FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — MAL C-531/06

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 16 december 2008

1. Europeiska gemenskapernas kommission
har yrkat att domstolen ska faststilla att
Republiken Italien har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och
56 EG, genom att bibehalla

— lagstiftning enligt vilken rétten att driva
privata apotek inom detaljhandeln é&r
forbehallen fysiska personer med apote-
karexamen och driftsbolag dar samtliga
delédgare ar apotekare, och

— lagbestimmelser som gor det omdjligt for
foretag som distribuerar likemedel att
forvarva andelar i bolag som driver
kommunala apotek.

1 — Originalsprak: franska.
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2. Det ska forst papekas att kommissionens
forsta anmarkning har néra samband med den
forsta tolkningsfraga som har stillts av
Verwaltungsgericht des Saarlandes (Tysk-
land) i de forenade malen C-171/07 och
C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes
m.fl. och Neumann-Seiwert, vilka &r
anhéngiga vid domstolen och i vilka jag
ocksd kommer att foredra ett forslag till
avgorande. Den forsta anmirkningen avser
fragan huruvida artikel 43 EG och/eller
artikel 56 EG utgor hinder for en nationell
bestammelse i vilken det foreskrivs att endast
apotekare far dga och driva apotek.

3. Av samma skil som jag har angett i mitt
forslag till avgorande i de ovanndmnda
forenade malen Apothekerkammer des Saar-
landes m.fl. och Neumann-Seiwert foreslar jag
att domstolen ska sla fast att talan inte kan
bifallas savitt avser kommissionens forsta
anmirkning. Jag anser ndmligen att artiklar-
na 43 EG och 48 EG inte utgor hinder for en
nationell lagstiftning enligt vilken endast
apotekare far dga och driva apotek, eftersom
en sddan lagstiftning dr motiverad av malet att
sikerstilla en rationell likemedelsforsorjning
till befolkningen.
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4. Jag foreslar dven att domstolen ska sla fast
att talan inte kan bifallas savitt avser den andra
anmirkningen.

I — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

5. Enligt artikel 43 forsta stycket EG ska
inskrankningar fér medborgare i en medlems-
stat att fritt etablera sig pa en annan medlems-
stats territorium forbjudas. Enligt artikel 43
andra stycket EG ska etableringsfriheten
innefatta ritt att starta och utéva verksamhet
som egenforetagare samt ritt att bilda och
driva foretag.

6. Enligt artikel 48 forsta stycket EG ska de
rattigheter som inforts genom artikel 43 EG
dven gilla bolag som bildats i 6verensstdm-
melse med en medlemsstats lagstiftning och
som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom Europeiska
gemenskapen.

7. Enligt artikel 46.1 EG utgor artikel 43 EG
inte hinder for inskridnkningar som grundas
pé hénsyn till folkhélsan.

8. I artikel 47.3 EG anges att i frdga om
lakaryrket, liknande yrken och farmaceutiska
yrken forutsdtter den gradvisa avvecklingen
av inskrankningarna i etableringsfriheten en
samordning av villkoren for att f4 utéva dessa
yrken i de olika medlemsstaterna. Europeiska
unionens rad och kommissionen har emel-
lertid angett att den direkta effekten av
artiklarna 43 EG och 49 EG - vilken har
erkénts i domen i mélet Reyners? respektive
i malet van Binsbergen?®, fran och med den
1 januari 1970, som var den sista dagen
i overgangsperioden — dven giller vardyrken. *

9. Avseende likarverksamhet, liknande verk-
samhet och farmaceutisk verksamhet har
dessutom samordningsdirektiv antagits. Nér
det giller farmaceutisk verksamhet ror det sig
om dels radets direktiv 85/432/EEG av den
16 september 1985 om samordning av
bestimmelserna i lagar och andra forfatt-
ningar om viss farmaceutisk verksamhet,?®
dels radets direktiv 85/433/EEG av den
16 september 1985 om Omsesidigt erkin-
nande av utbildnings-, examens- och andra
behorighetsbevis i farmaci inklusive atgarder
for att underlédtta det faktiska utévandet av
etableringsritten nér det géller viss farmaceu-
tisk verksamhet®.

2 — Domavden 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners (REG 1974, 5. 631;
svensk specialutgava, volym 2, s. 309).

3 — Dom av den 3 december 1974 i mal 33/74, van Binsbergen
(REG 1974, s. 1299; svensk specialutgava, volym 2, s. 379).

4 — Iforsta skalet i radets direktiv 75/362/EEG av den 16 juni 1975
om Omsesidigt erkdnnande av utbildnings-, examens- och
andra behorighetsbevis for likare inklusive atgérder for att
underlitta det faktiska utdvandet av etableringsritten och
friheten att tillhandahalla tjénster (EGT L 167, s. 1) anges att
enligt EEG-fordraget dr all sirbehandling som grundar sig pa
nationalitet nér det giller etablering och tillhandahéllande av
tjanster forbjuden fran och med 6vergéngsperiodens utgang.

5 — EGT L 253, s. 34; svensk specialutgava, omrade 6, volym 2,
s. 111.

6 — EGT L 253, s. 37; svensk specialutgava, omrade 16, volym 1,
s. 82.
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10. Dessa tva direktiv har upphévts och
ersatts av Europaparlamentets och radets
direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005
om erkdnnande av yrkeskvalifikationer.”
I skal 26 i direktiv 2005/36 anges foljande:

"Detta direktiv avser inte samordning av
samtliga villkor for att fa tilltrade till och
utova farmaceutisk verksamhet. Sérskilt bor
den geografiska fordelningen av apotek och
fragan om monopol pa utlimning av like-
medel forbli medlemsstaternas ensak. Detta
direktiv paverkar inte medlemsstaternas lagar
och andra forfattningar som férbjuder eller
uppstéller vissa villkor for foretagens utévan-
de av viss farmaceutisk verksamhet.”

11. Vidare foreskrivs i artikel 56.1 EG att
inom ramen for kapitel 4 i EG-fordraget, som
ror kapital och betalningar, ska alla restrik-
tioner for kapitalrorelser mellan medlems-
stater samt mellan medlemsstater och tredje-
land vara forbjudna.

7 — EUT L 255, 5. 22.
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12. Slutligen ska det hanvisas till artikel
152.5 EG, vari f6ljande foreskrivs:

"Nér gemenskapen handlar pa folkhélsoom-
radet skall den fullt ut respektera medlems-
staternas ansvar for att organisera och ge
hélso- och sjukvard...”

B — Den nationella rdtten

13. I Italien inréttades Servizio Sanitario
Nazionale (den italienska hilso- och sjuk-
vardsmyndigheten) genom lag nr 833 av den
23 december 1978. I artikel 25.1 i denna lag
foreskrivs att halso- och sjukvardstjanster
omfattar sddan vard som tillhandahalls av
allménlédkare, specialistldkare, sjukskoterskor,
sjukhus och apotek.

14. Det finns tva typer av apotek i Italien,
ndmligen privata apotek och kommunala
apotek. ®

8 — Enligt Republiken Italien finns det omkring 1 600 kommunala
apotek och 16 000 privata apotek.
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1. Reglerna for privata apotek

15. I artikel 4 i lag nr 362 av den 8 novem-
ber 1991 om omorganisering av ladkemedels-
sektorn (nedan kallad lag nr 362/1991) fore-
skrivs att regionerna och provinserna ska
anordna ett uttagningsforfarande for att utse
innehavaren av ett apotek. I detta uttagnings-
forfarande far endast medborgare i medlems-
staterna som datnjuter medborgerliga och
politiska réttigheter och som &r medlemmar
i apotekarnas yrkesorganisation delta.

16. Artikel 7 i lag nr 362/1991 har foljande
lydelse:

”1. Ritten att driva privata apotek &r forbe-
hallen fysiska personer, i enlighet med
gillande bestimmelser, personbolag och
kooperativa bolag med begrénsat ansvar for
deldgarna.

2. De bolag som avses i punkt 1 ska enbart ha
till &ndamal att driva ett apotek. Deldgarna
i bolagen ska vara apotekare som dr medlem-
mar i apotekarnas [yrkes]organisation och
som har de kvalifikationer som avses
i artikel 12 i lag nr 475 av den 2 april 1968,
i dess dndrade lydelse.

3. Ledningen av det apotek som drivs av
bolaget ska anfortros en av deldgarna, vilken
ar ansvarig harfor.

5. Ett sadant bolag som avses i punkt 1 far
driva endast ett apotek och erhalla tillstand
hérfor, forutsatt att apoteket dr beldget i den
provins dér bolaget har sitt site.

6. En apotekare far dga andelar i endast ett
sadant bolag som avses i punkt 1.

7. Ritten att driva privata apotek ar forbe-
hallen apotekare som dr medlemmar i apote-
karnas [yrkes]organisation i den provins dér
apoteket har sitt séte.”
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17. 1 artikel 8 i lag nr 362/1991 foreskrivs
foljande:

”1. Innehav av kapitalandelar i sidana bolag
som avses i artikel 7... ar oforenligt

a) med all annan verksamhet som avser
tillverkning och distribution av ldkemedel
samt spridande av vetenskapliga ron om
lakemedel

2. Reglerna f6r kommunala apotek

18. I artikel 12 i lag nr 498 av den 23 decem-
ber 1992, vilken har ersatts av artikel 116
i lagstiftningsdekret nr 267 av den 18 au-
gusti 2000, foreskrivs en mdojlighet for
kommunerna att bilda aktiebolag, vars aktie-
dgare inte nodvindigtvis dr apotekare, for att
driva kommunala apotek. Betriffande
kommunala apotek dr det sdledes tillatet att
dela upp dgandet av apoteket, vilket forblir
i den lokala myndighetens &go, och driften av
detta, vilken anfortros ett bolag med huvud-
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sakligen privat kapital som inte enbart bestar
av apotekare.

