DOM AV DEN 1952009 — MAL C-531/06
DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 19 maj 2009 *

I mal C-531/06,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
22 december 2006,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av E. Traversa och H. Kramer,
béda i egenskap av ombud, bitrddda av G. Giacomini och E. Boglione, avvocati, med
delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Italien, foretradd av .M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av
G. Fiengo, avvocato dello Stato, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

* Rattegangssprék: italienska.
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med stod av

Republiken Grekland, foretradd av E. Skandalou, i egenskap av ombud, med
delgivningsadress i Luxemburg,

Konungariket Spanien, foretritt av . Rodriguez Céarcamo och F. Diez Moreno, bada
i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

Republiken Frankrike, foretradd av G. de Bergues och B. Messmer, bédda i egenskap av
ombud,

Republiken Lettland, foretridd av E. Balode-Buraka och L. Ostrovska, bada i egenskap
av ombud,

Republiken Osterrike, foretridd av C. Pesendorfer och T. Kréll, bada i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

intervenienter,

meddelar
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DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot och T. von Danwitz samt domarna
J. Makarczyk, P. Kuris, E. Juhdsz, G. Arestis, ]. Malenovsky (referent), L. Bay Larsen och
P. Lindh,

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 3 september 2008,

och efter att den 16 december 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Republiken Italien har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG
och 56 EG, genom att
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— bibehalla lagstiftning enligt vilken réitten att driva privata apotek f6r detaljhandel 4r
forbehallen fysiska personer med farmaceutexamen och driftsbolag dér samtliga
deldgare ar farmaceuter, och

— bibehalla lagbestimmelser som gor det omojligt for foretag som distribuerar
lakemedel (nedan kallade distributionsforetag) att forviarva andelar i bolag som
driver kommunala apotek.

Domstolens ordforande gav, genom beslut av den 22 juni 2007, Republiken Grekland,
Konungariket Spanien, Republiken Frankrike, Republiken Lettland och Republiken
Osterrike ritt att intervenera i forevarande mal till stod fér Republiken Italiens
yrkanden.
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Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsriittsliga bestdmmelserna

Skél 26 i Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005
om erkédnnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, s. 22) har foljande lydelse:

"Detta direktiv avser inte samordning av samtliga villkor for att fa tilltrade till och utéva
farmaceutisk verksamhet. Sérskilt bor den geografiska fordelningen av apotek och
fragan om monopol pa utlimning av likemedel forbli medlemsstaternas ensak. Detta
direktiv paverkar inte medlemsstaternas lagar och andra forfattningar som forbjuder
eller uppstiller vissa villkor for foretagens utdvande av viss farmaceutisk verksamhet.”

Detta skdl motsvarar i sak det andra skilet i raddets direktiv 85/432/EEG av den
16 september 1985 om samordning av bestimmelserna i lagar och andra foérfattningar
om viss farmaceutisk verksamhet (EGT L 253, s. 34, svensk specialutgiva, omréde 6,
volym 2, s. 111) och det tionde skilet i radets direktiv 85/433/EEG av den
16 september 1985 om 6msesidigt erkdnnande av utbildnings-, examens- och andra
behorighetsbevis i farmaci inklusive atgérder for att underlitta det faktiska utévandet
av etableringsritten nér det géller viss farmaceutisk verksamhet (EGT L 253, s. 37,
svensk specialutgava, omrade 16, volym 1, s. 82). Dessa direktiv upphorde att gélla den
20 oktober 2007 och ersattes av direktiv 2005/36.
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Den nationella lagstiftningen

I den nationella lagstiftningen foreskrivs tva regelsystem for rétten att driva apotek,
nidmligen ett regelsystem for privata apotek och ett system fér kommunala apotek.

Reglerna for privata apotek

I artikel 4 i lag nr 362 av den 8 november 1991 om omorganisering av likemedels-
sektorn (nedan kallad lag nr 362/1991) foreskrivs att regionerna och provinserna ska
anordna ett uttagningsforfarande for att utse innehavaren av ett apotek. I detta
uttagningsforfarande fir endast medborgare i medlemsstaterna som &tnjuter
medborgerliga rattigheter och som i egenskap av farmaceuter dr medlemmar
i farmaceuternas yrkesorganisation delta.

I artikel 7 i lag nr 362/1991 foreskrivs foljande:

”1. Rétten att driva privata apotek dr forbehallen fysiska personer, i enlighet med
géllande bestammelser, samt personbolag och kooperativa bolag med begransat 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 farmaceuter som &r medlemmar i farmaceuternas
yrkesorganisation och som har de kvalifikationer som avses i artikel 12 i lag nr 475 av
den 2 april 1968 [innehallande bestimmelser om apotekstjénster (nedan kallad lag
nr 475/1968)], i dess dndrade lydelse.
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3. Ledningen av det apotek som drivs av bolaget ska anfortros en av deldgarna, vilken &r
ansvarig harfor.

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

6. En farmaceut far dga andelar i endast ett sddant bolag som avses i punkt 1.

7. Ritten att driva privata apotek ar forbehéllen farmaceuter som dr medlemmar
i farmaceuternas yrkesorganisation i den provins dér apoteket har sitt site.

9. Om de villkor som anges i andra meningen i punkt 2 inte lingre &r uppfyllda efter det
atten andel i ett sddant bolag som avses i punkt 1 har forvéirvats genom arv, ska den som
forvarvat andelen i fraga 6verlata denna inom en tidsfrist pa tre ar fran forvéarvet. For det
fall att det 4r maken/makan eller en arvtagare i rakt nedstigande led till och med andra
generation som har forvirvat andelen, 16per ndmnda tidsfrist i stéllet ut nér arvtagaren
fyller 30 ar, eller, om det infaller senare, efter det att tio ar forflutit fran dagen for
forvarvet av andelen. Namnda tioarsfrist ar uteslutande tillimplig i de fall dér den som
forvarvat andelen, inom ett ar fran dagen for forvarvet av andelen, skriver in sig som
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student vid en farmaceututbildning vid ett statligt universitet eller ett universitet som ar
behorigt att utfirda ett giltigt examensbevis. ...

10. Punkt 9 ar dven tillamplig for det fall att den som forvérvat andelen driver det
privata apoteket i den mening som avses i punkt 12 i artikel 12 i lag [nr 475/1968], i dess
dndrade lydelse.

I enlighet med sistndmnda bestimmelse kan arvtagarna, for den héindelse att
innehavaren avlider inom ett ar, Gverlita rétten att driva apoteket till en farmaceut
som dr medlem i farmaceuternas yrkesorganisation och som redan ar innehavare av ett
apotek eller som anses ha tillrackliga kvalifikationer mot bakgrund av ett tidigare
uttagningsprov. Under en sidan tidsperiod har arvtagarna ritt att tillfilligt driva
apoteket under ledning av en ansvarig forestandare.

