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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GERARD HOGAN
foredraget den 2 oktober 2019*

Mal C-465/18

AV,
BU
mot
Comune di Bernareggio,

ytterligare deltagare i rittegangen:
CT

(begédran om forhandsavgorande fran Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien))

"Begiran om forhandsavgérande — Artikel 49 FEUF — Etableringsfrihet — Overlatelse av ett kommunalt
apotek efter ett anbudsforfarande — Nationell lagstiftning som foreskriver en foretradesratt for anstéllda
vid kommunala apotek — Kontraktet tilldelades slutligen en anstilld som inte hade deltagit i
anbudsforfarandet efter utovande av foretradesrétten”

I. Inledning

1. Denna begiran om forhandsavgorande, som ingavs till domstolens kansli den 16 juli 2018 av
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien), avser tolkningen av artiklarna 45 FEUF,
49-56 FEUF och 106 FEUF samt artiklarna 15 och 16 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna (nedan kallad stadgan).

2. Begdran har framstillts i ett mal mellan AV och BU, a ena sidan, och Comune di Bernareggio och
CT, a andra sidan.

3. I malet vid den nationella domstolen tilldelades AV och BU, som ér dgare till ett apotek som ér
beldget utanfor Bernareggio kommun, preliminért kontraktet for att forvirva ett kommunalt apotek
efter det att ett anbudsforfarande hade avslutats.

4. Trots att AV och BU hade limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och preliminart
tilldelades kontraktet, gavs dnda foretrade at CT, som dr en farmaceut anstdlld av Azienda Speciale
Farmacie Vimercatesi, det organ som fatt i uppdrag att driva kommunens apotek. Vad som ledde till
detta kommer att beskrivas ndrmare nedan.

5. Efter den preliminira tilldelningen av kontraktet, utévade CT (som é&r anstélld vid det kommunala
apoteket i fraga, men som inte deltog i anbudsforfarandet) genom en skrivelse den foretradesratt som
enligt lag tillkommer anstdllda vid kommunala apotek vid overlatelse av sddana apotek. Den slutgiltiga
tilldelningen av det aktuella kontraktet tillfoll foljaktligen CT.

1 Originalsprék: engelska.
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6. AV och BU o6verklagade den slutgiltiga tilldelningen av kontraktet till italiensk forvaltningsdomstol.
7. Begdran om forhandsavgorande ger EU-domstolen tillfille att for forsta gangen ta stéllning till

lagenligheten av en nationell bestimmelse som ger anstéllda en foretradesritt vid overlatelse av ett
kommunalt apotek efter ett anbudsforfarande.

II. Tillampliga bestaimmelser

A. Italiensk rdtt

8. I artikel 9 i Legge 2 aprile 1968, n. 475, Norme concernenti il servizio farmaceutico (lag nr 475 av
den 2 april 1968 om bestammelser avseende farmaceutiska tjanster) foreskrivs foljande:

"Rétten att driva apotek som blir vakanta och nya apotek som inréttats till foljd av en revidering av
fordelningsplanen kan overtas till hilften av kommunen ...”

9. I artikel 12 i lagen foreskrivs foljande:

”... Overlatelsen [av ett apotek] far endast ske till en farmaceut som redan ir innehavare av ett apotek
eller som ansetts ha tillrackliga kvalifikationer i ett tidigare anbudsforfarande.”

10. I artikel 4 i Legge 8 novembre 1991, n. 362, Norme di riordino del settore farmaceutico (lag nr 362
av den 8 november 1991 om omstrukturering av apotekssektorn) (nedan kallad lag nr 362/1991)

foreskrivs foljande:

”1. Apotek som blir vakanta eller nya apotek, vilka kan drivas av privata aktorer, tilldelas genom ett
anbudsforfarande ...

2. Tilltrade till anbudsforfarandet enligt punkt 1 &r forbehallet medborgare i nagon av Europeiska
ekonomiska gemenskapens medlemsstater ... som dr medlemmar i farmaceuternas yrkesorganisation ...

11. T artikel 12.2 i lagen foreskrivs foljande:
"Vid overlételse av ett kommunalt apotek har de anstillda foretradesritt ...”
12. I artikel 2112 i Codice civile (den italienska civillagen) foreskrivs foljande:

"Vid overgang av verksamhet ska anstéllningsférhallandet fortsdtta med forvarvaren och arbetstagaren
behaller samtliga rattigheter som foljer av detta. ...

En overging av verksamheten ska inte i sig utgora skal for uppsiagning. Om arbetstagaren blir foremal
for en visentlig forandring av arbetsvillkoren under de tre manaderna efter Overgdngen av
verksamheten har vederborande rétt att sdga upp sig ...”
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II1. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

13. Genom ett meddelande som publicerades den 31 januari 2014 utlyste Bernareggio kommun ett
anbudsforfarande for éverlatelse av ett kommunalt apotek.? Enligt meddelandet om anbudsférfarande
skulle kontraktet tilldelas den anbudsgivare som erbjod det hogsta priset. Det lagsta eller ursprungliga
kontraktsvirdet for det aktuella apoteket var 580 000 euro. Det ska dock papekas att det foreskrevs i
meddelandet om anbudsforfarande att overlatelsen av apoteket till den anbudsgivare som preliminért
tilldelades kontraktet var villkorat av att bland annat de farmaceuter med tillsvidareanstillning hos
Azienda Speciale Farmacie Vimercatese, det organ som fatt i uppdrag att driva kommunala apotek,®
inte skulle utova sin foretrdadesritt enligt artikel 12.2 i lag nr 362/1991.