19. Genom dom av den 24 juli 2003 utvidgade
Corte costituzionale (Italien) forbudet mot att
samtidigt bedriva distributionsverksamhet,
vilket foreskrivs i artikel 8.1 a i lag
nr 362/1991 och som tidigare enbart gillde
bolag som driver privata apotek, till att
omfatta bolag som driver kommunala apotek.

20. Aven genom artikel 100.2 i dekret nr 219
av den 24 april 2006 inférdes ett forbud mot
att samtidigt bedriva partihandel med like-
medel och likemedelsforséljning till allmén-
heten i apotek.

21. I italiensk ratt foreskrivs aven, bade for
privata och allminna apotek, att lakemedels-
forsiljning endast fir handhas av apotekare.
I artikel 122 i de konsoliderade hilsoskydds-
lagarna foreskrivs saledes foljande:

"Forsiljning till allménheten av medicinskt
verksamma substanser i doser eller i form av
lakemedel far endast handhas av apotekare
och ska ske i apoteket pa verksamhetsutova-
rens ansvar.”
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3. Lagdekret nr 223 av den 4 juli 2006

22. Den italienska lagstiftningen har genom-
gatt ett flertal dndringar genom lagdekret
nr 223 av den 4 juli 2006 om nodétgérder for
att forbéttra den ekonomiska och sociala
situationen, begrdnsa och rationalisera de
offentliga utgifterna samt atgérder avseende
skatteintikter och bekdmpning av skatteun-
dandragande (nedan kallat Bersanidekretet).

23. Genom artikel 5 i Bersanidekretet
upphévdes flera av de ovanndmnda bestdm-
melserna, ndmligen artikel 7.5-7.7 i lag
nr 362/1991 och artikel 100.2 i dekret nr 219
av den 24 april 2006. Vidare dndrades
artikel 8.1 i lag nr 362/1991, genom att ordet
“distribution” togs bort i denna bestimmelse.

II — Det administrativa forfarandet

24. Kommissionen ansdg att ovannidmnda
lagstiftning inte var forenlig med artiklar-
na 43 EG och 56 EG och sinde darfor den
21 mars 2005 en formell underrittelse till
Republiken Italien. Kommissionen fann att de
forklaringar som limnades av denna
medlemsstat inte var tillfredsstillande och
sinde darfor den 19 december 2005 ett
motiverat yttrande till denna stat, vilket
besvarades av de italienska myndigheterna
den 17 februari 2006. Den 6 juli 2006 6ver-
sinde de italienska myndigheterna Bersa-
nidekretet till kommissionen och papekade

att vissa bestimmelser i detta lagdekret,
sarskilt artikel 5, syftade till att fa det
administrativa forfarandet att upphora.

25. Kommissionen ansag att de &ndringar
som hade gjorts i den omtvistade lagstift-
ningen genom Bersanidekretet inte paverkade
dess stdndpunkt att italiensk ritt stér i strid
med gemenskapsritten och den beslutade
darfor att viacka forevarande talan vid dom-
stolen med stod av artikel 226 EG.

III — Talan

26. Kommissionen har yrkat att domstolen
ska

— faststdlla att Republiken Italien har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artiklarna 43 EG och 56 EG, genom
att bibehalla

— lagstiftning enligt vilken rétten att
driva privata apotek inom detaljhan-
deln dr forbehallen fysiska personer
med apotekarexamen och driftsbolag
dédr samtliga deldgare dr apotekare,
och
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— lagbestammelser som gor det omojligt
for foretag som distribuerar like-
medel att forvirva andelar i bolag
som driver kommunala apotek, samt

— forplikta Republiken Italien att ersdtta
rattegangskostnaderna.

27. Republiken Italien har yrkat att dom-
stolen ska

— i forsta hand avvisa talan, och

— i andra hand ogilla talan, med de foljder
som det medfor.
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28. Republiken Grekland, Konungariket
Spanien, Republiken Frankrike, Republiken
Lettland och Republiken Osterrike har inter-
venerat till stod for Republiken Italiens
yrkanden.

IV — Parternas argument

A — Hurwvida talan kan tas upp till
sakprovning

29. Republiken Italien har forst och framst
hévdat att talan ska avvisas. Den anser att
eftersom det &r allmént kint att det i de flesta
medlemsstater foreskrivs att ritten att dga
apotek dr forbehallen apotekare eller bolag
som kontrolleras av apotekare, bor kommis-
sionen inta en enhetlig standpunkt i férhal-
lande till dessa lagstiftningar, genom att
undvika att gora atskillnad mellan linderna
eller lagstiftningarna.

30. Vidare har Republiken Italien papekat att
kommissionen i forsta hand har gjort gillande
att artiklarna 43 EG och 56 EG har asidosatts,
men att den inte har beaktat de direktiv vari-
genom etableringsfriheten har genomforts.
Dessa direktiv innehéller uttryckliga bestam-
melser som bekriftar att villkoren for att fa
tilltrade till sektorn &nnu inte har harmoni-
serats och det anges att detta omrade omfattas
av medlemsstaternas behorighet. Under dessa
omstidndigheter ankommer det pa kommis-
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sionen att pa ett mer exakt och konkret sitt
precisera det péstddda dasidoséttandet,
eftersom Republiken Italien har tillimpat
dessa direktiv och det férbehall om nationell
behorighet som foreskrivs i dessa pa ett
korrekt sitt genom att reglera apotekarnas
roll.

31. Slutligen har Republiken Italien papekat
att kommissionen, trots den &ndring som
inférdes genom Bersanidekretet varigenom
forbudet for distributionsforetag att forvarva
andelar i bolag som driver apotek avskaffades,
fortsattningsvis anser att ett sadant forbud
fortfarande kan komma att tillimpas av de
italienska domstolarna. Det pastidda for-
dragsbrottet &dr saledes inte konkret och
faktiskt, utan foljer av framtida och hypote-
tiska avgoranden av dessa domstolar.

B — Den forsta anmdrkningen

32. Kommissionen har hivdat att Republiken
Italien har asidosatt artiklarna 43 EG och
56 EG genom att forbjuda personer som inte
har en apotekarexamen och bolag som inte
enbart bestér av apotekare att driva apotek. Ett
sadant forbud hindrar inte bara utan gor det
helt omojligt for dessa kategorier av personer
att utova tvad grundliggande friheter som
garanteras i fordraget, ndmligen etablerings-
friheten och den fria rorligheten for kapital.

33. Malet att skydda folkhilsan utgor visser-
ligen ett tvingande skl av allménintresse som
kan motivera inskrankningar i etableringsfri-
heten och den fria rorligheten for kapital. De
bestimmelser i den italienska lagstiftningen
som dr aktuella i férevarande mal &r dock
varken dgnade att sdkerstilla ett sadant
mal eller nodvéndiga for att uppna det.

34. For det forsta ar forbudet for personer
som inte har en apotekarexamen och bolag
som inte enbart bestar av apotekare att driva
apotek inte &dgnat att sikerstdlla mélet att
skydda folkhilsan. Det ska i det avseendet
goras atskillnad mellan de aspekter som avser
driften, férvaltningen eller administrationen
av apoteken och de aspekter som avser
forhallandet till tredje man. Kravet pa att ha
de yrkesméssiga kvalifikationerna for att
utova apotekaryrket dr motiverat savitt avser
de sistndimnda aspekterna, men inte savitt
avser de forstnimnda, eftersom kravet pa
skydd for folkhélsan endast avser den aspekt
av farmaceutisk verksamhet som roér forhal-
landet till tredje man och narmare bestamt till
leverantorerna och patienterna. Vidare anser
kommissionen att en uppdelning av den rena
foretagarroll som apoteksédgaren har och den
yrkesmaéssiga funktion som apotekaren har
inte alls d&ventyrar malet att skydda folkhélsan
utan faktiskt kan bidra till detta pa ett positivt
sdtt, genom att mojliggora for apotekaren att
koncentrera sig pd de uppgifter och den
verksamhet som mer direkt hinger samman
med den farmaceutiska verksamhet som
direkt gagnar kunderna.
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35. Det forbud som foreskrivs i den italienska
lagstiftningen vilar dessutom pa ett ostyrkt
antagande att en apotekare som driver ett
apotek utovar sitt yrke med stérre kompetens
an en anstélld apotekare och att denne ar
mindre lockad att gynna sina egna intressen
pa bekostnad av allménintresset. Kommis-
sionen har i det avseendet pépekat att
eftersom en anstilld apotekare inte har
ndgra egna ekonomiska intressen, utan har
klart definierade yrkesmissiga &taganden,
borde denne vara mer benédgen dn apoteks-
dgaren (oavsett huruvida dgaren har kvalifi-
kationer att utova apotekaryrket) att fullgora
sina arbetsuppgifter i enlighet med lag och
etiska regler. Kommissionen har vidare
pépekat att apotekarens utrymme for sjilv-
bestimmande vid utlimning av likemedel till
patienten dr ytterst begransat. Apotekaren ar
bland annat skyldig att tillhandahélla det
forskrivna likemedlet utan mojlighet att byta
ut det mot ett annat, utom i de fall som
noggrant anges i lag.