I artikel 8 i lag nr 362/1991 foreskrivs foljande:

”1. Innehav av kapitalandelar i sddana bolag som avses i artikel 7... dr oforenligt

a) med all annan verksamhet som avser tillverkning och distribution av lakemedel
samt spridande av vetenskapliga ron om likemedel
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I artikel 12.8 i lag nr 475/1968 foreskrivs foljande:

"Ett apotek kan oOverlatas till en farmaceut som dr medlem i farmaceuternas
yrkesorganisation och som har de kvalifikationer som krdvs alternativt som har
minst tva ars yrkeserfarenhet, vilken styrkts av behorig hilsovardsmyndighet.”

Reglerna for kommunala apotek

Enligt reglerna for kommunala apotek dr det kommunerna som dr innehavare av
apoteken (nedan kallade kommunala apotek). I artikel 116 i lagstiftningsdekret nr 267
av den 18 augusti 2000 foreskrivs en mojlighet for kommunerna att bilda aktiebolag,
vars aktiedgare inte nodvindigtvis dr farmaceuter, for att driva kommunala apotek.

I artikel 116.1 i ndmnda dekret foreskrivs i detta hinseende foljande:

"Lokala myndigheter kan, ndr de tillhandahaller offentliga tjdnster och for att
genomfora allmdnnyttiga arbeten som ar nodvindiga for att tjansterna ska fungera
pé ett riktigt sétt, samt for att inrétta infrastrukturer och genomfora andra arbeten av
allménintresse, vilka enligt gillande nationella och regionala bestimmelser inte
omfattas av andra myndigheters behorighet, bilda aktiebolag utan krav pa offentligt
majoritetsdgande, dven om detta innebdr att undantag gors fran sirskilda lagbe-
stimmelser. De berorda lokala myndigheterna utovar tillsyn 6ver valet av privata

1-4146



13

14

15

KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

deldgare och en eventuell forsiljning av aktierna genom anbudsforfarande. I bolags-
ordningen ska foreskrivas en skyldighet f6r den offentliga myndigheten att utse en eller
flera styrelseledamoter och revisorer. ...”

Genom dom av den 24 juli 2003 utvidgade Corte costituzionale féorbudet mot att
samtidigt bedriva distributionsverksamhet, vilket foreskrivs i artikel 8 i lag nr 362/1991
och som tidigare enbart gillde bolag som driver privata apotek, till att omfatta bolag
som driver kommunala apotek.

Att samtidigt bedriva partihandel med lakemedel och detaljhandel med dessa har dven
ansetts vara otillatet genom artikel 100.2 i lagstiftningsdekret nr 219 av den
24 april 2006 om genomférande av direktiv 2001/83/EG (och senare direktiv om
andring av detta direktiv) om upprittande av gemenskapsregler for humanlidkemedel
och av direktiv 2003/94/EG (ordinarie tillagg till GURI nr 142 av den 21 juni 2006).

Lagdekret nr 223 av den 4 juli 2006

Den italienska lagstiftningen pa apoteksomradet dndrades genom lagdekret nr 223 av
den 4 juli 2006 om nodatgiarder for att forbéttra den ekonomiska och sociala
situationen, begriansa och rationalisera de offentliga utgifterna samt atgarder avseende
skatteintdkter och bekdmpning av skatteundandragande, kallat Bersanidekretet.

Genom artikel 5 i Bersanidekretet upphivdes 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 a i lag
nr 362/1991, genom att orden “och distribution” togs bort i denna bestimmelse.
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Det administrativa forfarandet

Kommissionen ansag att de italienska bestimmelserna om ritten att driva apotek inte
var forenliga med artiklarna 43 EG och 56 EG och inledde darfor ett férdragsbrotts-
forfarande enligt artikel 226 forsta stycket EG. I enlighet med denna bestémmelse, och
efter att den 21 mars 2005 ha sént en formell underrittelse till Republiken Italien och
gett denna medlemsstat tillfille att inkomma med sina synpunkter, avgav kommis-
sionen den 13 december 2005 ett motiverat yttrande. Hiri uppmanades denna
medlemsstat att vidta nédvéindiga atgéarder for att uppfylla sina skyldigheter enligt EG-
fordraget inom en tidsfrist pa tvd manader fran mottagandet av det motiverade
yttrandet. Kommissionen fann att de forklaringar som lamnades av de italienska
myndigheterna inte var tillfredsstdllande och beslutade dérfor att vdcka forevarande
talan.

Upptagande till sakprovning

Republiken Italien har framstéllt tre invandningar om réttegangshinder med avseende
pa kommissionens talan.

Den omstéindigheten att rétten att inneha apotek ar forbehallen fysiska personer med
farmaceutexamen (nedan kallade farmaceuter) och driftsbolag dér samtliga deldgare &r
farmaceuter, foreskrivs for det forsta inte endast i den italienska réttsordningen, utan
i majoriteten av medlemsstaterna. Kommissionens stillningstagande méste f6ljaktligen
goras pa ett entydigt sitt i forhallande till samtliga medlemsstaters rattsordningar, och
den ska hirvid undvika att gora en bedomning medlemsstat for medlemsstat och
lagstiftning for lagstiftning.

For det andra har kommissionen i férsta hand gjort gillande att artiklarna 43 EG och
56 EG har asidosatts, dock utan att beakta de direktiv genom vilka etableringsfriheten
genomfordes. Dessa direktiv innehéller uttryckliga bestimmelser om villkoren for
tilltrade till lakemedelssektorn, vilka dnnu inte harmoniserats, genom att det anges att
den berdrda lagstiftningen omfattas av medlemsstaternas behorighet. Under dessa
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omsténdigheter ankommer det p& kommissionen att pa ett precist och konkret sétt
ange vari det pastadda asidoséttandet av gemenskapsritten bestér, eftersom Republiken
Italien, vid antagandet av bestimmelser om farmaceuternas stéllning, tillimpade
ndmnda direktiv och bestimmelsen om nationell behorighet som dessa innehaller pé
ett korrekt sitt.

For det tredje innebér den dndring som inférdes genom Bersanidekretet att forbudet for
distributionsforetag att forvirva andelar i bolag med ritt att driva apotek upphévdes.
Trots detta anser kommissionen att ett saidant forbud fortfarande skulle kunna komma
att tillimpas av italienska domstolar. Det fordragsbrott som gjorts géllande ar séledes
inte konkret och aktuellt utan skulle kunna folja av framtida och hypotetiska
avgoranden fran dessa domstolar.

Denna argumentation kan inte godtas.