14. Den 11 mars 2014 tillkénnagav kommunen att kontraktet preliminart skulle tilldelas AV och BU,
vilka var dgare till ett apotek i en grannkommun och hade ldimnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet pa 600000 euro. Som jag redan har angett gavs emellertid anbudet fran CT, en farmaceut
anstdlld hos Azienda Speciale Farmacie Vimercatese, foretrade nédr anbudsforfarandet avslutades. CT,
som inte deltog i anbudsforfarandet, utévade genom skrivelse av den 27 mars 2014 sin lagstadgade
foretradesratt enligt artikel 12.2 i lag nr 362/1991 och tilldelades dérfor slutgiltigt kontraktet avseende
apoteket genom Bernareggio kommuns beslut nr 31 av den 12 maj 2014.

15. AV och BU overklagade den slutgiltiga tilldelningen av kontraktet till CT till Tribunale
amministrativo regionale, Lombardia-Milano (Regionala forvaltningsdomstolen, Lombardiet-Milano).
AV och BU gjorde i sitt overklagande bland annat géllande att den lagstadgade foretradesratten for
anstillda i kommunala apotek strider mot principerna om fri konkurrens och likabehandling som har
fastslagits i unionsritten. De péapekade att foretrddesrédtten innebdr en betydande fordel for dessa
anstéllda. De anstillda i fraga kan tréda in i konkurrenternas stille i ett anbudsfoérfarande, utan att ens
delta i forfarandet, genom att utova sin ovillkorliga rétt enligt lag att ingd kontraktet. AV och BU
havdade att den aktuella lagstadgade foretradesritten inte &r rattsligt motiverad.

16. Eftersom Tribunale amministrativo regionale Lombardia-Milano (Regionala foérvaltningsdomstolen
for Lombardiet—Milano) ogillade deras 6verklagande, 6verklagade AV och BU till den hinskjutande
domstolen och anférde samma grunder som i forsta instans.

17. Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) har papekat att den foretrddesritt som foljer av
artikel 12.2 i lag nr 362/1991 géller till forman for anstéllda vid kommunala apotek vid 6verlatelse av
namnda apotek till privata aktérer.* Den hinskjutande domstolen har med hénvisning till sin egen dom
nr 5329 av den 5 oktober 2005° uppgett att artikel 12.2 i lag nr 362/1991 tillgodoser behovet av en
béttre forvaltning av apotekstjdanster och ar baserad pa dvertygelsen om att en farmaceut, som redan
har varit anstélld i det kommunala apotek som overlats, kommer att kunna sikerstilla kontinuitet och
dven dra fordel av erfarenheten av att driva det aktuella apoteket. Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) dr dock osédker pa huruvida foretradesritten faktiskt kan motiveras av ett
verkligt visentligt tvingande allménintresse.

18. Den hidnskjutande domstolen anser att foretrddesritten &r orimlig, eftersom artikel 2112 i
civillagen, varigenom bland annat radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning
av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid overlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter® har inforlivats, sérskilt garanterar att
anstillningsforhallandet fortsatter och skyddar samtliga rattigheter for arbetstagarna i den verksamhet
som ska Overga.

Utover forsiljningen av sjélva apoteket fanns det dven bestimmelser om bland annat mébler, fast inredning och tillbeh6r samt apotekets lager.
Azienda Speciale Vimercatese.

Den ger siledes foretride at kollektiva réttigheter framfor privata réttigheter.

Consiglio di Statos (Hogsta forvaltningsdomstolen) (femte avdelningen) dom nr 5329 av den 5 oktober 2005.

EUT L 82, 2001, s. 16.
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19. Om foretradesratten vidare syftade till att sdkerstdlla bibehéllandet av den erfarenhet som den
anstillda personen har tillignat sig under sin tjanst som farmaceut, skulle detta syfte, enligt den
hénskjutande domstolen, kunna uppnas med andra medel — exempelvis genom att man i meddelandet
om anbudsforfarande faststiller att erfarenhet ger vissa podng — utan att undergrava konkurrens och
likabehandling.

20. Den hénskjutande domstolen stéller sig under alla omstandigheter tveksam till huruvida atgérden
ar rimlig och proportionerlig mot bakgrund av de allmédnna syften som efterstrivas genom
foretradesritten, pa grund av foljande: 1) I ett hogkvalificerat yrkessammanhang dér ett apotek enbart
kan overlétas till en farmaceut som ar medlem i farmaceuternas yrkesorganisation och som har de
kvalifikationer som krévs for att driva ett apotek eller som har minst tva ars yrkeserfarenhet finns det
inga giltiga skal for att tillerkdnna erfarenhet frén ett visst apotek en storre betydelse.
2) Foretradesritten ger den anstillda en ovillkorlig fortur utan att ta hénsyn till huruvida det aktuella
apoteket har varit valskott. 3) For att atnjuta foretradesratten ar det tillrackligt att personen har skaffat
sig erfarenhet som ”anstdlld” vid apoteket, vilket inte nodviandigtvis ar liktydigt med att ha varit
“innehavare” av apoteket och att ha ansvarat for dess drift.