36. For det andra gér de aktuella bestimmel-
serna i italiensk rdtt utover vad som dar
nodvindigt for att uppnd hélsoskyddsmaélet,
eftersom malet skulle kunna uppnés genom
atgdrder som dr mindre inskrinkande for
etableringsfriheten och den fria rorligheten
for kapital. I synnerhet skulle kravet pa att det
ska finnas en apotekare i apoteket ricka for att
garantera kunden en kvalificerad tjénst.
Vidare skulle ett system med ldmpliga
kontroller och effektiva sanktioner kunna
tillimpas pa dem som driver apotek. Ett
sadant system skulle gora det mojligt att
kontrollera och sdkerstélla att apoteken
fungerar korrekt i syfte att skydda patien-
ternas hilsa. Pa samma sitt skulle det vara
mojligt att infora klausuler om gemensamt
ansvar i anstillningsavtalet mellan inneha-
varen och den apotekare som ansvarar for
apotekets drift. Ett sddant solidariskt ansvar
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skulle sdkerstdlla att bada uppmuntras att
uppna de mél och fullgora de skyldigheter att
tillhandahalla en offentlig tjanst som hénger
samman med apotekets drift.

37. Kommissionen har &ven papekat att
mojligheten enligt italiensk rétt for aktiebolag
utan en offentlig &garmajoritet att driva
kommunala apotek tyder pa att den italienska
lagstiftaren ansag att det inte var nodvéndigt
att de som driver apotek &r apotekare for att
sakerstélla kvaliteten pa den farmaceutiska
tjansten och ett lampligt skydd for folkhélsan,
forutsatt att en apotekare finns i apoteket och
ar ansvarig for den verksamhet som avser
lakemedel. Samma Overviganden giller de
bestammelser i vilka det foreskrivs en majlig-
het for arvtagarna till ett privat apotek att
driva apoteket under en viss tid utan att ha
nodvindiga kvalifikationer.

38. Kommissionen har vidare papekat att en
apotekare har liknande etiska forpliktelser
oavsett om denne utfor sina arbetsuppgifter
sasom dgare eller anstalld.
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39. Slutligen anser kommissionen att dom-
stolens resonemang i domen av den
21 april 2005 i malet kommissionen mot
Grekland®, betraffande optikaffirer, gar att
overféra pa affiarsverksamhet som avser
detaljhandel med lakemedel.

40. Med anledning av dessa argument har
Republiken Italien, med stod av Republiken
Grekland, Konungariket Spanien, Republiken
Frankrike, Republiken Lettland och Republi-
ken Osterrike, gjort gillande att den aktuella
lagstiftningen inte strider motartiklarna43 EG
och 56 EG, i den man ritten att dga och driva
privata apotek ar forbehéllen fysiska personer
med apotekarexamen och bolag dar samtliga
deldgare dr apotekare. Denna lagstiftning ar
nidmligen tillimplig utan diskriminering pa
grund av nationalitet och de inskrdankningar
som foljer av lagstiftningen kan anses vara
motiverade av malet att skydda folkhalsan,
eftersom de &r lampliga och proportionerliga
for att sékerstilla ett sadant mal.

41. Republiken Italien har framhallit att
medlemsstaterna, bade enligt gemenskapens
primérratt och sekundirratt, fortsatt har
behorighet att faststilla regler for dgande av
sadana apotek som dr i fraga i forevarande
mal. I avsaknad av harmonisering pa gemen-
skapsniva ankommer det pd medlemsstaterna
att bland annat besluta om nivén pa skyddet

9 — Dom av den 21 april 2005 i mal C-140/03, kommissionen mot
Grekland (REG 2005, s. I-3177).

for folkhilsan som ska sékerstillas vid apote-
kens lakemedelsdistribution.

42. Republiken Italien har gjort gillande att
sambandet mellan &gande/drift av privata
apotek och é&garnas och verksamhetsut-
ovarnas medlemskap i apotekarnas yrkesor-
ganisation utgor en visentlig del av kvalitets-
garantin for den farmaceutiska verksamheten
i Italien.

43. Likemedlens potentiella  skadlighet
kraver att ldkemedelsanvidndningen kontrol-
leras och rationaliseras. I apoteket finns det en
objektiv konflikt mellan det privata intresset —
namligen att sidkerstilla apotekets ekono-
miska lonsamhet — och malen av allménin-
tresse. For att sdkerstilla att en korrekt och
rationell likemedelsforsorjning till befolk-
ningen ges foretrdde framfor ekonomiska
overviganden, bor apoteken faktiskt dgas av
personer som har den yrkesmissiga formaga
och den specialisering som krévs. Det krédvs att
apoteksdgarna, vilka har inflytande o&ver
apotekens drift, har fullstindiga specialist-
kunskaper och fullstéindig specialisterfarenhet
for att halsoskyddet systematiskt ska gé fore
ekonomiska hénsyn vid driften. Om personer
som inte dr apotekare drev apotek skulle det
finnas en risk for att de later sig styras av
kriterier som saknar relevans ur farmaceutisk
synvinkel.
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44. Genom att ritten att driva apotek ar
forbehallen apotekare ér det &ven mojligt att
forhindra att likemedelstillverkarna eller
lakemedelsgrossisterna kan &ga apotek.
Sadana foretag skulle kunna vara lockade att
foretradesvis silja de produkter som de sjélva
tillverkar eller distribuerar, till nackdel for de
verkliga terapeutiska behoven och patien-
ternas valfrihet. Vidare dr en storskalig affars-
logik inriktad pa att sénka distributions- och
lagerkostnaderna och att foljaktligen koncen-
trera forsaljningsstillena till de omraden som
ar mest titbefolkade. Ett oreglerat 6ppnande
av nya apotek skulle dessutom kunna medfora
okade lakemedelskostnader.

45. Sadana risker framgar av flera studier
avseende de ldnder eller regioner dir en
fullstindig avreglering av tilltradet till den
farmaceutiska sektorn har skett — sasom
Republiken Estland, Konungariket Norge
eller Navarra — vilka har pavisat allvarliga
kvalitetssdnkningar i fraga om farmaceutiska
tjanster.

46. Effektiviteten i apotekens uppdrag av
allménintresse skulle inte kunna sikerstéllas
genom mindre betungande atgirder. En
medlemsstat har visserligen ratt att foreskriva
att anstéllda apotekare ska handha bered-
ningen och forsdljningen av likemedel. En
sadan anstilld apotekare kan dock inte utéva
sitt yrke helt oberoende, eftersom han ar
underordnad sin arbetsgivare som inte &r
apotekare.
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47. Halsans primira beskaffenhet utesluter
att skadan kan avhjilpas helt genom en
likvéardig ersattning. Garantier om yrkesan-
svarsforsakring eller ersattningsformer som
foljer av ansvaret for andras handlingar gor
det foljaktligen inte majligt att lika effektivt
sakerstélla malet att skydda folkhélsan. Valet
att forena dgandet av apoteket och drifts-
ansvaret hos en yrkesverksam foretagare som
ar apotekare gor det vidare majligt att utoka
dennes samlade ansvar till foljd av civil- och
straffréttsliga lagar med det ansvar som foljer
av de etiska reglerna och som ar underkastat
tillsyn av apotekarnas yrkesorganisation.

48. Vad slutligen betréffar skillnaderna
mellan reglerna for privata apotek och
kommunala apotek har Republiken Italien
forklarat att det i frdga om privata apotek var
nodvindigt att inféra en ytterligare halso-
skyddsgaranti, som sérskiljer de privata apote-
kens forvaltningsmodell fran de kommunala
apotekens modell, eftersom de sistndmnda till
sin natur dr underkastade de lokala myndig-
heternas tillsyn och kontroll. Republiken
Italien har i det avseendet uppgett att i den
halvoffentliga bolagsmodellen, dédr éndamalet
ar att tillhandahélla lokala offentliga tjanster,
behéller den lokala myndigheten, dven om det
foreligger en privat dgarmajoritet, inflytandet
over verksamhetens inriktning samt behorig-
heten att utéva kontroll och tillsyn i egenskap
av medforvaltare och deldgare i bolaget. Nar
driften anfortros en utomstdende medfor pa
samma sétt den lokala myndighetens fortsatta
dgande av apoteket att det sikerstills att
allménintresset efterstravas.
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C — Den andra anmdrkningen

49. Kommissionen har som andra anmérk-
ning anfort att Republiken Italien har under-
latit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 43 EG och 56 EG, genom att
bibehalla lagbestimmelser som gor det omoj-
ligt for foretag som distribuerar likemedel att
forvirva andelar i bolag som driver kommu-
nala apotek.

50. Enligt kommissionen &r en sadan
inskrankning av den fria rorligheten for
kapital och etableringsfriheten inte motiverad
av mélet att skydda folkhélsan. Kommissionen
har i det avseendet papekat att reglerna om att
det i allménhet ar oférenligt att bedriva
verksamhet som avser bade distribution av
och detaljhandel med likemedel &r motsagel-
sefulla, eftersom de tilliter lédngtgaende
undantag.

51. I synnerhet skulle en person kunna driva
ett apotek och samtidigt vara deldgare i ett
distributionsfoéretag forutsatt att personen
inte har en beslutsfattande och kontrollerande
stillning i sistndmnda foretag. En sadan
person skulle kunna ha intresse av att gynna
forsaljningen pa marknaden av de produkter
som distribueras av det féretag som denne ar
delédgare i. Vidare finns det andra situationer
dér en apotekare som dr deldgare i ett distribu-
tionsforetag skulle ha mojlighet att direkt eller

indirekt utova faktiska kontrollbefogenheter
i foretaget. Reglerna om oforenlighet é&r
saledes mycket flexibla for de fysiska personer
och bolag som driver privata apotek.

52. Dessa regler dr ddremot mycket restrik-
tiva for multinationella foretag som vill
forvirva andelar i kommunala apotek.
Kommissionen anser dock att risken for
intressekonflikter kan vara ldgre, eller i vart
fall mindre allvarlig, i sistnimnda fall,
eftersom kommunen fortsitter att dga det
kommunala apoteket och utévar en direkt och
specifik kontroll o6ver detta apotek pa
grundval av ett tjansteavtal som ingatts med
det privata forvaltningsbolaget.