Vad betriffar den forsta invindningen om réttegangshinder, ska det erinras om att det
aligger kommissionen att, inom ramen for fullgbrandet av den uppgift som ankommer
pé den enligt artikel 211 EG, 6vervaka tillimpningen av bestimmelserna i férdraget och
kontrollera att medlemsstaterna har agerat i enlighet med dessa bestimmelser. Om
kommissionen anser att en medlemsstat har underlatit att uppfylla sina skyldigheter,
ska den bedoma om det dr lampligt att vicka talan mot denna medlemsstat, faststilla
vilka bestimmelser medlemsstaten har asidosatt och bedéma vid vilken tidpunkt den
bor vicka talan vid domstolen, varvid de 6verviganden som ligger till grund for ett
sddant val inte kan paverka fragan huruvida talan kan upptas till sakprévning (dom av
den 18 juni 1998 i mal C-35/96, kommissionen mot Italien, REG 1998, s. 1-3851,
punkt 27, och av den 8 december 2005 i mal C-33/04, kommissionen mot Luxemburg,
REG 2005, s. I-10629, punkt 66).

Med beaktande av kommissionens utrymme for skonsmassig bedomning, har den ratt
att viicka talan om foérdragsbrott mot endast vissa av de medlemsstater som befinner sig
i en jamforbar situation, vad betriffar iakttagande av gemenskapsratten. Kommissionen
kan séaledes bland annat besluta om att inleda ett fordragsbrottsforfarande med

I-4149



25

26

27

DOM AV DEN 19.5.2009 — MAL C-531/06

avseende pé andra medlemsstater vid ett senare tillfille, efter att ha fatt kinnedom om
utgangen i de forsta forfarandena.

Vad betriffar den andra och den tredje invdndning om réttegangshinder som
framstéllts av Republiken Italien, har kommissionen savél i sin ansokan som i sin
replik pa ett tillrackligt tydligt satt angett vad det ifragavarande fordragsbrottet bestar i.
Vidare ska fragan huruvida medlemsstatens agerande ska bedémas mot bakgrund av
artiklarna 43 EG och 56 EG eller mot bakgrund av de direktiv genom vilka dessa artiklar
genomforts avgoras som en del av bedomningen i sak av malet. Detsamma géller fragan
huruvida det ifrdgavarande fordragsbrottet forelag vid den for bedomningen relevanta
tidpunkten.

Kommissionens talan kan foljaktligen upptas till sakprévning.

Provning i sak

Den forsta anmdrkningen

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att den nationella lagstiftningen star i strid med
artiklarna 43 EG och 56 EG, genom att den utgor hinder for fysiska personer som inte
har en farmaceutexamen och driftsbolag dar inte samtliga deldgare &r farmaceuter att
driva apotek (nedan kallad bestimmelsen om utestéingning av icke-farmaceuter).
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Denna bestammelse utgor en restriktion i den mening som avses i ndmnda artiklar som
endast kan motiveras med hénvisning till tvingande skl av allménintresse, bland annat
till malet att skydda folkhélsan.

For det forsta dr bestimmelsen om utestéingning av icke-farmaceuter emellertid inte
dgnad att sdkerstilla att ett sadant mal uppnas, eftersom den grundas pa det felaktiga
antagandet att en farmaceut som driver ett apotek i mindre utstrickning &n en icke-
farmaceut prioriterar sina personliga intressen pa bekostnad av allménintresset.

For det andra gar den ifrdgavarande lagstiftningen utéver vad som dr nédvandigt for att
uppna det efterstrivade malet att skydda folkhélsan, eftersom detta mal skulle kunna
uppnés genom andra dtgirder som medfér mindre omfattande restriktioner av de
friheter som anges i artiklarna 43 EG och 56 EG. Sddana andra étgérder skulle kunna
innebira inforande av ett krav pa att en farmaceut ska vara narvarande i apoteket, en
skyldighet att teckna forsakring eller ett system med lampliga kontroller och effektiva
sanktionsatgarder.

Republiken Italien, med stod av Republiken Grekland, Konungariket Spanien,
Republiken Frankrike, Republiken Lettland och Republiken Osterrike, har gjort
gillande att den nationella lagstiftningen avseende rétten att driva apotek inte stér
i strid med artiklarna 43 EG och 56 EG.

De har inledningsvis framhallit att medlemsstaterna enligt gemenskapsrétten ar
behoriga att reglera apotekssektorn, med undantag for fragor avseende 6msesidigt
erkdnnande av utbildnings-, examens- och andra behorighetsbevis.

De restriktioner som foljer av namnda nationella lagstiftning ar vidare motiverade med
hénvisning till allménintresset att skydda folkhélsan. Lagstiftningen tillimpas utan
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diskriminering och sékerstéller att en jamn likemedelsforsorjning till befolkningen ges
foretridde framfor ekonomiska hénsyn. Det &r endast nér de som driver apotek, och
dérmed paverkar hur de drivs, har savil kunskaper som en specifik och fullstindig
erfarenhet diarav som skyddet for folkhélsan systematiskt ges foretride framfor
ekonomiska hénsyn vid driften av desamma.

Slutligen har medlemsstaterna gjort géllande att andra mindre betungande éatgérder
inte medfor att malen av allménintresse uppnas pa samma effektiva sitt som genom den
nationella lagstiftningen.

Domstolens bedémning

— Inledande anmérkningar

Det framgar for det forsta av savél domstolens rattspraxis som artikel 152.5 EG, samt av
skdl 26 i direktiv 2005/36, att gemenskapsritten inte inkrdktar pd medlemsstaternas
behorighet att sjdlva utforma sina system for social trygghet och att, i synnerhet,
organisera och tillhandahalla hélso- och sjukvérdstjinster, sdsom apotek. Vid
utovandet av denna behorighet dr medlemsstaterna emellertid skyldiga att iaktta
gemenskapsritten, déribland fordragets bestimmelser om fri rorlighet, dér etable-
ringsfriheten och den fria rorligheten for kapital ingér. I dessa bestaimmelser foreskrivs
att medlemsstaterna inte far infora eller bibehalla obefogade inskrankningar i utévandet
av dessa friheter inom omradet for halso- och sjukvard (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts, REG 2006, s. I-4325, punkterna 92 och
146, och av den 10 mars 2009 i mal C-169/07, Hartlauer, REG 2009, s. I-1721, punkt 29).
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Vid bedomningen av huruvida denna skyldighet har iakttagits ska hansyn tas till att
ménniskors hélsa och liv ges hogsta prioritet bland de virden och intressen som
atnjuter skydd enligt fordraget och att det ankommer pa medlemsstaterna att faststilla
pé vilken niva de vill sékerstélla skyddet for folkhélsan och pa vilket satt denna niva ska
uppnas. Eftersom nivan i fraga kan variera medlemsstaterna emellan, ska dessa medges
ett utrymme for skonsmaéssig bedomning (se, for ett liknande resonemang, dom av den
11 december 2003 i mal C-322/01, Deutscher Apothekerverband, REG 2003, s. I-14887,
punkt 103, av den 11 september 2008 i mal C-141/07, kommissionen mot Tyskland,
REG 2008, s. I-6935, punkt 51, och domen i det ovanndmnda malet Hartlauer,
punkt 30).