21. Den hinskjutande domstolen anser det darfor vara tveksamt om foretradesritten astadkommer en
rimlig avvdgning mellan kraven i fraga om en fri marknad friheten att tillhandahalla tjénster och
skyddet for folkhdlsan. Den pépekade att en bestimmelse som den ifragavarande kan uppfattas som
ett uttryck for en protektionistisk politik som pa ett oberdttigat sdtt gynnar en viss kategori av
medborgare i forhallande till andra italienska medborgare, men &ven i forhallande till medborgare i
andra medlemsstater.

22. Den hiénskjutande domstolen anser att den lagstadgade fOretradesrdtten for anstdllda pa ett
kommunalt apotek innebér en inskrédnkning av etableringsfriheten. Foretrddesrétten resulterar saledes
i en diskriminering av ovriga deltagare i tilldelningsforfarandet som kommer frdn samma medlemsstat
eller fran andra medlemsstater. Det rader dven tvivel om huruvida begrédnsningen av principerna om fri
konkurrens och om likabehandling av ekonomiska aktorer, samt inskrankningen av néringsfriheten och
friheten att utova yrkesverksamhet &dr rimliga och proportionerliga.

23. Den hinskjutande domstolen anser att det dven ska beaktas att ifrdgavarande bestimmelse hindrar
potentiella aktorer fran att etablera sig pa en redan reglerad marknad, dér antalet apotek &ér begréinsat
genom en nationell fordelningsplan och ddr 6ppnandet av nya apotek ar villkorat av tilldelning genom
ett offentligt anbudsforfarande samt péfoljande beviljande av tillstand till den som har tilldelats
kontraktet.

24. Vidare anser den hinskjutande domstolen att foretrddesritten inte tycks syfta till att skydda
folkhélsan, eftersom den inte dr nodviandig for att uppnd malet att sikerstilla en siker och
hogkvalitativ lakemedelsforsorjning till befolkningen.

25. Mot denna bakgrund beslutade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) att
vilandeforklara malet och stélla foljande tolkningsfraga till EU-domstolen:

"Utgor principerna om etableringsfrihet, icke-diskriminering, likabehandling, fri konkurrens och fri
rorlighet for arbetstagare enligt dels artiklarna 45 FEUF, 49-56 FEUF och 106 FEUF, dels
artiklarna 15 och 16 i [stadgan], samt principerna om proportionalitet och rimlighet, vilka foljer av
dessa, hinder for nationella bestimmelser sasom artikel 12.2 i lag nr 362/1991, enligt vilken anstillda
pa ett kommunalt apotek har foretrdadesritt i hindelse av 6verlatelse av namnda apotek?”
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IV. Forfarandet vid domstolen

26. Skriftliga yttranden har ingetts av AV och BU, Bernareggio kommun samt Europeiska
kommissionen.

27. Pa begéran av CT, som inte ingav nagot skriftligt yttrande, beslutade domstolen, genom beslut av
den 14 maj 2019, enligt artikel 76.3 i domstolens rittegangsregler att en muntlig féorhandling skulle
hallas den 3 juli 2019.

28. AV och BU, Bernareggio kommun, CT samt kommissionen yttrade sig muntligen vid
forhandlingen den 3 juli 2019.

V. Tillimpliga unionsrittsliga bestimmelser

29. I forevarande mal vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i hur artiklarna 45 FEUF,
49-56 FEUF och 106 FEUF samt artiklarna 15 och 16 i stadgan ska tolkas.

30. Malet vid den nationella domstolen avser en tvist mellan, & ena sidan, AV och BU (vilka bada ar
farmaceuter) och, & andra sidan, Bernareggio kommun och CT, som dr en farmaceut anstilld av
denna kommun vid det apotek som det aktuella anbudsforfarandet avsag.

31. Med hénsyn till att det aktuella apoteket, efter avslutat forvirv, ska drivas antingen av AV och BU
eller av CT pa ett varaktigt sdtt pa obestdmd tid, anser jag att artikel 49 FEUF om etableringsfrihet ar
tillamplig.

32. Mot bakgrund av uppgifterna i handlingarna i mélet anser jag att varken artikel 45 FEUF om den
fria rorligheten for arbetstagare eller artikel 56 FEUF om friheten att tillhandahalla tjanster &ar
tillimpliga.” Med hénsyn till att anbudsgivarna sjilva dr italienska medborgare, har de inte utévat
nagon ratt till fri rorlighet som skulle medfora att dessa bestimmelser blir aktuella i en situation som
i Ovrigt dr intern for den italienska staten.