53. Enligt Republiken Italien géller de prin-
ciper som det redogjorts for inom ramen for
den forsta anmairkningen &ven for kommu-
nala apotek. Genom Bersanidekretet avskaf-
fades vidare forbudet for foretag som distri-
buerar ldkemedel att forvirva andelar
i kommunala apotek.
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V — Bed6mning

A — Hurwvida talan kan tas upp till
sakprovning

54. Det framgar av fast rattspraxis att inom
ramen for en talan om foérdragsbrott som ror
en nationell lagstiftnings forenlighet med
gemenskapsritten dr eventuella &ndringar
i denna lagstiftning utan relevans nir det
galler att avgora talan, om de inte har tritt
i kraft fore utgangen av den frist som angetts
i det motiverade yttrandet. °

55. Det dr foljaktligen den lagstiftning som
var i kraft den 19 februari 2006, den tidpunkt
dé tvdmanadersfristen som angavs i det moti-
verade yttrande som Republiken Italien
delgavs den 19 december 2005 l6pte ut, som
ska ligga till grund for bedomningen av
huruvida det pastddda fordragsbrottet fore-
ligger. Det ska pépekas att vid denna tidpunkt
hade Bersanidekretet énnu inte antagits.

56. Hérav foljer att samtliga de argument som
kommissionen och Republiken Italien har
anfort betréiffande Bersanidekretets inverkan
pa forevarande forfarande inte kan beaktas.

10 — Se bland annat dom av den 21 september 1999
i mil C-392/96, kommissionen mot Irland (REG 1999,
s.1-5901), punkt 86, av den 9 december 2004 i mal C-177/03,
kommissionen mot Frankrike (REG 2004, s. 1-11671),
punkt 19, och av den 21 februari 2008 i mal C-412/04,
kommissionen mot Italien (REG 2008, s. I-619), punkt 42.
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Vid prévningen av den andra anmérkningen
ar det i synnerhet inte nodvéndigt att under-
soka huruvida forbudet for foretag som
distribuerar liakemedel att forvarva andelar
i bolag som driver kommunala apotek fort-
farande giller i den italienska rattsordningen
trots antagandet av Bersanidekretet, oavsett
om detta beror pa att vissa lagbestimmelser
har bibehéllits eller pa att ett sddant forbud
har uppritthallits i réittspraxis.

57. Republiken Italien har saledes inte fog for
att hdvda att det pastadda fordragsbrottet inte
ar konkret och faktiskt, pa grund av att det
foljer av framtida och hypotetiska avgéranden
av de nationella domstolarna.

58. De andra argument som har anforts av
denna medlemsstat till stod for att fore-
varande talan inte kan tas upp till sakprévning
kan inte heller godtas. Nér det giller fragan
huruvida en talan om férdragsbrott kan tas
upp till sakprovning dr det ndmligen irrele-
vant att kommissionen har valt att vicka talan
mot en medlemsstat och inte mot andra
medlemsstater som har en jamforbar lagstift-
ning. Vidare har kommissionen exakt angett
de gemenskapsbestimmelser med &bero-
pande av vilka den har yrkat att domstolen
ska faststidlla Republiken Italiens fordrags-
brott, ndmligen artiklarna 43 EG och 56 EG.
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B — Den forsta anmdrkningen

59. Kommissionen har inom ramen foér den
forsta anmarkningen, med hénsyn till artik-
larna 43 EG och 56 EG, ifragasatt ett av de
nodvindiga villkoren for att dga och driva ett
privat apotek i Italien, ndmligen att ha en
apotekarexamen. Den anser ndmligen att det,
vad avser enbart reglerna for dgande av
apotek, inte kan uppstillas krav pad en
apotekarexamen.  Kommissionen  anser
déremot att detta villkor dr nédvandigt och
maste vara uppfyllt for att inneha befattningen
som ansvarig chef for apoteket och, mer
allmént, for att fullgora alla de uppgifter som
ror kontakterna med apotekets kunder.

60. Eftersom kommissionen har gjort
gdllande att Republiken Italien har underlatit
att uppfylla sina skyldigheter enligt béade
artikel 43 EG och artikel 56 EG, ska det forst
av allt undersékas huruvida den aktuella
nationella lagstiftningen ska bedomas med
avseende pé etableringsfriheten och den fria
rorligheten for kapital eller enbart med
utgangspunkt i en av dessa fria rorligheter.

61. Ur den synvinkeln ska det pépekas att
enligt domstolen ska, for att avgora huruvida
en nationell lagstiftning omfattas av nagon av

de fria rorligheterna, dndamalet med den
aktuella lagstiftningen beaktas. '

62. Idet avseendet ska det konstateras att det
huvudsakliga syftet med de bestimmelser
i den italienska lagstiftningen som ar i fraga
inom ramen for den forsta anmérkningen &ar
att infora ett villkor for utdovandet av verk-
samhet som egenforetagare, i detta fall
farmaceutisk verksamhet sdsom innehavare
av ett apotek. Enligt dessa bestimmelser &r
riatten att dga och driva ett privat apotek
forbehallen fysiska personer med apotekarex-
amen samt personbolag och kooperativa
bolag med begransat ansvar for deligarna
som enbart bestar av apotekare. Genom att pa
detta sitt reglera 6ppnandet av privata apotek
i Italien och séledes villkoren for fysiska och
juridiska personers etablering inom apoteks-
sektorn, forefaller den italienska lagstift-
ningen foretrddesvis inverka pa etablerings-
friheten. Den omfattas saledes i forsta hand av
tillimpningsomradet for fordragets bestdm-
melser rorande denna frihet.

63. Om man antar att en sddan nationell
bestimmelse kan inskrénka den fria rorlig-
heten for kapital, &r detta en oundviklig f6ljd
av ett eventuellt hinder for etableringsfriheten
och motiverar inte att nimnda bestimmelse
provas mot artikel 56 EG. *?

11 — Dom av den 17 juli 2008 i mal C-207/07, kommissionen mot
Spanien, punkt 35.

12 — Se bland annat dom av den 25 oktober 2007 i mal C-464/05,
Geurts och Vogten (REG 2007, s. 1-9325), punkt 16 och dar
angiven réttspraxis.
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64. Foljaktligen ska den forsta anmérkningen
endast provas med utgdngspunkt i etable-
ringsfriheten, och ndrmare bestimt med
avseende pa artiklarna 43 EG och 48 EG. "

65. Innan jag provar huruvida bestimmelsen
om att endast de personer som ér behoriga att
utova apotekaryrket far dga och driva apotek
dar forenlig med artiklarna 43 EG och 48 EG,
vill jag gora vissa inledande anmérkningar om
arten av medlemsstaternas respektive gemen-
skapens behorighet i fraga om folkhalsa.

1. Inledande anméirkningar om arten av
medlemsstaternas respektive gemenskapens
behorighet i fraga om folkhilsa

66. Enligt artikel 152 EG har gemenskapen
inte getts full och oinskrankt behorighet pa
folkhilsoomradet. Foljaktligen delar gemen-
skapen och medlemsstaterna en sddan beho-
righet.

13 — Det ska for ovrigt papekas att i talan om férdragsbrott i det
ovanniamnda malet kommissionen mot Grekland hade
kommissionen tagit upp samma typ av fragestillning,
i fraga om Gppnandet av optikaffirer, endast med avseende
pa etableringsfriheten. Jag anser inte att det dr nédvandigt att
hadanefter utvidga denna frégestillning till att dven avse den
fria rorligheten for kapital.
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67. Villkoren for uppdelningen av denna
behorighet, sdisom dessa framgar av ordaly-
delsen i artikel 152 EG, visar att det foreligger
en delad behorighet som till 6vervagande del
ar nationell. **

68. Bibehallandet av en nationell behérighet
pa folkhidlsoomradet stadgas uttryckligen
i artikel 152.5 EG, vari det foreskrivs att
”[n]ar gemenskapen handlar p4 folkhilsoom-
radet skall den fullt ut respektera medlems-
staternas ansvar for att organisera och ge
halso- och sjukvard”.

69. Konstaterandet att gemenskapens beho-
righet pa hilsoskyddsomradet inte medfor att
medlemsstaterna frantas sin behorighet
framgdr dven av arten av den nationella
behorigheten och gemenskapens behorighet,
sasom den framgar av artikel 152 EG. Det ror
sig ndmligen bade om kompletterande beho-
righet, eftersom gemenskapens insatser ska
komplettera den nationella politiken pa folk-
hélsoomradet, och samordnad behorighet,
eftersom gemenskapens insatser syftar till att
samordna de nationella insatserna pa detta
omrade.

14 — Enligt det uttryck som anvénds av 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. Kort sagt innehdller bestimmelserna
i artikel 152 EG grunderna for en foga
integrerad folkhélsopolitik och bildar paral-
lellt ett skyddat nationellt behorighetsom-
rade.

71. Det val som upphovsménnen till for-
draget siledes har gjort ska enligt min
mening beaktas av domstolen i limplig
utstrackning. Nar domstolen ska ta stallning
till en nationell bestimmelse som ror organi-
sationen och tillhandahéllandet av hélso- och
sjukvard anser jag i synnerhet att domstolen
vid sin bedomning alltid ska beakta vad som
kan likna ett grundlagsskydd for den natio-
nella behorigheten pa detta omréade. '

72. Detta innebdr naturligtvis inte att
medlemsstaterna ska anses befriade fran sina
gemenskapsrittsliga aligganden vid utdvan-
det av sin behorighet. Vid utévandet av en

sddan  behorighet 4r medlemsstaterna
ndmligen, som bekant, skyldiga att iaktta
gemenskapsritten, sarskilt fordragets

bestimmelser om fria rorligheter. I dessa
bestammelser foreskrivs att medlemsstaterna
inte far infora eller bibehalla obefogade
inskrankningar i utévandet av dessa friheter
inom omradet for hélso- och sjukvard. ¢

15 — Se Michel, V., a.a, s. 177.