For det andra foreskrivs inte, vare sig i direktiv 2005/36 eller i ndgon annan av
bestimmelserna om genomférande av den fria rorlighet som garanteras genom
fordraget, nagra villkor for att fa tilltrdade till farmaceutisk verksamhet i vilka den
personkrets som har rdtt att driva ett apotek ndrmare anges. Den nationella
lagstiftningen ska foljaktligen uteslutande prévas mot bakgrund av bestimmelserna
i fordraget.

For det tredje ska det framhallas att de bestimmelser som ar tillimpliga pa dem som
bedriver detaljhandel med likemedel varierar frén en medlemsstat till en annan. I vissa
medlemsstater har endast sjilvstindigt verksamma farmaceuter ritt att inneha och
driva apotek. I andra medlemsstater godtas att d&ven de som inte bedriver sjdlvstindig
verksamhet som farmaceut innehar ett apotek samtidigt som driften av apoteket
anfortros at anstéllda farmaceuter.

Eftersom kommissionen har kritiserat Republiken Italien for att samtidigt ha dsidosatt
savil artikel 43 EG som artikel 56 EG, ska det for det fjarde undersékas huruvida den
berdrda nationella lagstiftningen ska bedomas med beaktande av bestimmelserna om
etableringsfrihet eller bestimmelserna om fri rorlighet for kapital.

Det ska erinras om att om den berdrda lagstiftningen avser en andel som ger
andelsinnehavaren ett obestridligt inflytande 6ver det berérda bolagets beslut och som
medfor att denne kan bestimma 6ver bolagets verksamhet, ér det bestimmelserna om
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etableringsfrihet som ér tillimpliga (dom av den 13 april 2000 i mél C-251/98, Baars,
REG 2000, s. 1-2787, punkterna 21 och 22, och av den 21 november 2002
i mal C-436/00, X och Y, REG 2002, s. I-10829, punkterna 37 och 66-68). Om den
nationella lagstiftningen emellertid inte enbart &r avsedd att tillimpas pa dgarandelar
som ger ett obestridligt inflytande Gver ett bolags beslut och verksambhet, ska den
bedémas i forhéallande till saval artikel 43 EG som artikel 56 EG (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 12 december 2006 i mal C-446/04, Test Claimants in the FII
Group Litigation, REG 2006, s. I-11753, punkterna 36 och 38, och av den 24 maj 2007
i mal C-157/05, Holbock, REG 2007, s. I-4051, punkterna 23 och 25).

I forevarande fall avser kommissionen, i sin ansokan, tvd olika fall som den
ifragavarande nationella lagstiftningen ar avsedd att tillimpas pa. A ena sidan avser
kommissionen det forhéllandet att lagstiftningen utgor hinder for att icke-farmaceuter
innehar betydande dgarandelar, som ger dem ett obestridligt inflytande, i bolag som
driver apotek. A andra sidan avser kommissionens anmirkningar det forhallandet att
ndmnda lagstiftning utgor hinder for investerare i andra medlemsstater som inte &r
farmaceuter att i dessa bolag férvirva mindre betydande dgarandelar som inte ger dem
ett sadant inflytande.

Under dessa omstandigheter ska den nationella lagstiftningen provas i férhallande till
savil artikel 43 EG som artikel 56 EG.

— Huruvida det foreligger restriktioner med avseende pa etableringsfriheten och den
fria rorligheten for kapital

Det framgér av fast réttspraxis att artikel 43 EG utgor hinder for varje nationell atgérd
som, dven om den tillimpas utan diskriminering pa grund av nationalitet, kan gora det
svarare eller mindre attraktivt for gemenskapens medborgare att utéva den etable-
ringsfrihet som garanteras genom fordraget (se, bland annat, dom av den 31 mars 1993
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i mal C-19/92, Kraus, REG 1993, s. [-1663, punkt 32, och av den 14 oktober 2004
i mél C-299/02, kommissionen mot Nederlinderna, REG 2004, s. [-9761, punkt 15).

Bland annat utgér bestimmelser enligt vilka en niringsidkare med hemvist i en annan
medlemsstat maste ha ett foregaende tillstind for att fa etablera sig i den mottagande
medlemsstaten och enligt vilka verksamheten som egenforetagare ar forbehallen vissa
nédringsidkare som uppfyller forutbestdmda krav, vilket ar en forutséttning for att de ska
erhalla detta tillstand, en inskrdnkning i den mening som avses i artikel 43 EG. Sddana
bestimmelser medfor att niringsidkare med hemvist i andra medlemsstater avskréicks
fran, eller till och med forhindras, att bedriva sin verksamhet i den mottagande
medlemsstaten genom ett fast driftstélle (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannimnda mélet Hartlauer, punkterna 34, 35 och 38).

Bestimmelsen om utestéingning av icke-farmaceuter utgér en sadan inskrdnkning,
eftersom den innebar att rdtten att driva apotek dr forbehéllen farmaceuter och att
andra ekonomiska aktorer saknar mojlighet att fa tilltrdde till sadan verksamhet som
egenforetagare i den berérda medlemsstaten.

Vad betriffar artikel 56 EG erinrar domstolen om att nationella atgdrder som kan
hindra eller begransa forvirv av andelar i de berérda foretagen, eller som kan avskracka
investerare fran andra medlemsstater fran att investera i dessa foretags kapital, ska
anses utgora restriktioner i den mening som avses i artikel 56.1 EG (se dom av den
23 oktober 2007 i mal C-112/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-8995,
punkt 19, och av den 6 december 2007 i de forenade malen C-463/04 och C-464/04,
Federconsumatori m.fl., REG 2007, s. [-10419, punkt 21).

I forevarande fall foreskrivs i den nationella lagstiftningen att deldgarna i bolag som
driver apotek ska vara farmaceuter. Denna lagstiftning utgor saledes hinder for
investerare fran andra medlemsstater som inte ér farmaceuter att forvéirva andelar
i denna typ av bolag.
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Genom denna lagstiftning har det f6ljaktligen inforts restriktioner i den mening som
avses i artiklarna 43 EG och 56.1 EG.

— Huruvida restriktionerna for etableringsfriheten och den fria rérligheten for kapital
ar motiverade

Restriktioner for etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital, som kan
tillimpas utan diskriminering pa grund av nationalitet, kan motiveras av tvingande skal
av allménintresse, forutsatt att dtgarden dr dgnad att sékerstélla forverkligandet av det
maél som efterstrédvas med den och att den inte gar utéver vad som ér nédvéandigt for att
uppnaé detta mal (se dom av den 25 januari 2007 i mal C-370/05, Festersen, REG 2007,
s. [-1129, punkt 26, och domen i det ovannidmnda maélet Hartlauer, punkt 44).