33. Med hénsyn till att den foretradesrétt som dr aktuell i det nationella malet utdvades av en anstélld
vid ett kommunalt apotek, ndmligen CT, och att dennes anbud saledes gavs foretride framfor anbuden
fran farmaceuterna AV och BU, finns det inte tillrackliga uppgifter i handlingarna i malet som tyder pa
att tvisten i det nationella malet kretsar kring eller pa nagot sétt har samband med driften av offentliga
(eller privata) foretag, foretag som en medlemsstat har beviljat sarskilda eller exklusiva rattigheter eller
foretag som anfortrotts att tillhandahalla tjénster av allmidnt ekonomiskt intresse eller som har
karaktdren av fiskala monopol i enlighet med artikel 106 FEUF.

34. I artikel 15.2 i stadgan anges bland annat att varje unionsmedborgare har ritt att etablera sig i varje
medlemsstat. I forevarande mal ska hénvisningen till friheten att utdva etableringsritten forstas som att
artikel 15.2 i stadgan bland annat syftar pd artikel 49 FEUF.® Jag anser att om den nationella
lagstiftningen &r forenlig med artikel 49 FEUF, ér den &ven forenlig med artikel 15.2 i stadgan.’

7 Vidare anser jag mot bakgrund av artikel 2 f i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjénster pa
den inre marknaden (EUT L 376, 2006, s. 36), vilken undantar alla hilso- och sjukvardstjanster fran direktivets tillimpningsomrade, att det
direktivet inte dr relevant i forevarande mal.

8 T artikel 52.2 i stadgan foreskrivs ndmligen att de rattigheter som erkinns i stadgan for vilka bestimmelser aterfinns i férdragen ska utévas pa
de villkor och inom de grinser som faststills i fordragen: se dom av den 7 april 2016, ONEm och M. (C-284/15, EU:C:2016:220, punkt 33).

9 Se, analogt, dom av den 7 april 2016, ONEm och M. (C-284/15, EU:C:2016:220, punkterna 33 och 34).
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35. Vidare foreskrivs det i artikel 16 i stadgan att ”[n]édringsfriheten ska erkdnnas i enlighet med
unionsrétten samt nationell lagstiftning och praxis”. Vid faststéllandet av rickvidden av naringsfriheten
hanvisar saledes artikel 16 i stadgan uttryckligen till unionsratten. Denna hénvisning till unionsratten
ska i forevarande mal forstas sa, att artikel 16 i stadgan i sin tur hénvisar till artikel 49 FEUF.

36. Mot bakgrund av ovan angivna omstidndigheter och med hdnsyn till att tolkningsfragan i sjalva
verket endast avser etableringsfriheten, anser jag att den nationella lagstiftning som ar aktuell i det
nationella malet ska bedémas enbart med avseende pa artikel 49 FEUF"."

VI. Huruvida begiran om forhandsavgorande kan tas upp till provning

37. Det framgar klart av de handlingar som ingetts till domstolen att samtliga omsténdigheter i det
nationella malet hanfor sig till en och samma medlemsstat, ndamligen Republiken Italien.

38. Det foljer av fast réttspraxis att EUF-fordragets bestimmelser betréffande etableringsfriheten inte
kan tillimpas pa situationer som i alla avseenden ar begrinsade till en och samma medlemsstat."* For
att artikel 49 FEUF ska kunna tillimpas, inom omradet for offentlig upphandling, pa verksamhet dér
samtliga relevanta aspekter dr begridnsade till en enda medlemsstat, krivs det dessutom att det
kontrakt som #r aktuellt i det nationella mélet har ett bestimt gransdverskridande intresse. "

39. Enligt min mening har den hénskjutande domstolen inte faststéllt nagra specifika faktiska
omstiandigheter som skulle kunna vara till hjdlp for EU-domstolen ndr den provar huruvida det i det
nationella malet foreligger ett bestdmt gransoverskridande intresse av kopet av kommunala apotek i
Italien.” Den hinskjutande domstolen papekade dock att alla vuxna unionsmedborgare som var
medlemmar i farmaceuternas yrkesorganisation fick delta i det aktuella anbudsférfarandet, och med
stdd av dom av den 13 februari 2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12, EU:C:2014:68), och dom av den
1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300, punkt 40),
uppgav den hanskjutande domstolen att den aktuella nationella lagstiftningen kan ha
gransoverskridande verkningar. Vidare hidnvisade Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen)
dven till bland annat unionens regler om erkidnnande av farmaceuters kvalifikationer. "

40. Trots att det i begdran om forhandsavgorande saknas uppgifter om specifika faktiska
omstiandigheter i denna fraga, ska det papekas att EU-domstolen i flera fall likvdl har funnit att en
begiran om forhandsavgorande rorande tolkningen av bestdmmelser i fordragen angaende
grundldggande friheter kan upptas till sakprévning, trots att omstidndigheterna i de nationella mélen i
ovrigt i alla avseenden var begriansade till en och samma medlemsstat. Domstolen har intagit denna
standpunkt i denna typ av mal med motiveringen att det inte kunde uteslutas att medborgare som ér
etablerade i andra medlemsstater har varit eller &dr intresserade av att utnyttja dessa friheter for att

10 Samt undantagen fran denna artikel enligt artikel 52 FEUF och domstolens praxis om motiveringar som avser tvingande skél av allménintresse.