16 — Se bland annat dom av den 11 september 2008
i mal C-141/07, kommissionen mot Tyskland (REG 2008,
s. 1-6935), punkt 23 och dar angiven réttspraxis.

73. Vidare ska det pépekas att pd gemen-
skapsrittens nuvarande stadium har lang-
tifrdn alla villkor for att utéva farmaceutisk
verksamhet blivit féoremal for samordnings-
atgirder, och 4n mindre nagra harmonise-
ringsitgarder, pad gemenskapsniva, vilket
framgéar av skal 26 i direktiv 2005/36. Det
ska i det avseendet erinras om att gemen-
skapslagstiftaren i ndmnda skal har angett att
exempelvis den geografiska fordelningen av
apotek och fragan om monopol pa utlimning
av likemedel bor forbli medlemsstaternas
ensak. Ddr anges &ven att direktivet inte
paverkar medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar som forbjuder eller uppstiller
vissa villkor for foretagens utévande av viss
farmaceutisk verksamhet. Faststillandet av
regler pa dessa omraden, vilka inte har
harmoniserats, omfattas av medlemsstaternas
behorighet, under férutséttning att férdragets
bestaimmelser, bland annat bestimmelserna
om etableringsfrihet, iakttas.

74. For att kunna behalla en nationell
bestimmelse i vilken det foreskrivs att
apotek endast far dgas och drivas av apotekare
kravs saledes att bestimmelsen &r forenlig
med artikel 43 EG, dven om den ér ett uttryck
for medlemsstaternas behorighet pa folkhal-
soomradet, sarskilt vad giller organisationen
och tillhandahallandet av hilso- och sjukvard.

17 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
malet kommissionen mot Tyskland, punkt 25 och dir
angiven réttspraxis.
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75. Den omstdndigheten att en saddan be-
stimmelse har antagits pa ett nationellt
behorighetsomrade som uttryckligen
skyddas i artikel 152.5 EG har dock betydelse.
Det dr ndmligen vid beddmningen av huru-
vida bestimmelsen &r motiverad av ett tving-
ande skal av allménintresse, sdisom skyddet for
folkhidlsan, som domstolen ska beakta det
skydd for den nationella behorigheten som
foreskrivs i fordraget. I det avseendet skulle
domstolen kunna tillimpa sin réttspraxis
enligt vilken det, vid bedomningen av iaktta-
gandet av proportionalitetsprincipen pa folk-
hélsoomradet, ska tas hénsyn till den omstén-
digheten att en medlemsstat kan faststilla pa
vilken niva den vill sdkerstélla skyddet for
folkhilsan och pa vilket sitt denna niva ska
uppnas. 8

76. Efter att ha gjort dessa preciseringar ska
det forst undersokas huruvida den italienska
bestimmelse som syftar till att forbjuda
personer som inte dr apotekare att dga och
driva apotek utgor en inskréankning av etable-
ringsfriheten.

2. Huruvida det foreligger en inskréankning av
etableringsfriheten

77. Den etableringsfrihet som inforts genom
artiklarna 43 EG och 48 EG ger bolag som
bildats i 6verensstimmelse med en medlems-
stats lagstiftning rdtt att starta egen verk-

18 — Se bland annat domen i det ovannimnda malet kommis-
sionen mot Tyskland, punkt 51.
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samhet i en annan medlemsstat och dér
varaktigt utéva denna verksamhet pd samma
villkor som bolag som har site i den staten.
Denna grundldggande frihet omfattar rétten
att bilda och driva foretag samt uppritta
kontor, filialer och dotterbolag. I artikel 43 EG
foreskrivs att diskriminerande atgirder ska
avskaffas.

78. Det framgir dven av fast réttspraxis att
varje atgéird som, dven om den tillimpas utan
atskillnad, innebér att utévandet av etable-
ringsfriheten for medlemsstaternas medbor-
gare forbjuds, hindras eller blir mindre
attraktivt utgér en inskrénkning som strider
mot foérdraget.

79. Enligt den italienska lagstiftningen &r
ritten att driva privata apotek foérbehallen
fysiska personer med apotekarexamen samt
personbolag och kooperativa bolag med
begrinsat ansvar for deldgarna som enbart
har till &ndamal att driva ett apotek och vars
deldgare ar apotekare som &ar medlemmar
i apotekarnas yrkesorganisation.

19 — Se dom av den 5 oktober 2004 i mél C-442/02, CaixaBank
France (REG 2004, s. 1-8961), punkt 11 och dir angiven
rittspraxis, av den 14 oktober 2004 i mal C-299/02, kommis-
sionen mot Nederldnderna (REG 2004, s. I-9761), punkt 15,
domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Grek-
land, punkt 27, och dom av den 17 juli 2008 i mal C-500/06,
Corporacién Dermoestética (REG 2008, s. I-5785), punkt 32
och dir angiven rittspraxis.
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80. Dessa villkor medfor att de medborgare
i medlemsstaterna som inte dr apotekare ar
forhindrade att 4ga och driva ett privat apotek
i Italien. Villkoren kan betecknas som
inskrankningar av etableringsfriheten pa
grund av deras inverkan pa marknadstilltrddet
for fysiska eller juridiska personer som vill
Oppna ett privat apotek i Italien. Genom att
hindra nya aktorers tilltridde till den aktuella
marknaden utgor de objektivt sett hinder f6r
de fria rorligheter som ekonomiska aktorer
i princip ska atnjuta.

81. Sedan det konstaterats att det foreligger
ett hinder for etableringsfriheten ska det nu
undersokas huruvida forbudet foér personer
som inte dr apotekare att #ga och driva apotek
kan anses vara motiverat med hénsyn till
gemenskapsritten.

3. Huruvida den konstaterade inskrank-
ningen av etableringsfriheten &r motiverad

82. En sadan inskriankning som den som
foreskrivs i den italienska lagstiftningen kan
anses vara forenlig med gemenskapsritten,
om den uppfyller foljande fyra villkor. Den
ska, for det forsta, tillimpas pa ett icke-
diskriminerande satt. Den ska vidare vara
motiverad av ett legitimt skal eller av ett
tvingande skal av allménintresse. Slutligen ska
den vara dgnad att sikerstilla forverkligandet

av det mél som efterstravas och inte ga utover
vad som dr nodvindigt for att uppnd detta
mal. %

83. For det forsta har jag inte hittat nagot
diskriminerande inslag i den aktuella lagstift-
ningen, eftersom den ér tillimplig pa alla som
vill starta och driva ett apotek i Italien, utan
atskillnad beroende pa deras ursprungsmed-
lemsstat.

84. For det andra ingar skyddet for folkhalsan
bland de tvingande skil av allménintresse
som, enligt artikel 46.1 EG, kan motivera
inskrankningar av etableringsfriheten.* Den
italienska lagstiftningen ska saledes bedomas
med beaktande av detta mal, sarskilt i den del
den syftar till att sdkerstilla en rationell
lakemedelsforsorjning till befolkningen.

85. For det tredje, vad avser fragan huruvida
en sidan lagstiftning &r dgnad att sakerstilla
forverkligandet av malet att skydda folk-
hélsan, ska det undersokas huruvida férbudet
for personer som inte ér apotekare att dga och
driva apotek ar dgnat att sékerstdlla det
ovanndmnda malet.

20 — Se bland annat dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04,
Rosengren m.fl. (REG 2007, s. 1-4071), punkt 43, samt domen
i det ovannimnda malet Corporacién Dermoestética,
punkt 35 och ddr angiven rittspraxis.

21 — Domenidet ovannimnda malet Corporacién Dermoestética,
punkt 37.
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86. Jag anser att sa dr fallet. Ndrmare bestamt
anser jag att denna bestimmelse kan siker-
stilla en likemedelsforsorjning till befolk-
ningen som ger tillrickliga garantier vad
giller kvalitet och utbud.

87. 1 det avseendet Overtygas jag inte av
kommissionens argument om att det ska
goras tskillnad mellan de interna aspekterna
(d4gande, administration och drift av apoteket)
och de externa aspekterna (forhéllandet till
tredje man) av farmaceutisk verksamhet. En
person som, i egenskap av bade #gare och
arbetsgivare, innehar ett apotek har enligt min
mening oundvikligen ett inflytande o6ver
apotekets policy nér det giller utlimning av
lakemedel. Den italienska lagstiftarens val att
sammankoppla den yrkesmissiga kompe-
tensen med det ekonomiska &dgarskapet av
apoteket forefaller foljaktligen vara motiverad
med hénsyn till malet att skydda folkhélsan.

88. Det ska hallas i minnet att apotekarens
uppgifter inte dr begrinsade till forséljning av
lakemedel. Utlamning av likemedel kréver
dven andra insatser av apotekaren, sdsom att
kontrollera ldkarrecept, bereda farmaceutiska
preparat eller limna information och rdd som
sakerstéller att lakemedlen anvénds korrekt. >
Jag anser dven att apotekarens radgivnings-
skyldighet &r av stor betydelse i fraga om
lakemedel som inte &r receptbelagda, vilka
stiandigt okar i antal till f6ljd av de beslut som
fattas av staterna i syfte att uppritthélla

22 — For en upprikning av apotekarens olika arbetsuppgifter, se
artikel 45.2 i direktiv 2005/36.
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jamvikt i finanserna inom socialforsakrings-
sektorn. I denna situation kan patienten
endast forlita sig pd den information som
lamnas av apotekaren i egenskap av fackman
inom hélso- och sjukvard.