I forevarande fall ska det for det forsta konstateras att den nationella lagstiftningen &r
tillamplig utan diskriminering pa grund av nationalitet.

For det andra ingér skyddet for folkhilsan bland de tvingande skél av allménintresse
som kan motivera restriktioner med avseende pa den fria rorlighet som garanteras
genom fordraget, sdsom etableringsfriheten (se, bland annat, domen i det ovanndmnda
maélet Hartlauer, punkt 46) och den fria rorligheten for kapital.

Restriktioner for den fria rorligheten kan narmare bestdmt motiveras med hénsyn till
malet att sdkerstélla en séker och hogkvalitativ ldkemedelsforsorjning till befolkningen
(se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda maélen Deutscher
Apothekerverband, punkt 106, och av den 11 september 2008, kommissionen mot
Tyskland, punkt 47).
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Det ska for det tredje provas huruvida bestimmelsen om utestingning av icke-
farmaceuter ar dgnad att sdkerstilla att det malet uppnés.

Harvid ska det framhallas att nir det rader ovisshet om forekomsten eller omfattningen
av riskerna for ménniskors hélsa, kan medlemsstaterna vidta skyddsatgérder, utan att
behodva invinta att det till fullo bevisas att dessa risker foreligger. Medlemsstaten kan
dessutom vidta atgirder som minimerar risken for folkhilsan (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04, Rosengren m.fl., REG 2007,
s. [-4071, punkt 49), diribland, nirmare bestimt, den risk som rér en sidker och
hogkvalitativ lakemedelsforsorjning till befolkningen.

Det ska i detta ssmmanhang understrykas att likemedel, till foljd av de terapeutiska
effekter som utmérker dem, har en sdrskild karaktdr som patagligt skiljer dem fran
andra varor (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 mars 1991 i mal C-369/88,
Delattre, REG 1991, s. [-1487, punkt 54).

Om ldkemedlen konsumeras utan att behov finns eller pa felaktigt sitt, kan de, till foljd
av dessa terapeutiska effekter, allvarligt skada hilsan, utan att patienten kan upptécka
detta nér de lamnas ut.

Overkonsumtion eller felaktig anvindning av likemedel innebér dessutom sléseri med
ekonomiska resurser. Ett sddant sloseri &dr sdrskilt allvarligt da likemedelssektorn
genererar avsevirda kostnader och ska tillfredsstilla okande behov, medan de
ekonomiska resurser som kan avsittas for hilso- och sjukvard inte &r obegrédnsade,
oavsett vilken finansieringsmetod som anvénds (se, analogt, avseende sjukhusvard,
dom av den 13 maj 2003 i mal C-385/99, Miiller-Fauré och van Riet, REG 2003,
s. I-4509, punkt 80, samt domen i det ovanndmnda malet Watts, punkt 109). Det finns
ett direkt samband mellan dessa ekonomiska resurser och den vinst som verksamma
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néringsidkare gor inom lakemedelssektorn, eftersom det i de flesta medlemsstater &r de
berorda sjukforsikringsorganen som ersitter kostnaderna for ordination av likemedel.

Med hénsyn till dessa risker for folkhdlsan och for den finansiella jamvikten inom
systemen for social trygghet, kan medlemsstaterna underkasta de personer som
ansvarar for detaljhandeln med likemedel stringa krav, som bland annat avser
formerna for saluféring och vinststravan. I synnerhet kan medlemsstaterna forbehélla
ritten att bedriva detaljhandel med likemedel 4t, i princip, endast farmaceuter, pa
grund av att dessa ska kunna ldmna garantier och vara i stdnd att ge upplysningar till
konsumenterna (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet
Delattre, punkt 56).

Med hénsyn till den méjlighet som medlemsstater har att faststélla pé vilken niva de vill
sakerstdlla skyddet for folkhdlsan, kan medlemsstaterna kriva att likemedlen
distribueras av farmaceuter som verkligen ar yrkesmaéssigt oberoende. Medlemssta-
terna far dven vidta atgirder som kan eliminera eller minska risken for att detta
oberoende paverkas, eftersom en sddan péverkan kan ha betydelse for sikerhets- och
kvalitetsnivan pa likemedelsforsorjningen till befolkningen.

I detta sammanhang ska tre kategorier av personer som potentiellt sett kan driva apotek
urskiljas, ndmligen fysiska personer som ar farmaceuter, personer som i egenskap av
tillverkare eller grossister ar verksamma inom sektorn for likemedelsprodukter och
personer som varken dr farmaceuter eller bedriver verksamhet inom sektorn.

Vad avser dem som é&r farmaceuter kan det inte fornekas att de, i likhet med andra
personer, bedriver verksamhet i vinstsyfte. Den som &r farmaceut till yrket formodas
emellertid inte driva apotek av rent ekonomiska intressen, utan dven fran ett
yrkesmaissigt perspektiv. Farmaceuternas privata intresse av att efterstrdva vinst
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ddmpas salunda av deras utbildning, yrkeserfarenhet och det ansvar som aligger dem.
Ett eventuellt asidosattande av réttsliga eller pliktetiska regler skulle inte endast minska
virdet pa deras investering, utan dven éventyra deras yrkesmissiga existens.

Till skillnad fran farmaceuter har de som inte &r farmaceuter, per definition, inte
utbildning, erfarenhet eller ansvar motsvarande farmaceuternas. Mot denna bakgrund
kan de inte ldimna samma garantier som farmaceuterna.

En medlemsstat kan f6ljaktligen, inom ramen for sitt utrymme for skonsmissig
bedémning, som det erinras om i punkt 36 ovan, bedéma att ett apotek som drivs aven
person som inte ér farmaceut, till skillnad fran ett apotek som drivs av en farmaceut, kan
utgora en risk for folkhalsan, och sérskilt for en sidker och hogkvalitativ detaljhandel
med likemedel. Vinststridvan i samband med driften av en sddan verksamhet innefattar
ndmligen inte sddana aterhallande faktorer som det erinras om i punkt 61 ovan, vilka ar
kénnetecknande for farmaceuternas verksamhet (se analogt, avseende tillhandahal-
lande av socialtjanster, dom av den 17 juni 1997 i mal C-70/95, Sodemare m.fl,,
REG 1997, s. I-3395, punkt 32).