11 Dom av den 13 februari 2014, Sokoll-Seebacher (C-367/12, EU:C:2014:68, punkterna 22 och 23).

12 Se dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, punkt 47 och dir angiven rittspraxis). I punkterna 50-53 i
den domen hénvisade domstolen till fyra situationer dér det likval kunde vara nodvéindigt att tolka bestimmelserna i fordragen angaende
grundldggande friheter for att avgora tvisterna i de nationella malen, trots att omsténdigheterna i de nationella malen i alla avseenden var
begrinsade till en och samma medlemsstat, vilket ledde EU-domstolen till slutsatsen att en sddan begéran om forhandsavgorande kan upptas till
sakprévning.

13 Dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 46).

14 Sasom framgar av artikel 94 i domstolens rdttegangsregler, i den lydelse som tridde i kraft den 1 november 2012, ska en begiran om
forhandsavgorande innehalla en redogorelse for de faktauppgifter som ligger till grund for fragorna och kopplingen mellan dessa uppgifter och
fragorna. Foljaktligen ska de uppgifter som dr nodvéndiga for att prova om det finns ett bestaimt griansoverskridande intresse faststéllas innan
begdran framstills till EU-domstolen. Detsamma géller, mer allmint, alla faststdllanden som ankommer pa de nationella domstolarna och som
tillampningen av en sekundérrittsakt eller primérrittsakt dr beroende av. Dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5
"Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 46).

15 Se, exempelvis, Europaparlamentets och radets direktiv 2013/55/EU av den 20 november 2013 om é&ndring av direktiv 2005/36/EG om
erkdnnande av yrkeskvalifikationer och forordning (EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom informationssystemet for den inre
marknaden (IMI-forordningen) (EUT L 354, 2013, s. 132).
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bedriva verksamhet i den medlemsstat som har antagit den aktuella nationella lagstiftningen, och att
denna lagstiftning, som ar tillaimplig utan étskillnad pa inhemska medborgare och medborgare i andra
medlemsstater, foljaktligen kan medfora verkningar som inte ar begrinsade till den aktuella
medlemsstaten. '°

41. Med hénsyn till att en sadan nationell lagstiftning som artikel 12.2 i lag nr 362/1991 enligt sin
lydelse ska tillampas utan atskillnad pa italienska medborgare och pa medborgare i andra
medlemsstater, anser jag att det rimligen dr mojligt att farmaceuter i andra medlemsstater an
Republiken Italien har varit eller dr intresserade av att kopa och driva ett kommunalt apotek i Italien.
Av detta foljer att artikel 12.2 i lag nr 362/1991 siledes kan paverka handeln inom unionen."

42. Vidare ska det papekas att en tvist, &ven om den uppstatt mellan medborgare i en och samma
medlemsstat, ska anses ha ett samband med artikel 49 FEUF som gor att en tolkning av denna
bestimmelse dr nodvindig for att avgora tvisten, nar den hdnskjutande domstolen, enligt nationell
ratt, ar skyldig att tillerkdnna nationella medborgare samma rittigheter som dem som medborgare i
andra medlemsstater, som befinner sig i samma situation, har enligt unionsritten. "

43. I det avseendet uppgav kommissionen i sitt skriftliga yttrande och vid forhandlingen, utan att
motsdgas av de andra parterna, att italiensk ratt forbjuder omvand diskriminering av italienska
medborgare.

44. Det forefaller darfor som om italiensk rétt kraver att den hénskjutande domstolen ska tillerkédnna
en italiensk medborgare samma rattigheter som dem som enligt unionsritten tillkommer en
medborgare i en annan medlemsstat som befinner sig i samma situation. "

45. Harav foljer att tolkningsfragan kan tas upp till provning i den man den avser artikel 49 FEUF om
etableringsfrihet.

VII. Bedomning av tolkningsfragan i sak

46. Det framgar av fast réttspraxis att artikel 49 FEUF utgor hinder for varje nationell atgdrd som, dven
om den ar tillimplig utan atskillnad med avseende pa nationalitet, kan gora det svarare eller mindre
attraktivt fér unionsmedborgarna att utéva den etableringsfrihet som garanteras genom fordraget. >

47. Jag anser att en sadan foretradesratt som den som dr i fraga i det nationella malet utan tvivel skulle
avskriacka farmaceuter fran andra medlemsstater fran att delta i anbudsforfarandet, med hansyn till att
deltagande i ett anbudsforfarande kréver tid, anstringning och pengar. Aven om en farmaceut frdn en
annan medlemsstat har lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, har vederborande inte
nagon som helst garanti for att erhalla kontraktet pa grund av att en anstdlld vid det kommunala

16 Se dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, punkt 50 och dér angiven réttspraxis). Jag vill framhalla att
den hinskjutande domstolen uttryckligen stodde sig pa denna linje i rdttspraxis for att motivera att dess fraga var av gransoverskridande
betydelse.

17 1 dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300, punkt 40), slog EU-domstolen fast att det
inte pa nagot sitt kan uteslutas att medborgare som é&r etablerade i andra medlemsstater &n Konungariket Spanien har varit eller ar intresserade
av att Oppna apotek i den autonoma regionen Asturien. Se &ven, analogt, dom av den 11 mars 2010, Attanasio Group (C-384/08,
EU:C:2010:133, punkterna 22-24), med avseende pa forsiljning av brinsle.