89. Eftersom farmaceutisk verksamhet, i
likhet med manga andra yrken inom halso-
och sjukvard, kdnnetecknas av asymmetrisk
informationsspridning &r det nodvéndigt att
patienten kan ha fullt fortroende for de rad
som apotekaren ger. Det dr darfor viktigt att
siakerstilla att ldkemedelsradgivningen &r
neutral, det vill siga en kompetent och
objektiv radgivning.

90. Av de skil som angetts ovan dr apote-
karen dessutom delaktig i en allmén folkhal-
sopolitik, som i stor utstrackning inte gar att
forena med en rent affirsmaissig logik, vilken
ar utmdrkande for kapitalbolag som é&r direkt
inriktade pa l6nsamhet och vinst. Den speci-
fika karaktiren pa det uppdrag som apote-
karen har anfortrotts gor det séledes nédvén-
digt att tillerkdnna och sikerstilla fack-
mannen det oberoende som krivs med
hansyn till arbetsuppgifternas art.

91. Kvaliteten vid utlimning avladkemedel har
saledes enligt min mening ndra samband med
det oberoende som en apotekare ska visa prov
pé vid fullgorandet av sitt uppdrag.
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92. Genom att foreskriva att ritten att dga
och driva privata apotek ska vara forbehdllen
apotekare har den italienska lagstiftaren just
velat sdkerstdlla apotekarnas oberoende,
genom att gora apotekens ekonomiska
struktur okénslig for yttre paverkan fran
exempelvis lakemedelstillverkare eller gros-
sister. Den italienska lagstiftaren har
i synnerhet strévat efter att forebygga den
risk for intressekonflikter som den anser att en
vertikal integration av likemedelssektorn
skulle kunna medfora, for att bland annat
bekdmpa 6verkonsumtion av likemedel och
sakerstélla ett tillrackligt utbud av lakemedel
i apoteken. Den italienska lagstiftaren har
vidare ansett det nodvindigt att lata en
fackman agera som filter mellan likemedels-
tillverkaren och allmidnheten for att pa ett
oberoende sitt kontrollera att likemedlen
anvinds pa ett korrekt sitt.

93. En apotekare som dger sitt apotek ar
ekonomiskt oberoende, vilket sakerstiller att
han fritt kan utova sitt yrke. En sadan
apotekare, som har full kontroll 6ver sina
arbetsredskap, kan séledes utova sitt yrke med
det oberoende som kinnetecknar de fria
yrkena. Han dr bide en foretagsledare med
god kinnedom om de ekonomiska forhal-
landen som hénger samman med driften av
apoteket och en fackman inom hilso- och
sjukvérd, som dr man om att hitta en jamvikt
mellan sina ekonomiska behov och folkhilso-
hansyn, vilket sérskiljer honom fran en
renodlad investerare.

94. Det dr av det skilet som jag anser att den
forebyggande metod som den italienska

lagstiftaren har valt dr dgnad att sikerstélla
skyddet for folkhalsan.

95. Slutligen ska det undersokas huruvida
bestimmelsen enligt vilken endast apotekare
far dga och driva apotek dr nédvindig for att
uppna malet att skydda folkhalsan och huru-
vida mélet skulle kunna uppnés genom férbud
eller begridnsningar som dar mindre omfat-
tande eller som paverkar etableringsfriheten
i mindre utstriackning.

96. I det avseendet ska det erinras om att
domstolen har slagit fast att vid bedomningen
av iakttagandet av proportionalitetsprincipen
pé folkhdlsoomréadet ska hénsyn tas till den
omstindigheten att en medlemsstat kan
faststdlla pd vilken niva den vill sdkerstilla
skyddet for folkhélsan och pa vilket sitt denna
niva ska uppnas. Eftersom nivan i fraga kan
variera mellan medlemsstaterna, ska
medlemsstaterna medges ett utrymme for
skonsméssig bedomning. Foljaktligen in-
nebér inte det forhallandet att bestimmel-
serna i en medlemsstat dr mindre ingripande
dn dem som géller i en annan medlemsstat att
de sistndmnda dr oproportionerliga. >

23 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tysk-
land, punkt 51 och dir angiven rittspraxis.
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97. Genom att foreskriva bestimmelsen att
endast apotekare far dga och driva apotek har
den italienska lagstiftaren anvént detta
utrymme for skonsmissig bedomning
genom att vilja ett system som den anser
sakerstéller en hog niva pa skyddet for
folkhélsan och i synnerhet en rationell like-
medelsforsorjning till befolkningen.

98. I likhet med andra medlemsstater skulle
den italienska lagstiftaren &ven ha kunnat
infora en annan modell och vilja att skydda
folkhidlsan pa andra sitt, exempelvis genom
att kréva att endast Oppnandet av nya apotek
ska ske i enlighet med villkor som avser den
geografiska fordelningen av apotek, fore-
komsten av ett visst antal invanare per
apotek eller regler om ett minsta avstand
mellan tva apotek. Bland de 6vriga atgarder
som syftar till att sdkerstilla att malet att
skydda folkhdlsan ges foretridde framfor
ekonomiska intressen skulle en medlemsstat
kunna vélja att bibehalla apotekarnas
monopol pé forsiljning av likemedel och/
eller besluta att reglera likemedelspriserna.

99. Kort sagt ska det beaktas att medlems-
staterna, i enlighet med vad som féreskrivs
i artikel 152.5 EG och i avsaknad av en
harmonisering av samtliga villkor for att
utova farmaceutisk verksamhet inom gemen-
skapen, har ett utrymme for skonsmaissig
bedomning att utforma den modell som bést
motsvarar deras 6nskemal vad giller skyddet
for folkhalsan.
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100. Vid bedémningen av huruvida en natio-
nell bestimmelse, sdsom den som é&r i fraga
i forevarande mal, 4r foérenlig med proportio-
nalitetsprincipen ska domstolen slutgiltigt
forvissa sig om att medlemsstaterna inte har
overskridit granserna for deras utrymme for
skonsmaissig bedomning. Domstolen ska dven
undersoka huruvida andra atgérder, pa ett lika
effektivt sitt, skulle bidra till att sékerstilla en
hog niva pé skyddet for folkhélsan.

101. Jag anser i det avseendet att Republiken
Italien inte har 6verskridit grianserna for sitt
utrymme for skonsméssig bedomning i fraga
om skyddet for folkhalsan, genom att fore-
skriva att endast apotekare far dga och driva
apotek, och denna bestimmelse gar foljakt-
ligen inte utéver vad som dr nodvéndigt for att
sikerstdlla en hog niva pa skyddet for
folkhalsan.

102. Jag &r séledes inte 6vertygad om att de
atgirder som har aberopats vid domstolen
och som enligt kommissionen borde ersitta
den italienska bestimmelsen skulle kunna
sikerstilla en lika hog niva pa skyddet for
folkhalsan.

103. Det ska forst allmént framhallas att den
bestimmelse som syftar till att forbjuda
personer som inte dr apotekare att dga och
driva apotek utgor en atgird som ér avsedd att
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forhindra sddant missbruk som tidigare pape-
kats, sérskilt den risk for intressekonflikter
som en vertikal integration av likemedels-
sektorn skulle kunna medféra och som skulle
kunna inverka menligt pa kvaliteten vid
utldimning av ldkemedel. Denna férebyggande
aspekt har sérskild betydelse nér kravet pa att
skydda folkhalsan ér i fraga. Inrdttandet av ett
system med ansvar bide for den verksam-
hetsutévare som inte dr apotekare och for de
anstillda apotekarna och ett system med
sanktioner mot dessa réicker enligt min
mening inte for att sékerstilla en sa hog niva
pad skyddet for folkhélsan, eftersom det
huvudsakligen &r friga om atgirder som
syftar till att i efterhand korrigera missbruk
nér sddant missbruk faktiskt har skett. >

104. Vidare anser jag inte att enbart kravet pa
att det ska finnas en anstilld apotekare for att
fullgbra de uppgifter som ror kontakterna
med tredje man &r sadant att det kan
sakerstilla en rationell likemedelsforsorjning
till befolkningen, med samma krav vad géller
kvalitet och neutralitet vid utlimning av
ldkemedel.

105. Det dr visserligen riktigt att en anstalld
apotekare ar skyldig att iaktta de yrkesmaéssiga

24 — Jag anser att de argument som kommissionen har aberopat
i det avseendet till stod for sin stindpunkt i stor utstrickning
ar teoretiska och for Ovrigt motsdgs av den aktuella
finanskrisen. Férekomsten inom banksystemet av tillsyn-
smyndigheter och lagregler om civilrittsligt, handelsrattsligt
eller straffrittsligt ansvar har nimligen sorgligt nog visat sig
ha begransningar och inte kunna férhindra eller kontrollera
det missbruk som uppstér till foljd av resonemanget att
avkastningen pé investerat kapital prioriteras.

och etiska regler som han omfattas av.
Eftersom en anstilld apotekare inte har
kontroll 6ver apotekets affirspolicy och han
i praktiken &r skyldig att f6lja arbetsgivarens
anvisningar, kan det emellertid inte uteslutas
att en anstilld apotekare vid ett apotek som
drivs av en person som inte &r apotekare
formas att ge apotekets ekonomiska intresse
foretrade framfor de krav som stills vid
utovandet av farmaceutisk verksamhet. Det
kan saledes inte uteslutas att en verksamhets-
utdvare som inte dr apotekare, och som inte
har tillrdcklig yrkesmissig kompetens for att
bedéma vad utlimning av ldkemedel kraver, ar
lockad att antingen skéra ned p& den verk-
samhet som avser radgivning till patienter
eller upphora med verksamhet som ér foga
lonsam, sdsom beredning av farmaceutiska
preparat. Det skulle medféra en kvalitetssank-
ning vid utlimning av likemedel som svar-
ligen kan motverkas av den anstéllde apote-
karen, vilken ar skyldig att f6lja arbetsgivarens
instruktioner.