Det ar saledes bland annat tillatet for en medlemsstat att, inom ramen for naimnda
utrymme f6r skonsméssig bedomning, beddma huruvida det foreligger en sadan risk
avseende tillverkare och grossister av likemedelsprodukter av den anledningen att
dessa kan péverka anstéllda farmaceuters oberoende genom att uppmana dem att géra
reklam for de lakemedel som dessa tillverkare och grossister sjdlva producerar eller
salufér. En medlemsstat fir likaledes beddéma huruvida personer som driver
verksamhet utan att vara farmaceuter riskerar att paverka anstillda farmaceuters
oberoende, genom att dessa uppmuntras att sélja ut lidkemedel som inte lingre &r
lonsamma att ha pa lager, och bedoma risken for att dessa personer som driver
verksamhet utan att vara farmaceuter minskar sina driftskostnader pa ett sddant sétt att
det kan paverka formerna for forséljningen av lakemedel till allménheten.
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I andra hand har kommissionen gjort géllande att bestimmelsen om utestingning av
icke-farmaceuter i forevarande fall inte kan motiveras med hénsyn till allménintresset,
da tillvdgagéngssittet for att forverkliga detta mal ar inkonsekvent.

Det foljer av domstolens réttspraxis att en nationell lagstiftning endast &r dgnad att
sikerstilla forverkligandet av det éberopade malet, om den verkligen svarar mot 6nskan
att uppnd detta pi ett sammanhidngande och systematiskt sitt (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 mars 2007 i de férenade mélen C-338/04, C-359/04 och
C-360/04, Placanica m.fl.,, REG 2007, s. I-1891, punkterna 53 och 58, av den 17 juli 2008
imal C-500/06, Corporacién Dermoestética, REG 2008, s. I-5785, punkterna 39 och 40,
och domen i det ovanndmnda maélet Hartlauer, punkt 55).

Det ska framhallas att de nationella bestimmelserna inte innebir ett absolut forbud
mot att personer som inte dr farmaceuter driver apotek.

I artikel 7.9 och 7.10 i lag nr 362/1991 foreskrivs ndmligen, sasom undantag, att
arvtagarna till en farmaceut som inte sjélva dr farmaceuter har rétt att driva det apotek
som de drvt under ett ar, tre ar eller tio &r beroende pa arvtagarnas personliga situation.

Kommissionen har emellertid inte visat att detta undantag medfor att den nationella
lagstiftningen blir inkonsekvent.

For det forsta motiveras undantaget med hinsyn till skyddet av den avlidna
farmaceutens familjemedlemmars legitima rittigheter och intressen avseende egen-
domen. Medlemsstaterna kan hirvid bedoma att farmaceutens arvtagares intressen
inte dr sddana att de dventyrar de krav och garantier som f6ljer av medlemsstaternas
respektive rattsordningar, som de farmaceuter som driver apotek ska uppfylla. Harvid
ska sdrskilt beaktas att det apotek som érvts, under hela 6vergangsperioden, ska drivas
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under ledning av en person med farmaceutexamen. Arvtagarna kan saledes inte, i detta
sarskilda sammanhang, likstdllas med andra som driver apotek utan att vara
farmaceuter.

Det ska darefter framhallas att nimnda undantag endast har tillfilliga verkningar.
Normalt sett ska arvtagarna ndmligen Overlata ritten att driva apoteket till en
farmaceut inom en tidsfrist pa endast ett ar. Endast om det &r fridga om andelar i ett
bolag som bildats av farmaceuter som driver ett apotek forfogar arvtagarna 6ver langre
tid for att 6verlata sina andelar, ndmligen tre ar fran forvirvet av andelarna.

Dessa undantag har saledes till syfte att mojliggora for arvtagarna att Gverlata apoteket
till en farmaceut inom en tidsfrist som inte kan anses vara orimlig.

Aven om artikel 7.9 och 7.10 i lag nr 362/1991 innebir att vissa arvtagare medges en
tidsfrist pa tio &r for 6verléitelsen av apoteket, en tidsfrist som skulle kunna anses vara
orimlig, ska det framhéllas att med beaktande av det mycket begrénsade tillimpnings-
omradet for bestimmelsen om tioarsfristen, som endast avser de fall ddr den
ifrdgavarande arvtagaren dr make/maka till den avlidna farmaceuten eller arvtagare
i rakt nedstigande led till och med andra generation, och med beaktande av att ndmnda
arvtagare inom ett ar fran dagen for forvdrvet av apoteket ska skriva in sig vid en
farmaceututbildning sésom student, utgér denna bestimmelse inte en tillracklig grund
for att fastsld att den ber6rda nationella lagstiftningen ar inkonsekvent.

Kommissionen har inte heller visat att den nationella lagstiftningen &r inkonsekvent
dérfor att den innebdr att vissa som inte dr farmaceuter far driva kommunala apotek,
eftersom lagstiftningen mojliggor for kommunerna att, for driften av dessa apotek,
bilda aktiebolag vars deldgare inte nédvéndigtvis ar farmaceuter.
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For det forsta finns det inget i handlingarna som tyder pa att kommunerna, som har
behorighet att utova offentlig makt, riskerar att lata sig styras av sdrskilda kommersiella
syften och att driva kommunala apotek pa ett sitt som é&r till forfang for
folkhélsokraven.

Vidare har kommissionen inte bestritt de uppgifter som Republiken Italien har limnat
till domstolen i syfte att visa att kommunerna har omfattande kontrollbefogenheter
med avseende pa de foretag som ansvarar for driften av kommunala apotek och att
dessa befogenheter mojliggor for dem att tillse att allménintresset tillvaratas.

Av dessa upplysningar framgér att den berérda kommunen kvarstér som innehavare av
apoteken, att den konkret faststiller hur apoteksverksamheten ska drivas och att den
genom anbudsforfarande viljer ut deldgare i det bolag som ansvarar for driften av
apoteket. De bestaimmelser som ska sikerstilla att reglerna for hur verksamheten ska
drivas iakttas innefattas sévédl i anbudsinfordran som i de avtal som reglerar
rattsforhéllandet mellan kommunen och det berérda bolaget.

Av de obestridda upplysningar som Republiken Italien lamnat foljer darutover att
kommunen behaller rétten att utse en eller flera styrelseledaméter och revisorer for det
bolag som ansvarar for driften av det kommunala apoteket. Kommunen deltar
dédrigenom i beslutsfattandet och i den interna kontrollen av bolagets verksamhet. De
personer som pé detta sitt utsetts ar behoriga att tillse att det kommunala apoteket
systematiskt tillvaratar allménintresset och att det yrkesmaéssiga oberoendet hos de
anstéllda farmaceuterna inte dventyras.

Enligt samma upplysningar saknar slutligen den berérda kommunen inte moéjlighet att
dndra eller avsluta rattsforhéllandet med det bolag som ansvarar for driften av det
kommunala apoteket i syfte att genomfora en affirspolicy som i storsta mojliga
utstrickning gynnar stravan att tillvarata allménintresset.
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I avsaknad av tillracklig bevisning fran kommissionens sida, kan foljaktligen inte den
nationella lagstiftningen om kommunala apotek anses vara inkonsekvent.