18 Dom av den 14 november 2018, Memoria och Dall’Antonia (C-342/17, EU:C:2018:906, punkt 23).

19 Se dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874, punkt 52), och dom av den 10 maj 2012, Duomo Gpa m.fl.
(C-357/10-C-359/10, EU:C:2012:283, punkt 28).

20 Dom av den 11 mars 2010, Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, punkt 43 och dir angiven rittspraxis). Se dven dom av den
19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 22).
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apoteket, genom att utova sin foretradesratt och matcha detta anbud, faktiskt kan "6vertrumfa” detta
anbud.” Det dr foljaktligen uppenbart att den aktuella nationella foretridesritten ger en klar fordel
for alla anstillda vid det kommunala apoteket som kanske vill utéva denna ritt, &ven om det sker pa
bekostnad av den anbudsgivare som ldamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

48. Enligt min mening far foretradesratten som foreskrivs i artikel 12.2 i lag nr 362/1991 till f6ljd att
det blir svarare och mindre attraktivt for farmaceuter fran andra medlemsstater att utova sin rdtt att
delta i ett anbudsforfarande for att forviarva ett kommunalt apotek i Republiken Italien. En sadan
foretradesratt gor det didrigenom svarare och mindre attraktivt for farmaceuter fran andra
medlemsstater att bedriva verksamhet inom ramen for den fria rorligheten i Italien genom ett fast
driftsstélle.

49. En sadan nationell bestimmelse som artikel 12.2 i lag nr 362/1991, vilken &r aktuell i malet vid den
hénskjutande domstolen, utgor foljaktligen enligt min mening en inskrédnkning av etableringsfriheten i
den mening som avses i artikel 49 FEUF. Det &r dérfor nodvandigt att undersoka i vilken utstrackning
den nationella bestimmelse som ar i fraga i det nationella malet kan motiveras av ett av de skil som
anges i artikel 52.1 FEUF eller, i enlighet med domstolens praxis, av tvingande skal av allménintresse.
Jag ska nu overga till att diskutera denna fraga.

A. Huruvida inskrdnkningen av etableringsfriheten dr motiverad

50. Det framgar av artikel 52.1 FEUF att skyddet for allmédn ordning, sikerhet eller hélsa kan motivera
inskrdnkningar av etableringsfriheten.

51. Vidare foljer det av fast rdttspraxis att inskrankningar av etableringsfriheten, som tillimpas utan
atskillnad med avseende pa nationalitet, kan motiveras av tvingande skil av allménintresse, forutsatt
att atgirden &r dgnad att sakerstdlla forverkligandet av det mal som efterstrdvas med den och att den
inte gar utéver vad som ar nédvindigt for att uppna detta mal.*

52. Det framgar av handlingarna i malet att artikel 12.2 i lag nr 362/1991 tillampas utan atskillnad med
avseende pa nationalitet.

53. Eftersom det ankommer pa den hédnskjutande domstolen, i ett mal som har anhdngiggjorts vid
EU-domstolen enligt artikel 267 FEUF, att identifiera de mal som efterstrdavas med den aktuella
lagstiftningen och som kan motivera inskrdnkningar av etableringsfriheten,” har den hanskjutande
domstolen® kort uppgett att artikel 12.2 i lag nr 362/1991 tillgodoser behovet av en bittre forvaltning
av apotekstjanster och &ér baserad pa overtygelsen om att en farmaceut, som redan har varit anstélld i
det kommunala apotek som 6verlats, kommer att kunna sédkerstilla kontinuitet och éven dra fordel av
erfarenheten av att driva det aktuella apoteket.”

21 Det ska erinras om att i det nationella malet foreskrevs det i meddelandet om anbudsférfarande hur foretradesratten fungerade.

22 Se, dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 25 och dér angiven
rattspraxis).

23 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 december 2013, Venturini m.fl. (C-159/12-C-161/12, EU:C:2013:791, punkt 39 och dér angiven
rattspraxis).

24 Sasom har angetts i punkt 17 i detta forslag till avgorande.

25 Bernareggio kommun hédnvisade i sitt skriftliga yttrande till dom nr 5329 av den 5 oktober 2005, av Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) (femte avdelningen), i vilken ndmnda domstol angav att syftet med anbudsférfarandet enligt artikel 122 i lag
nr 362/1991 ér bland annat att maximera den vinst som kan erhéllas genom den aktuella privatiseringen. I artikel 12.2 i lag nr 362/1991
faststills villkoren for utovandet av foretradesritten. Denna ritt, vilken ger en anstilld vid det kommunala apoteket foretrade, syftar till att
skydda anstillda farmaceuter och till en optimal férvaltning av apoteket.
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54. Mot bakgrund av denna forklaring, tycks en sadan lagstiftning som den som dr i fraga i det
nationella malet efterstrdva malet att skydda folkhélsan, vilket, i enlighet med artikel 52.1 FEUF, i
princip kan motivera inskriankningar av etableringsfriheten.”® Nirmare bestimt slog EU-domstolen, i
punkt 28 i dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07,
EU:C:2009:316), fast att inskrédnkningar av etableringsfriheten kan motiveras med hénsyn till malet att
sakerstilla en sdker och hogkvalitativ lakemedelsforsorjning till befolkningen.

