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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 31 januari 2008 *

1. Begdran om forhandsavgorande i foreva-
rande mél avser bestimmelserna i italiensk
lagstiftning om reklam foér medicinska
yrkesutovare och privata kliniker. Enligt
de aktuella bestimmelserna &r reklam for
medicinska och kirurgiska estetiska behand-
lingar som utfors vid privata vérdinrétt-
ningar forbjuden pa nationella TV-kanaler.
Sadan reklam &r emellertid tilliten pa lokala
TV-kanaler och via andra kommunikations-
medel pa villkor dels att tillstdnd erhélls fran
den behoriga lokala myndigheten, dock utan
att villkoren for erhallande av tillstandet har
reglerats, dels att kostnaden for den aktuella
reklamen inte Gverstiger fem procent av de
deklarerade intdkterna for foregaende ar.

2. Den hinskjutande domstolen vill fa
klarhet i huruvida det i denna lagstiftning
foreskrivna forbudet mot reklam pa natio-
nella TV-kanaler fér medicinska och kirur-
giska estetiska behandlingar som utférs vid
privata vardinrdttningar ar forenligt med
gemenskapsridtten, ndr sadan reklam pé vissa
villkor é&r tillaten pa lokala TV-kanaler.

1 — Originalsprak: franska.
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3. I detta forslag till avgorande kommer jag
att forklara att forbudet mot sddan reklam pa
nationella TV-kanaler utgor en inskrédnkning
av etableringsfriheten och friheten att till-
handahalla tjénster.

4. Jag kommer ocksa att forklara att dven om
en medlemsstat far foreskriva inskrankningar
iutévandet av dessa friheter, i syfte att skydda
ett berdttigat intresse sasom folkhélsan,
maste den aktuella atgdrden emellertid vara
dgnad att uppna detta mél och far inte ga
utover vad som ér nodvandigt for att uppna
miélet. Jag kommer att forklara att eftersom
reklam for medicinska och kirurgiska este-
tiska behandlingar som utférs vid privata
vardinrattningar pa vissa villkor ar tillaten
pé lokala TV-kanaler, uppfyller férbudet mot
samma reklam pa nationella TV-kanaler inte
kravet pa proportionalitet och &r saledes inte
forenligt med gemenskapsratten.
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I — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

1. EG-fordraget

5. Enligt artikel 43 forsta stycket EG
skall inskrdankningar fér medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan
medlemsstats territorium forbjudas. Enligt
artikel 43 andra stycket EG skall etablerings-
friheten innefatta rétt att starta och utova
verksamhet som egenforetagare samt ritt att
bilda och driva foretag.

6. Enligt artikel 49 forsta stycket EG skall
inskrankningar i friheten att tillhandahalla
tjdnster inom gemenskapen forbjudas betréf-
fande medborgare i medlemsstater som har
etablerat sig i ett annat land inom gemen-
skapen dn mottagaren av tjansten.

7. Enligt artiklarna 48 EG och 55 EG skall de
rattigheter som skapats genom artiklarna 43
EG och 49 EG édven gilla bolag som bildats
i overensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt séte, sitt huvud-

kontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom gemenskapen.

8. Enligt artikel 47.3 EG och genom tillamp-
ning av artikel 55 EG forutsétter avvecklingen
av inskrankningar som strider mot artiklarna
43 EG och 49 EG, nir det giller lakaryrket,
liknande yrken och farmaceutiska yrken, en
samordning av villkoren for att fa utova dessa
yrken. Europeiska unionens rad och Europe-
iska gemenskapernas kommission har emel-
lertid angett att den direkta effekten av artik-
larna 43 EG och 49 EG - vilken har erkints
i domen i malet Reyners * respektive i malet
Van Binsbergen, ® fran och med den 1 januari
1970, som var den sista dagen i 6vergangspe-
rioden — #ven giller vardyrken* Avseende
verksamheten som ldkare, liknande verk-
samhet och farmaceutisk verksamhet har
dessutom samordningsdirektiv antagits.