106. Mer principiellt ska det erinras om att
jag anser att atskillnaden mellan de interna
aspekterna och de externa aspekterna av
farmaceutisk verksamhet &r konstlad och att
det enligt min mening forefaller oundvikligt
att verksamhetsutovaren bestimmer apote-
kets affirspolicy, eftersom denne har
kontrollen 6ver apoteket. Det ar saledes
svért att forvissa sig om att den verksamhets-
utovare som inte dr apotekare inte blandar sig
i apotekarens relation till kunderna, &ven
indirekt niar denne handhar lagret av like-
medel som finns i apoteket. En dalig hantering
av ett sddant lager skulle saledes med
nodvindighet paverka kvaliteten vid utlam-
ning av ldkemedel.
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107. Den italienska bestimmelsen visar sig
foljaktligen vara nodvindig, eftersom den
innebdr att en apotekare som &ger ett apotek
ar personligen ansvarig infor sina kolleger for
beslut betriffande kvaliteten pa de yrkesmais-
siga tjanster som erbjuds i dennes apotek, att
denne personligen omfattas av samtliga
lagbestammelser, foreskrifter och etiska
regler som giller for utévandet av apoteka-
ryrket och att denne inte utsitts féor nagon
paverkan frdn utomstdende som inte ar
apotekare nir det giller hur apotekets verk-
sambhet ska bedrivas.

108. Sambandet mellan den yrkesmissiga
kompetensen pa det farmaceutiska omradet
och dgarskapet av apoteket mojliggor saledes
for verksamhetsutévaren att gora en korrekt
bedémning av konsekvenserna av sina affirs-
massiga beslut pé fullgorandet av det uppdrag
av  allménintresse som aligger denne,
nidmligen en rationell likemedelsforsorjning
till befolkningen.

109. Det forhéllandet att tillstandet att driva
apotek ér kopplat till apotekaren som person
ar slutligen ett effektivt satt att sdkerstélla att
lakemedelsforsorjningen till befolkningen ar
rationell, sérskilt pd grund av att den apote-
kare som driver ett apotek, vid fel eller
forsummelse i yrkesutovningen, 16per risk
att inte bara behorigheten att utéva yrket
aterkallas, utan é&ven tillstindet att driva
apotek, med de allvarliga ekonomiska konse-
kvenser som det medfor. Forutom de disci-
plindra konsekvenserna &ventyrar apoteka-
rens fel eller forsummelse i yrkesutévningen
dennes ekonomiska fortlevnad, vilket utgor
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ett ytterligare incitament for denne att ge
kravet att skydda folkhidlsan foretride vid
driften av apoteket. Bestimmelsen enligt
vilken en och samma person ska ha bade
behorigheten och yrkesetiken samt det
ekonomiska ansvaret for apoteket dr folj-
aktligen nodvindig for att sikerstilla att
allménintresset prioriteras.

110. Med hénsyn till dessa omstindigheter
anser jag séledes att den italienska bestam-
melsen, enligt vilken endast apotekare far dga
och driva apotek, inte gar utéver vad som &r
nodvindigt for att sdkerstélla en hog niva pa
skyddet for folkhdlsan och sérskilt for att
sdkerstilla en likemedelsforsorjning  till
befolkningen som préglas av ett varierat
utbud och hog kvalitet. Kravet att den som
har ekonomisk kontroll 6ver apoteket och
som av det skélet bestimmer apotekets affirs-
policy ska vara en apotekare forefaller flj-
aktligen vara forenligt med artikel 43 EG.

111. T motsats till vad kommissionen har
hévdat anser jag att den bedémning som
gjorts ovan, betrdffande huruvida bestdm-
melsen om att endast apotekare far dga och
driva apotek dr lamplig och proportionerlig,
inte kan sdttas i fraga pa grund av att det under
vissa omstindigheter ér tillatet enligt italiensk
rdtt att en person som inte ar apotekare driver
apotek. De fall som avses dr foljande.
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112. Forst ror det sig om mojligheten for
arvtagarna till dgaren av ett privat apotek att
driva detta under hogst tio ar fran och med
apotekarens bortgang, trots att de inte har
nodvindiga kvalifikationer. Den italienska
lagstiftaren har séledes forsokt att forena
bestimmelsen om forbud for personer som
inte dr apotekare att 4ga och driva apotek med
behovet av att skydda apotekarens familjs
intressen. Detta undantag forefaller inte vara
sadant att det dventyrar enhetligheten i den
italienska lagstiftningen, eftersom det dels ar
tidsbegrénsat, dels inte skadar huvudsyftet
med denna lagstiftning, nédmligen att fore-
bygga den risk for intressekonflikter som en
vertikal integration av likemedelssektorn
skulle kunna medféra.

113. Vidare ror det sig om den sérskilda
situationen fér kommunala apotek. Det ska
i det avseendet erinras om att i artikel 116
i lagstiftningsdekret nr 267 av den 18
augusti 2000 foreskrivs en mojlighet for
kommunerna att bilda aktiebolag, vars aktie-
dgare inte nodvandigtvis ar apotekare, for att
driva kommunala apotek. Betriffande denna
typ av apotek ar det saledes tillétet att dela upp
agandet av apoteket, vilket forblir i den lokala
myndighetens regi, och driften av detta, vilken
anfortros ett bolag med huvudsakligen privat
kapital som inte enbart bestar av apotekare.

114. Detta asidoséttande av principen om att
dgandet och driften av ett apotek inte gar att
dela upp ér enligt min mening inte sddant att

det dventyrar enhetligheten i den italienska
lagstiftningen. Som Republiken Italien har
visat har den lokala myndighet som ger ett
privat bolag i uppdrag att driva ett apotek
ndmligen vissa befogenheter som ger den
mojlighet att styra och 6vervaka hur apoteket
fullgér sitt uppdrag att handha likemedels-
forsorjningen till befolkningen.

115. Kommunens tillsyn 6ver apotekets drift
utovas forst och frimst med tillimpning av de
foreskrifter som i det enskilda fallet &r inférda
i anbudsinfordran, i bolagsordningen for det
bolag som utfor tjansterna och i tjdnsteavtalet.
Dessa foreskrifter avser de konkreta villkoren
for apotekets drift och sérskilt fragor rérande
kommunens tillsyn och de sanktioner som
tjidnsteleverantoren riskerar om driften inte ar
forenlig med malet att skydda folkhélsan.
Forutom att den lokala myndigheten forblir
innehavare av apoteket och att den kan bryta
avtalsférhillandet med det bolag som har fatt
iuppdrag att utfora tjansterna ska det papekas
att den lokala myndigheten har behorighet att
utse en eller flera styrelseledaméter och
revisorer.

116. Jag anser att samtliga dessa omstéindig-
heter ger garantier for att driften av kommu-
nala apotek verkligen sikerstiller att allma-
nintresset, och nidrmare bestdmt en rationell
lakemedelsforsorjning till befolkningen, ges
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foretrdde. Enhetligheten i den italienska
lagstiftningen forefaller saledes enligt min
mening inte ha paverkats.

117. Slutligen anser jag att det saknas anled-
ning att godta argumentet att domstolens
resonemang i domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Grekland avseende
driften av optikaffarer ska 6verforas pa apotek.

118. I den talan om fordragsbrott som
kommissionen hade vickt mot Republiken
Grekland yrkade den att domstolen skulle
faststélla att denna medlemsstat hade under-
latit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 43 EG och 48 EG. Kommissionen
gjorde for det forsta gillande att denna
medlemsstat hindrade en fysisk person som
ar utexaminerad optiker fran att driva fler dn
en optikaffir. For det andra ifragasatte
kommissionen den nationella lagstiftning
enligt vilken mojligheten for en juridisk
person att Oppna en optikaffir ar forenad
med foljande krav:

— Tillstdnd att 6ppna och driva optikaffiren
ska meddelas i en legitimerad optikers,
tillika fysisk persons, namn. Den person
som innehar tillstdnd att driva affiren ska
dga minst 50 procent av kapitalet i bolaget
och dga rdtt till respektive svara for
50 procent av bolagets vinst och forlust.
Bolaget ska utgoéra ett handels- eller
kommanditbolag.
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— Den ifrdgavarande optikern far vara
deldgare i hogst ytterligare ett bolag som
ager en optikaffar, under forutséttning att
tillstandet att 6ppna och driva affiren har
meddelats i en annan legitimerad opti-
kers namn.

119. Efter att ha konstaterat att det forelag
begransningar av etableringsfriheten > gjorde
domstolen en helhetsbeddmning av fragan
huruvida de olika ifragasatta aspekterna i den
grekiska lagstiftningen var motiverade av
malet att skydda folkhilsan. Domstolen fann
att sa inte var fallet, eftersom proportionali-
tetsprincipen inte hade iakttagits.

120. Domstolen slog séledes fast att “det
dndamal att skydda folkhélsan som dberopats
av Republiken Grekland kan uppnas genom
atgarder som dr mindre restriktiva nir det
giller etableringsfriheten, séval for fysiska
som juridiska personer, exempelvis genom
ett krav pa nérvaro i alla affirer av utexami-
nerade optiker som &r anstillda eller delégare,
bestimmelser som dr tillimpliga i fraga om
civilrattsligt ansvar for annans handlande och
bestimmelser om krav pa yrkesansvarsfor-

sakring”.