Mot bakgrund av det ovanstdende konstaterar domstolen att den lagstiftning som ar
foremal for talan om fordragsbrott dr dgnad att medfora att malet att sdkerstélla en
siker och hogkvalitativ lakemedelstorsorjning till befolkningen, och saledes dven mélet
att sdkerstilla skydd for folkhélsan, uppnas.

For det fjarde ska det provas huruvida restriktionerna med avseende pa etablerings-
friheten och den fria rorligheten for kapital inte gar utover vad som dr nédvandigt for att
uppné ndmnda mal, det vill siga huruvida det inte finns andra atgérder som i mindre
utstriackning inskrénker de friheter som garanteras genom artiklarna 43 EG och 56 EG
och som gor det mojligt att uppna malet pa ett lika effektivt sétt.

Kommissionen har gjort gillande att det efterstrivade malet kan uppnéas genom
atgirder med mindre begrinsande verkan, sdsom inforande av ett krav pa att en
farmaceut ska vara ndrvarande i apoteket, en skyldighet att teckna forsakring eller ett
system med ldmpliga kontroller och effektiva sanktionsatgarder.

Med beaktande av medlemsstaternas utrymme for skonsmassig bedomning, vilket det
erinrats om i punkt 36 ovan, kan en medlemsstat emellertid bedéma att det foreligger
risk for att det i praktiken bortses fran de lagbestimmelser som har till syfte att
sakerstélla farmaceuternas yrkesméssiga oberoende. Vinstintresset hos en person som
inte dr farmaceut didmpas ndmligen inte pd samma sitt som for sjilvstandigt
verksamma farmaceuter, och anstillningsforhéllandet kan gora det svart for de
anstillda farmaceuterna att opponera sig mot instruktioner fran den som driver
verksamheten.
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Kommissionen har emellertid inte, utover allménna synpunkter, férebringat nagon
bevisning avseende hur det konkreta system skulle vara utformat som — pa samma
effektiva sitt som bestimmelsen om utestéingning av icke-farmaceuter — skulle kunna
sikerstdlla att det i praktiken inte bortses frdn ndmnda lagbestimmelser, oaktat
6verviagandena i punkten ovan i forevarande dom.

Tvirtemot vad kommissionen har anfort, kan riskerna for farmaceuternas yrkesmissiga
oberoende inte heller undanréjas, pd samma effektiva sétt, genom att det &laggs en
skyldighet att teckna en forsikring, sdsom en ansvarsforsikring avseende skador
orsakade av annan. Aven om denna atgird skulle kunna méjliggora for patienten att
erhalla skadestidnd for en eventuell skada som denne lidit, skulle detta namligen ske
i efterhand och atgarden skulle vara mindre effektiv an ndimnda bestimmelse, d& den pa
intet sitt hindrar den som driver verksamheten fran att utdva patryckningar pa
anstéllda farmaceuter.

Det har under dessa omstdndigheter inte visats att ndgon annan atgérd, som i mindre
utstrickning dn bestimmelsen om utestdngning av icke-farmaceuter begrinsar de
friheter som garanteras genom artiklarna 43 EG och 56 EG, pa ett lika effektivt sett kan
sakerstélla den sikerhets- och kvalitetsniva pa lakemedelsforsorjning till befolkningen
som foljer av tillimpningen av ndimnda bestimmelse.

Den ifragavarande nationella lagstiftningen visar sig saledes vara dgnad att sikerstilla
att det mal som efterstrévas med lagstiftningen uppnas, och den gar inte utéver vad som
ar nodvéndigt for att uppna malet. Det kan foljaktligen konstateras att de restriktioner
som foljer av denna lagstiftning kan motiveras med hénvisning till detta mal.

Denna slutsats paverkas inte av dom av den 21 april 2005 i mal C-140/03,
kommissionen mot Grekland (REG 2005, s. [-3177), som &beropats av kommissionen.
I denna dom fastslog domstolen att Republiken Grekland hade underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 48 EG, genom att anta och bibehalla
nationella bestimmelser enligt vilka en juridisk persons mojlighet att oppna en
optikaffar bland annat villkorades av att tillstand for att 6ppna och driva denna affir
skulle meddelas i en legitimerad optikers, tillika fysisk persons, namn och att den
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person som innehade tillstand att driva afféren skulle 4ga minst 50 procent av kapitalet
i bolaget och dga ritt till, respektive svara for, 50 procent av bolagets vinst och forlust.

Domstolens konstateranden i domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Grekland kan inte, med hinsyn tagen till ldkemedels och likemedelsmarknadens
sarskilda karaktdr, pd gemenskapsrittens nuvarande stadium 6verforas till omradet for
detaljhandel med likemedel. Lakemedel som ordineras eller anvéinds av terapeutiska
skdl kan namligen trots allt, till skillnad frén optiska produkter, visa sig vara allvarligt
skadliga for halsan om de konsumeras utan att behov finns eller pa felaktigt satt, utan att
patienten kan uppticka detta nér de lamnas ut. Forséljning av lakemedel som inte &r
motiverad av medicinska skil innebdr dessutom ett sloseri med allmdnna medel. Detta
sloseri kan inte jamforas med det som foljer av en omotiverad forséljning av optiska
produkter.

Mot bakgrund av det ovanstaende kan talan inte vinna bifall med avseende pé den forsta
anmdérkningen.

Den andra anmdrkningen

Parternas argument

Kommissionen har, inom ramen for den andra anmirkningen, gjort gillande att
reglerna om kommunala apotek strider mot artiklarna 43 EG och 56 EG. Visserligen
innebar dessa regler att &ven de som inte dr farmaceuter pa vissa villkor har ratt att driva
kommunala apotek, genom att det foreskrivs en mojlighet for kommunerna att for
driften av sddana apotek bilda aktiebolag vars deldgare inte nédvéndigtvis maste vara
farmaceuter. Den nationella lagstiftningen utgér emellertid hinder for foretag som
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distribuerar likemedel att forviarva andelar i dessa bolag. En sadan restriktion kan pa
intet sitt motiveras med hénvisning till mél som avser skydd for folkhélsan.

For det forsta ar en sddan lagstiftning ndmligen inte dgnad att medfora att dessa
maél uppnés. Den grundas pa det felaktiga antagandet att ett distributionsforetag, nér
det driver ett kommunalt apotek, skulle vara mer benéget att prioritera egenintresset pa
bekostnad av allménintresset 4n vad de personer som inte dr verksamma pé omradet for
lakemedelsforsiljning skulle vara.

