seien *.

123. Da Arzneimittel aber Erzeugnisse sind,
die sich schwerwiegender auf die Gesundheit
auswirken konnen als optische Erzeugnisse
und die im Fall falschen Gebrauchs sogar zum
Tod des Patienten fithren konnen, sind fiir
ihre Abgabe besondere Garantien erforder-

27 — Vgl in diesem Sinne Urteil vom 25. Mai 1993, LPO
(C-271/92, Slg. 1993, 1-2899, Randnr. 11).
28 — Ebd. (Randnr. 13).

lich. Ich halte es daher fiir rechtmifiig, wenn
ein Mitgliedstaat ein hohes Schutzniveau fiir
die 6ffentliche Gesundheit dadurch erreichen
will, dass er die Qualitit und Neutralitit bei
der Abgabe von Arzneimitteln zu erhalten
versucht.

124. Da die Abgabe von Arzneimitteln im
Hinblick auf den Schutz der Gesundheit der
Bevolkerung nicht in gleicher Weise wie der
Verkauf optischer Erzeugnisse behandelt wer-
den kann, kann ein Mitgliedstaat ohne Ver-
letzung des Grundsatzes der Verhaltnisma-
Bigkeit aus den vorstehend dargelegten Griin-
den entscheiden, dass er den Besitz und den
Betrieb von Apotheken nur Apothekern vor-
behalt.

125. Aus all diesen Griinden schlage ich dem
Gerichtshof vor, den ersten Klagegrund der
Kommission fiir unbegriindet zu erkléren.

C — Zum zweiten Klagegrund

126. Mit dem zweiten Klagegrund beantragt
die Kommission festzustellen, dass die Italie-
nische Republik gegen ihre Verpflichtungen
aus den Art. 43 EG und 56 EG verstof3en hat,
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indem sie Rechtsvorschriften in Kraft gelassen
hat, die es Unternehmen, die Arzneimittel
vertreiben, unmoglich machen, Beteiligungen
an Gesellschaften zu erwerben, die kommu-
nale Apotheken betreiben.

127. Ich erinnere zunichst daran, dass bei
Ablauf der Frist, die in der der Italienischen
Republik zugestellten mit Griinden versehe-
nen Stellungnahme gesetzt worden war, das
Dekret Bersani, das das genannte Verbot
aufgehoben hatte, noch nicht erlassen worden
war. Es kann demnach vom Gerichtshof bei
der Entscheidung tiber das Vorliegen der
behaupteten Vertragsverletzung im Rahmen
des vorliegenden Klagegrundes nicht bertick-
sichtigt werden.

128. Was sodann die Reichweite des Klage-
grundes angeht, ist darauf hinzuweisen, dass
entgegen der von der Kommission in einigen
Passagen ihrer Schriftsatze vertretenen Auf-
fassung® der Klagegrund nicht auf die priva-
ten Apotheken ausgedehnt werden kann, da
er sich in seiner Formulierung seit der vor-
prozessualen Phase allein auf die kommuna-
len Apotheken erstreckt.

129. Der Gerichtshof hat seine Beurteilung
somit auf die Frage zu beschrinken, ob die

29 — Vgl. insbesondere Randnr. 5 der Erwiderung der Kommis-
sion.

1-4134

Art. 43 EG und 56 EG dagegen sprechen, dass
einem Unternehmen, das Arzneimittel ver-
treibt, verboten wird, sich am Kapital einer
Gesellschaft zu beteiligen, die eine kommu-
nale Apotheke betreibt.

130. Anders als beim ersten Klagegrund geht
es hier nicht um die Prifung, ob eine
Voraussetzung fiir die Ausiibung der phar-
mazeutischen Titigkeit als Inhaber einer
Apotheke mit dem Gemeinschaftsrecht im
Einklang steht. Ich erinnere daran, dass in
dem System des Betriebs der kommunalen
Apotheken die Kommunen Inhaber der Apo-
theken bleiben und dass sie nur die Leitung
der Apotheke auf eine Gesellschaft iiber-
tragen, dessen Kapital mehrheitlich in priva-
ten Hénden liegen kann. Die Frage ist hier
somit, ob es mit dem Gemeinschaftsrecht in
Einklang steht, dass ein Unternehmen, das
Arzneimittel vertreibt, daran gehindert wird,
sich tiber eine Beteiligung am Kapital der
privaten Betreibergesellschaft an dem Betrieb
einer kommunalen Apotheke zu beteiligen.

131. Da dieses Verbot nicht nur auf Beteili-
gungen anwendbar ist, die es ermoglichen,
einen bestimmenden Einfluss auf die Ent-
scheidungen der Gesellschaft, die die kom-
munale Apotheke betreibt, auszuiiben und
deren Tiatigkeiten zu bestimmen, kann es
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sowohl unter Art. 43 EG als auch unter Art. 56
EG fallen.®®

1. Zum Vorliegen von Beschrankungen der
Verkehrsfreiheiten

132. Nach den Feststellungen des Gerichts-
hofs sind nationale Mafinahmen als ,Be-
schrankungen® im Sinne von Art. 56 Abs. 1
EG anzusehen, wenn sie geeignet sind, den
Erwerb von Aktien der betreffenden Unter-
nehmen zu verhindern oder zu beschréinken
oder aber Investoren anderer Mitgliedstaaten
davon abzuhalten, in das Kapital dieser
Unternehmen zu investieren *'.