55. Det dr dock nodvindigt att avgora huruvida en sadan lagstiftning som artikel 12.2 i lag nr 362/1991
ar agnad att forverkliga detta mal och, i sa fall, huruvida inskrdnkningen av etableringsfriheten gar
utover vad som dr nodvandigt for att uppna det efterstrivade malet, det vill sdga huruvida det finns
mindre begrinsande dtgirder for att uppnd detta mal.”

56. Vad giller behovet av att sdkerstélla kontinuitet som den hanskjutande domstolen har identifierat,
star det inte helt klart huruvida det ar fraga om behovet av att sdkerstilla kontinuiteten i anstillningen
for farmaceuter vid kommunala apotek for att skydda deras rattigheter vid overlatelse av ett sadant
apotek ™ eller (vilket jag tror) kontinuiteten i anstéllningen fér farmaceuter vid kommunala apotek for
att sdkerstilla kontinuitet i servicen eller den servicenivda som ett sadant apotek tillhandahaller
allmanheten.

57. Jag anser att malet att sdkerstdlla kontinuiteten i anstéllningen for farmaceuter vid kommunala
apotek for att skydda deras rattigheter vid Overlatelse av ett sadant apotek grundar sig pa
sysselsdttningsmassiga och sociala hdnsyn snarare &n pa folkhélsoskdl. Detta maél &r dérfér, mot
bakgrund av de omstindigheter som &r i fraga i det nationella malet, inte dgnat att av hédnsyn till
folkhalsan enligt artikel 52.1 FEUF motivera inskrdnkningar av etableringsfriheten som inforts genom
den nationella lagstiftning som é&r aktuell i det nationella malet.

58. Aven om detta mal skulle kunna motiveras av tvingande skil av allminintresse, nimligen att
skydda arbetstagarnas réttigheter mot uppsédgning vid Overlatelse av ett kommunalt apotek, uppgav
den hianskjutande domstolen att detta mal redan har sdkrats genom artikel 2112 i den italienska
civillagen, varigenom bland annat direktiv 2001/23, som innehaller ett sadant skydd, har inférlivats.
Om detta, under sadana omstdndigheter, faktiskt var malet, sa skulle en sadan nationell lagstiftning
som artikel 12.2 i lag nr 362/1991 ga langt utover vad som &ar nodvandigt for att uppna ett sadant mal
och kan inte motiveras mot bakgrund av det malet.

26 Betydelsen av malet att skydda folkhélsan bekriftas av artikel 168.1 FEUF och artikel 35 i stadgan, i vilka det bland annat foreskrivs att en hog
hélsoskyddsniva for méanniskor ska sékerstillas vid utformningen och genomforandet av Europeiska unionens politik och atgarder. Se, for ett
liknande resonemang, dom av den 5 december 2013, Venturini m.fl. (C-159/12-C-161/12, EU:C:2013:791, punkterna 40 och 41 samt dar
angiven réttspraxis). Det foljer av fast réttspraxis att malet att uppritthalla kvaliteten pa hélso- och sjukvarden, sasom apotekstjanster, kan
omfattas av ett av de undantag som foreskrivs i artikel 52.1 FEUF, i den man malet bidrar till att sékerstalla en hog hélsoskyddsnivd. Dom av
den 16 december 2010, kommissionen/Frankrike (C-89/09, EU:C:2010:772, punkt 53 och dér angiven réttspraxis).

27 Enligt EU-domstolens fasta praxis ska det, vid bedémningen av iakttagandet av proportionalitetsprincipen pa folkhdlsoomradet, tas hénsyn till
att en medlemsstat kan faststilla pa vilken niva den vill sdkerstélla 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 skonsmissig bedémning. Dom av den
5 december 2013, Venturini m.fl. (C-159/12—-C-161/12, EU:C:2013:791, punkt 59 och dér angiven rittspraxis).

28 Man skulle kunna hévda att detta inte &r det mal som efterstrdvas med den aktuella nationella lagstiftningen eftersom Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen) i detta sammanhang hianvisade till en "bittre forvaltning av apotekstjanster”. For fullstindighetens skull kommer
jag dock att behandla fragan.
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59. Vad betriffar malet att sdkerstilla kontinuiteten i anstéllningen for farmaceuter som é&r anstéllda av
kommunala apotek for att sdkerstélla kontinuitet i servicen eller den serviceniva som ett sadant apotek
tillhandahaller allmdnheten och saledes ytterst en bittre forvaltning av apotekstjinster, ska det
framhallas att enligt handlingarna i mélet d&r AV, BU och CT alla utbildade farmaceuter.*

60. Vidare var AV och BU enligt italiensk rdtt behoriga i alla avseenden att forvdarva och driva det
apotek som é&r i fraga i det nationella malet, vilket bekriftas av det faktum att de preliminért
tilldelades kontraktet for detta forvarv.