25 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Grek-
land, punkterna 27-29.
26 — Ibidem, punkt 35.
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121. Jag anser att domstolen bor vilja en
annan riktning ndr det géller verksamhet som
avser utlimning av likemedel, vilken skiljer
sig frén forséljning av optikartiklar pa grund
av omfattningen av dess inverkan pa folk-
hélsan.

122. Domstolen har visserligen medgett att
forséljning av optikartiklar, sdsom kontakt-
linser, inte kan anses utgora vilken affirs-
verksamhet som helst. Forsiljaren maste
ndmligen kunna ge rad till anvindarna av
sddana produkter i fraga om hur de ska
anvindas och skotas.” Det &r av det skilet
som domstolen har slagit fast att en nationell
lagstiftning, enligt vilken forsdljning av
kontaktlinser och andra varor med anknyt-
ning hartill ska ske i affarslokaler som leds
eller drivs av personer som uppfyller de
nddvandiga kraven for att fa utova yrket som
optiker, dr motiverad av folkhélsoskal. 2

123. Eftersom likemedel dr produkter som
kan fa allvarligare konsekvenser for hélsan én
optikartiklar och till och med kan leda till
doden vid felaktig anvéndning, anser jag att
utlimningen av lakemedel bér omgérdas av

27 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 maj 1993
i mal C-271/92, LPO (REG 1993, s. I-2899), punkt 11.
28 — Ibidem, punkt 13.

sarskilda garantier. Det framstar darfor som
legitimt att en medlemsstat vill uppna en hog
nivd pa skyddet for folkhdlsan genom att
forsoka uppratthalla kvaliteten och neutrali-
teten vid utlimning av likemedel.

124. Utlamning av likemedel kan inte, fran
folkhélsoskyddssynpunkt, jamstillas med
forsaljning av optikartiklar och jag anser
darfor att en medlemsstat, utan att dsidositta
proportionalitetsprincipen och av de skil som
angetts ovan, kan foreskriva att rdtten att dga
och driva apotek ska vara forbehéllen apote-
kare.

125. Av samtliga dessa skil foreslér jag att
domstolen ska sld fast att talan inte kan
bifallas savitt avser kommissionens forsta
anmaérkning.

C — Den andra anmdrkningen

126. Kommissionen har som andra anmérk-
ning yrkat att domstolen ska faststélla att
Republiken Italien har underlatit att uppfylla

[-4133



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — MAL C-531/06

sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och
56 EG, genom att bibehalla lagbestimmelser
som gor det omdaijligt for foretag som distri-
buerar likemedel att forvirva andelar i bolag
som driver kommunala apotek.

127. Det ska forst erinras om att vid utgdngen
av den frist som faststélldes i det motiverade
yttrande som delgavs denna medlemsstat
hade Bersanidekretet, varigenom detta
forbud upphévs, dnnu inte antagits. Dekretet
kan saledes inte beaktas av domstolen nér den
tar stillning till huruvida det férdragsbrott
som har gjorts géllande inom ramen f6r denna
anmirkning foreligger.

128. Vad dérefter betréiffar anméarkningens
rackvidd ska det papekas att anmirkningen,
i motsats till vad kommissionen har latit
antyda i vissa avsnitt i sina inlagor,® inte
omfattar privata apotek, eftersom dess for-
mulering alltsedan det administrativa forfa-
randet endast avser kommunala apotek.

129. Jag anser saledes att domstolen ska
begrinsa sin bedomning till att avse fragestall-

29 — Se sirskilt punkt 5 i kommissionens replik.

1-4134

ningen om huruvida artiklarna 43 EG och
56 EG utgér hinder for ett forbud mot att ett
foretag som distribuerar liakemedel &dger
kapitalandelar i ett bolag som driver ett
kommunalt apotek.

130. I motsats till vad som var fallet med den
forsta anmérkningen, dr det hér inte fraga om
att bedéma huruvida ett villkor for att utéva
farmaceutisk verksamhet sdsom innehavare
av ett apotek dr forenligt med gemenskaps-
ratten. Det ska ndmligen erinras om att
i systemet for drift av kommunala apotek
forblir kommunerna innehavare av apoteket
och de anfortror endast driften av apoteket till
ett bolag som kan ha huvudsakligen privat
kapital. Problemet hir &r saledes att avgora
huruvida gemenskapsratten utgér hinder for
att ett foretag som distribuerar likemedel &r
forhindrat att delta i driften av ett kommunalt
apotek genom att forvarva kapitalandelar i det
privata bolag som driver apoteket.

131. Eftersom ett sadant férbud inte enbart &dr
avsett att tillimpas pé dgarandelar som ger ett
bestimmande inflytande 6ver besluten och
verksamheten i det bolag som driver det
kommunala apoteket, kan det enligt min
mening omfattas av saval artikel 43 EG som
artikel 56 EG.*

30 — Se analogt domen i det ovanniamnda mélet kommissionen
mot Spanien, punkterna 36 och 37.
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1. Huruvida det foreligger inskrdnkningar av
de fria rorligheterna

132. Enligt domstolen ska nationella atgérder
som kan hindra eller begrinsa forvirv av
aktier i de berdérda bolagen eller som kan
avskriacka investerare fran andra medlems-
stater att investera i dessa bolag anses utgora
restriktioner i den mening som avses
i artikel 56.1 EG. 3!

133. Eftersom den italienska lagstiftningen
kan medfora att personer som é&r etablerade
i andra medlemsstater och som bedriver
verksamhet inom sektorn for likemedels-
distribution avskracks frén att forvirva
ekonomiska andelar i bolag vars verksam-
hetsféremal &r att driva ett kommunalt apotek
iItalien, utgor den en inskrénkning av den fria
rorligheten for kapital.

134. Betréffande etableringsfriheten framgér
det av fast rittspraxis att det materiella

31 — Ibidem, punkt 34 och dir angiven réttspraxis.

tillampningsomradet for fordragets bestdm-
melser om etableringsfrihet omfattar natio-
nella bestimmelser som ér tillampliga pa det
innehav av kapitalandelar som en medborgare
i den berérda medlemsstaten har i ett bolag
som dr hemmahorande i en annan medlems-
stat, vilken andel ger namnde medborgare ett
bestimmande inflytande 6ver bolagets beslut
och mojlighet att avgora hur dess verksamhet
ska bedrivas. *

135. Eftersom de nationella bestimmelser
som &r aktuella i forevarande mél, atminstone
delvis, medfor att foretag som distribuerar
lakemedel hindras frén att forvdrva kapita-
landelar i bolag som driver kommunala
apotek och dirigenom fa ett bestimmande
inflytande 6ver bolagens beslut och majlighet
att avgora hur deras verksamhet ska bedrivas,
ska det dven anses att de medfor inskrank-
ningar av etableringsfriheten.

2. Huruvida de konstaterade inskrdnkning-
arna dr motiverade

136. Ilikhet med etableringsfriheten kan den
fria rorligheten for kapital begransas genom
nationella bestimmelser som &r motiverade
av de hdansyn som namns i artikel 58 EG eller
av tvingande skal av allménintresse, i den mén

32 — Ibidem, punkt 60 och dér angiven rittspraxis.
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det inte finns nagon atgird for gemenskaps-
harmonisering i vilken det foreskrivs nod-
vandiga atgérder for att tillvarata skyddet av
dessa intressen. *

137. Jag anser i det avseendet att den
omstindigheten att det dr omojligt for
foretag som distribuerar liakemedel att
forvirva andelar i bolag som driver kommu-
nala apotek dr motiverad, med hénsyn till det
mal som syftar till att sékerstélla en hog niva
pé skyddet for folkhilsan.

138. Det ska erinras om att enligt italiensk
lagstiftning har kommunerna mdjlighet att
bilda aktiebolag, vars aktiedgare inte nédvén-
digtvis &r apotekare, for att driva kommunala
apotek.

139. Jag har forklarat att detta &sidosittande
av principen om att 4gandet och driften av ett
apotek inte gar att dela upp enligt min mening
inte dr sadant att det dventyrar enhetligheten
i den italienska lagstiftningen, pa grund av
vissa garantier som gor att driften av kommu-
nala apotek verkligen sékerstiller att allmén-
intresset, och narmare bestimt en rationell
lakemedelsforsorjning till befolkningen, ges
foretrade. Det inflytande 6ver verksamhetens
inriktning samt den behorighet att utéva
tillsyn som kommunen har med avseende pa
det bolag som driver det kommunala apoteket

33 — Ibidem, punkt 41.
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bidrar sarskilt till att forebygga den risk for
intressekonflikter som kan uppstd nér
personer som inte &r apotekare deltar i
driften av denna typ av apotek.

140. Den omsténdigheten att det dr omojligt
for foretag som distribuerar likemedel att
forvirva andelar i bolag som driver kommu-
nala apotek utgor enligt min mening en
ytterligare garanti som i dnnu hogre grad gor
det mojligt att undvika risken for intresse-
konflikter som kan uppstd om denna kategori
av ekonomiska aktorer deltar i driften av
kommunala apotek.

141. Jag anser siledes att Republiken Italien,
utan att 4asidositta proportionalitetsprin-
cipen, kunde bibehalla forbudet for foretag
som distribuerar ldkemedel att forvarva
andelar i bolag som driver kommunala
apotek.

142. Foljaktligen anser jag att domstolen ska
sla fast att talan inte kan bifallas savitt avser
den andra anmaérkningen.
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VI — Forslag till avgorande

143. Mot bakgrund av det ovan anférda foreslar jag att domstolen ska

— ogilla talan om férdragsbrott, och

— forplikta Europeiska gemenskapernas kommission att ersitta réittegangskostnad-
erna, medan intervenienterna ska béra sina rattegangskostnader.
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