133. Da die italienischen Rechtsvorschriften
bewirken konnen, Personen, die in einem
anderen Mitgliedstaat anséssig sind und im
Sektor des Arzneimittelvertriebs titig sind,
davon abzuhalten, finanzielle Beteiligungen
an Gesellschaften zu erwerben, deren Gegen-
stand der Betrieb einer kommunalen Apo-
theke in Italien ist, stellen sie eine Beschrén-
kung des freien Kapitalverkehrs dar.

134. Beziiglich der Niederlassungsfreiheit
fallen nach sténdiger Rechtsprechung in den

30 — Vgl. entsprechend Urteil Kommission/Spanien (Randnrn. 36
und 37).
31 — Ebd. (Randnr. 34 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

sachlichen Geltungsbereich der Bestimmun-
gen des Vertrags iiber die Niederlassungs-
freiheit nationale Vorschriften, die anzuwen-
den sind, wenn ein Angehoriger des betref-
fenden Mitgliedstaats am Kapital einer Ge-
sellschaft mit Sitz in einem anderen Mitglied-
staat eine Beteiligung halt, die es ihm ermog-
licht, einen bestimmenden Einfluss auf die
Entscheidungen dieser Gesellschaft auszu-
tiben und deren Titigkeiten zu bestimmen *

135. Da die in Rede stehenden nationalen
Rechtsvorschriften zumindest teilweise be-
wirken, dass die Unternehmen des Arznei-
mittelvertriebs am Kapital der Gesellschaften,
die kommunale Apotheken betreiben, keine
Beteiligungen erwerben konnen, die ihnen
einen bestimmenden Einfluss auf die Ent-
scheidungen dieser Gesellschaften gewdhren
und es ihnen ermoglichen, deren Tétigkeiten
zu bestimmen, ist auch davon auszugehen,
dass sie Beschrankungen der Niederlassungs-
freiheit beinhalten.

2. Zur Rechtfertigung der festgestellten Be-
schrankungen

136. Ebenso wie die Niederlassungsfreiheit
kann der freie Kapitalverkehr durch nationale
Regelungen beschréinkt werden, die aus den in
Art. 58 EG genannten Griinden oder aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sind, soweit keine gemein-

32 — Ebd. (Randnr. 60 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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schaftliche Harmonisierungsmafinahme vor-
liegt, die bereits die zur Gewdhrleistung des
Schutzes dieser Interessen erforderlichen
Mafinahmen vorsieht *.

137. Der Umstand, dass Unternehmen, die
Arzneimittel vertreiben, keine Beteiligungen
an Gesellschaften erwerben koénnen, die
kommunale Apotheken betreiben, ist meines
Erachtens durch das Ziel eines hohen Schutz-
niveaus fiir die Gesundheit der Bevolkerung
gerechtfertigt.

138. Ich erinnere daran, dass nach den
italienischen Rechtsvorschriften die Kommu-
nen die Moglichkeit haben, zum Betrieb von
kommunalen Apotheken Aktiengesellschaf-
ten zu griinden, deren Gesellschafter nicht
notwendigerweise Apotheker sind.

139. Ich habe ausgefiihrt, dass diese Durch-
brechung des Grundsatzes der Unteilbarkeit
des Eigentums und des Betriebs einer Apo-
theke nicht geeignet ist, die Kohédrenz der
italienischen Rechtsvorschriften zu beein-
triachtigen, da aufgrund einer Reihe von
Garantien gewiéhrleistet ist, dass der Betrieb
der kommunalen Apotheken dem Allgemein-
interesse, genauer gesagt einer angemessenen
Versorgung der Bevolkerung mit Arzneimit-

33 — Ebd. (Randnr. 41).
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teln, konkret den Vorrang gewéhrt. Insbeson-
dere tragen die Lenkungs- und Aufsichts-
befugnisse, iiber die die Kommune gegeniiber
der Betreibergesellschaft der kommunalen
Apotheke verfugt, dazu bei, der Gefahr von
Interessenkonflikten vorzubeugen, die mit
der Beteiligung von Nichtapothekern am
Betrieb einer Apotheke dieser Art verbunden
ist.

140. Dadurch, dass Unternehmen, die Arz-
neimittel vertreiben, keine Beteiligungen an
Gesellschaften erwerben koénnen, die kom-
munale Apotheken betreiben, wird eine zu-
satzliche Sicherheit geschaffen, durch die in
verstarktem Maf3e die Gefahr von Interessen-
konflikten verhindert werden kann, die sich
aus der Beteiligung dieser Art von Wirt-
schaftsteilnehmern fiir den Betrieb der kom-
munalen Apotheken ergeben konnte.

141. Ich bin daher der Ansicht, dass die
Italienische Republik das Verbot fiir die
Arzneimittelvertriebsunternehmen, Beteili-
gungen an Gesellschaften zu erwerben, die
kommunale Apotheken betreiben, beibehal-
ten durfte, ohne damit gegen den Grundsatz
der Verhiltnismaf3igkeit zu verstoflen.

142. Folglich ist der zweite Klagegrund fiir
unbegriindet zu erklaren.



KOMMISSION / ITALIEN

VI — Ergebnis

143. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

— die vorliegende Vertragsverletzungsklage als unbegriindet abzuweisen und

— der Kommission der Europdischen Gemeinschaften die Kosten aufzuerlegen,
wihrend die Streithelfer ihre eigenen Kosten zu tragen haben.
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