61. Det framgéar saledes att den enda sirskiljande aspekten vad giller yrkeskvalifikationer eller
erfarenhet mellan de aktuella farmaceuterna som tillméttes nagon betydelse vid den faktiska slutgiltiga
tilldelningen av kontraktet var den omstédndigheten att CT vid den relevanta tidpunkten var anstalld
vid det aktuella kommunala apoteket och utévade foretrddesritten.

62. Vidare finns det inte nagra som helst uppgifter i handlingarna i mélet om varfor en annan lika
meriterad och erfaren farmaceut som CT inte skulle kunna sékerstdlla kontinuiteten eller varfor en
farmaceut som tidigare har varit anstilld av kommunen inte skulle kunna fortsitta i denna egenskap i
den nya #garstrukturen.®

63. Bade Bernareggio kommun och CT framholl det faktum att CT faktiskt inte bara var anstilld vid
det aktuella kommunala apoteket utan att vederborande faktiskt hade skott det aktuella kommunala
apoteket och dess lager under manga ar.

64. Aven om detta mycket vil kan vara fallet, tycks — med forbehall fér den hénskjutande domstolens
provning — artikel 12.2 i lag nr 362/1991, utover kravet pa att en farmaceut redan dr innehavare av ett
apotek eller har tillrackliga kvalifikationer i ett tidigare anbudsforfarande, inte ta hansyn till det faktiska
antalet ar som farmaceuten har varit anstilld vid det kommunala apoteket, kvaliteten pa den tjanst som
farmaceuten har tillhandahallit eller huruvida farmaceuten har agerat enbart som anstdlld eller i en
ledande stdllning. Forutsatt att villkoren i artikel 12.2 i lag nr 362/1991 &ar uppfyllda, géller
foretradesritten i sjilva verket automatiskt.

65. I enlighet med handlingarna i malet och med forbehall for den hanskjutande domstolens provning,
kréaver siledes inte den aktuella nationella lagstiftningen att de aktuella farmaceuternas kvalifikationer
och erfarenhet jamfors och viktas pa nagot sétt under anbudsforfarandet. CT deltog faktiskt inte ens i
anbudsforfarandet annat d4n genom att utdva foretradesritten enligt artikel 12.2 i lag nr 362/1991.

66. Om syftet med lagstiftningen vore att framja kontinuiteten i apotekstjanster, dr det vidare inte latt
att forsta varfor den endast ar tillimplig pa overlatelse av kommunala apotek och inte pa andra typer
av apotek som dr i privat dgo.”'

67. Jag anser darfor att det inte finns nagot i handlingarna i malet som tyder pa att malet med den
aktuella lagstiftningen, som den hédnskjutande domstolen har anfort for att i enlighet med
artikel 52.1 FEUF motivera inskrédnkningar av etableringsfriheten av hénsyn till folkhalsan, dr lampligt
i det avseendet och att d&ven om det vore lampligt, sa skulle det under alla omstiandigheter ga utéver

29 EU-domstolen har understrukit att likemedel, till f6ljd av de terapeutiska effekter som utmiérker dem, har en sérskild karaktir som patagligt
skiljer dem fran andra varor, se dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316,
punkt 31). Den har sérskilt godtagit att medlemsstaterna kan underkasta de personer som ansvarar for detaljhandeln med likemedel stringa
krav, som bland annat avser formerna for saluforing och vinstsyfte. I synnerhet kan medlemsstaterna foérbehalla rétten att bedriva detaljhandel
med lakemedel &t, i princip, endast farmaceuter, pa grund av att dessa ska kunna limna garantier och vara i stand att ge upplysningar till
konsumenterna. Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den 19 maj 2009, kommissionen/Italien (C-531/06, EU:C:2009:315,
punkt 58).

30 Se, i det avseendet, artikel 2112 i den italienska civillagen, som enligt den hanskjutande domstolen har inforlivat bland annat radets
direktiv 2001/23.

31 Med detta sagt vill jag inte gora géllande att en sadan lagstiftning som utan étskillnad var tillimplig pa overlatelsen av alla apotek skulle uppfylla
kraven i artikel 52 FEUF.
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vad som &r nodvandigt for att uppna det aktuella malet. Av alla de skél som angetts i detta forslag till
avgorande, anser jag att lagstiftningen inte uppfyller nagot tydligt folkhédlsomal och att det under alla
omstiandigheter dr uppenbart att de atgirder som vidtagits inte star i proportion till nidgot sadant
syfte.

68. Av det ovan anforda foljer att tolkningsfragan ska besvaras sd, att artikel 49 FEUF ska tolkas som
att den utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdsom den som é&r i fraga i det nationella malet,
enligt vilken anstéllda pa ett kommunalt apotek har foretradesritt i hindelse av 6verlatelse av namnda
apotek.

VIII. Forslag till avgorande

69. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att domstolen ska besvara den fraga som stillts av
Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) pa foljande sitt:

Artikel 49 FEUF ska tolkas som att den utgor hinder for en nationell lagstiftning, sdsom den som é&r

i fraga i det nationella malet, enligt vilken anstillda pa ett kommunalt apotek har foretradesritt i
hiandelse av overlatelse av namnda apotek.
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