Dessutom dr ndmnda lagstiftning inkonsekvent, eftersom den innehaller undantag med
betydande rackvidd. En person skulle kunna bli deldgare i ett distributionsféretag och
trots detta driva ett kommunalt apotek, under forutsittning att denna person inte
innehar en beslutsfattande och kontrollerande stéllning i foretaget.

For det andra dr det inte nédvéandigt med ett férbud for distributionsforetag att forvérva
andelar i kommunala apotek, eftersom det mal som aberopats kan uppnéas genom
atgirder med mindre begrinsande verkan, sdsom inférande av ett krav pa att en
farmaceut ska vara nérvarande i apoteket, en skyldighet att teckna forsakring eller ett
system med lampliga kontroller och effektiva sanktionsatgérder.

Republiken Italien har dédremot gjort géllande att den andra anmirkningen saknar
grund, eftersom Bersanidekretet innebar att forbudet for distributionsforetag att
forvirva andelar i kommunala apotek upphévdes.

Under alla omstandigheter strider ett sddant forbud inte mot artikel 43 EG, eftersom
det kan motiveras med hénsyn till allménintresset att skydda folkhélsan. Férbudet ar
tillimpligt utan diskriminering och har till syfte att hindra distributionsforetag fran att

1-4166



98

929

100

KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

genom kommunala apotek goéra reklam for de likemedel som de salufér. Andra
atgdrder med mindre begrinsande verkan mojliggor inte att detta mal av allménintresse
uppnas pa samma effektiva sitt.

Domstolens beddmning

Vad for det forsta betréffar Republiken Italiens argument avseende antagandet av
Bersanidekretet, erinrar domstolen om att enligt fast rittspraxis ska forekomsten av ett
fordragsbrott bedomas mot bakgrund av den situation som radde i medlemsstaten vid
utgéngen av den frist som har angetts i det motiverade yttrandet, och domstolen ska
inte beakta senare fordndringar (se, bland annat, dom av den 30 januari 2002
i mal C-103/00, kommissionen mot Grekland, REG 2002, s. I-1147, punkt 23, och av
den 17 januari 2008 i mal C-152/05, kommissionen mot Tyskland, REG 2008, s. I-39,
punkt 15).

I forevarande fall &r det utrett att den nationella lagstiftningen, vid den tidpunkt da
fristen i det motiverade yttrandet16pte ut, innebar att distributionsforetag inte hade rétt
att forvéirva andelar i bolag som drev kommunala apotek. Bersanidekretet antogs forst
efter denna tidpunkt.

Dérefter kan det konstateras att den nationella lagstiftningen medf6r restriktioner i den
mening som avses i artiklarna 43 EG och 56 EG mot bakgrund av den réttspraxis som
angetts i punkterna 43 och 46 i férevarande dom. Lagstiftningen utgér ndmligen hinder
for att vissa ekonomiska aktorer, det vill siga de som distribuerar lakemedel, samtidigt
bedriver verksamhet inom ramen fér kommunala apotek. En sadan lagstiftning utgor
dven hinder for investerare fran andra medlemsstater 4n Republiken Italien, som é&r
distributionsforetag, att forvéarva andelar i vissa bolag, ndmligen i dem som ansvarar for
driften av kommunala apotek.
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Vad betriffar fragan huruvida dessa restriktioner &r motiverade ska det inledningsvis
pépekas att den nationella lagstiftningen tillimpas utan diskriminering pa grund av
nationalitet och att malet med densamma ar att sdkerstilla en séker och hogkvalitativ
lakemedelsforsorjning till befolkningen.

Lagstiftningen dr dessutom dgnad att sékerstilla att detta mal uppnas. For det forsta kan
en medlemsstat, sdsom framgér av punkterna 62-64 i forevarande dom, goéra
bedomningen att distributionsféretag har mojlighet att utdva viss patryckning pé
anstéllda farmaceuter i syfte att prioritera vinstintresset.

For det andra kan den berérda medlemsstaten, med beaktande av de 6verviganden som
gjorts i samma punkter i forevarande dom, inom ramen for sitt utrymme for
skonsmdssig bedomning bedoma att kommunernas kontrollbefogenheter med
avseende pa de foretag som ansvarar for driften av kommunala apotek inte &r
lampade att forhindra distributionsforetagens inflytande 6ver de anstéllda farmaceu-
terna.

For det tredje ska det framhallas att kommissionen inte har férebringat konkret och
precis bevisning pad grundval av vilken domstolen skulle kunna fastsla att den
lagstiftning som avses inom ramen for den andra anmérkningen &r inkonsekvent mot
bakgrund av andra nationella bestimmelser, saisom bestimmelsen om att en person kan
bli deldgare i ett distributionsforetag och deldgare i ett bolag som driver ett kommunalt
apotek under forutsiattning att vederborande inte innehar en beslutsfattande och
kontrollerande stéllning i férstndmnda foretag.

Vad slutligen betriffar fraigan huruvida den nationella lagstiftningen dr nédvéndig, ska
det konstateras att i likhet med vad som angetts i punkterna 84—86 i forevarande dom
kan en medlemsstat bedoma att det foreligger risk for att de lagbestimmelser som har
till syfte att sékerstélla farmaceuternas yrkesmissiga oberoende i praktiken asidosétts
eller kringgas. De risker som ror en séker och hogkvalitativ likemedelsforsorjning till
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befolkningen kan inte undanrdjas pad samma effektiva sitt genom inférande av en
skyldighet att teckna forsikring, eftersom en sddan atgérd inte nédvandigtvis utgor
hinder for att den som driver verksamheten utévar patryckningar pa de anstillda
farmaceuterna.

Mot bakgrund av det ovanstdende kan talan inte heller vinna bifall med avseende pa den
andra anmérkningen.

Eftersom talan inte kan vinna bifall pd nagon av de grunder som kommissionen har
gjort gillande till stod for densamma, ska den ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. I forevarande mal har Republiken Italien
yrkat att domstolen ska fastsla att talan ska avvisas eller ogillas och att domstolen “ska
vidta de dtgirder som f6ljer ddrav”. Detta yrkande kan inte anses utgora ett yrkande om
att sokanden ska forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 31 mars 1992 i mal C-255/90 P, Burban mot Europa-
parlamentet, REG 1992, s. 1-2253, punkt 26). Domstolen fastslar foljaktligen att
kommissionen och Republiken Italien ska béra sina rattegangskostnader.

Ienlighet med artikel 69.4 i rittegéngsreglerna ska Republiken Grekland, Konungariket
Spanien, Republiken Frankrike, Republiken Lettland och Republiken Osterrike, som
har intervenerat, béra sina réttegéngskostnader.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Talan ogillas.

2) Europeiska gemenskapernas kommission, Republiken Italien, Republiken
Grekland, Konungariket Spanien, Republiken Frankrike, Republiken Lettland
och Republiken Osterrike ska bira sina riattegangskostnader.

Underskrifter
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