9. Enligt artiklarna 46.1 EG och 55 EG utgor
artiklarna 43 EG och 49 EG inte hinder for

inskrdnkningar som grundas pa hénsyn till
folkhélsan.

2 — Dom av den 21 juni 1974 i mél 2/74, Reyners (REG 1974,
s. 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 specialutgéva, volym 2, s. 379).

4 — 1 forsta skilet i radets direktiv 75/362/EEG av den 16 juni
1975 om 6msesidigt erkdnnande av utbildnings-, examens-
och andra behérighetsbevis for likare inklusive atgarder for
att underlitta det faktiska utovandet av etableringsritten och
friheten att tillhandahalla tjanster (EGT L 167, s. 1) anges
att genom tillimpning av fordraget ar all sirbehandling som
grundar sig pa nationalitet nér det giller etablering och till-
handahéllande av tjanster férbjuden fran och med 6vergangs-
periodens utgang.

5 — Se, vad giller lakaryrket, radets direktiv 75/362 och 75/363/
EEG av den 16 juni 1975 om samordning av bestimmelserna
i lagar och andra forfattningar om verksamhet som likare
(EGT L 167, s. 14). De direktiv som antagits inom detta
omrade har upphivts och ersatts av Europaparlamentets
och ridets direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005 om
erkdnnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, s. 22).

I-5789
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2. Sekundarritt

10. Gemenskapslagstiftaren har inom
ramen for direktiv 89/552/EEG ® samordnat
medlemslindernas nationella bestammelser
om TV-reklam.

11. I artikel 1 c i direktiv 89/552 definieras
TV-reklam som "varje form av sint medde-
lande antingen mot betalning eller mot
liknande erséttning eller sindning for egen-
reklam, som utfors av ett offentligt eller
privat foretag i samband med handel, afférs-
verksamhet, hantverk eller yrke i avsikt att
framja tillhandahéllande mot betalning av
varor eller tjanster, inklusive fast egendom,
eller rattigheter och forpliktelser”.

12. Enligt artikel 12 d i ovanndmnda direktiv
far TV-reklam och kop-TV inte uppmuntra
ett beteende som ér skadligt for hélsa eller
sakerhet.

13. Enligt artikel 14.1 i samma direktiv "skall
[TV-reklam foér medicinska produkter och

6 — Radets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om
samordning av vissa bestimmelser som faststillts i medlems-
staternas lagar och andra forfattningar om utférandet av
sandningsverksamhet for television (EGT L 298, s. 23; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 3), i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 97/36/EG av den
30 juni 1997 (EGT L 202, s. 60) (nedan kallat direktiv 89/552).
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medicinsk behandling] vara férbjuden, om
produkterna eller behandlingarna ér tillgdng-
liga endast efter ordination i den medlems-
stat till vars jurisdiktion programforetaget
hor”. Enligt punkt 2 i samma artikel skall
kop-TV for bland annat medicinsk behand-
ling vara forbjudet.

14. Enligt artikel 3.1 i samma direktiv skall
medlemsstaterna ha frihet att foreskriva att
TV-programforetagen inom deras jurisdik-
tion skall f6lja mer detaljerade eller striktare
regler inom de omrdden som omfattas av
direktivet.

B — Den nationella rdtten

15. I Italien regleras reklam fér medicinska
yrkesutévare och privata l<11n11<er genom lag
nr 175 av den 5 februari 1992, vars lydelse
forst dndrades genom lag nr 42 av den
26 februari 1999, darefter genom lag nr 362
av den 14 oktober 1999° och sluthgen genom
lag nr 112 av den 3 maj 2004 '° (nedan kallad
1992 érs lag).

7 — GURI nr 50 av den 29 februari 1992, s. 4.

8 — GURI nr 50 av den 2 mars 1999, s. 4.

9 — GURI nr 247 av den 20 oktober 1999, s. 3.

10 — Ordinarie tilldgg till GURI nr 82 av den 5 maj 2004.
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16. Foljande bestimmelser i 1992 érs lag &r
relevanta i det hér forfarandet.

"Artikel 1

1. Reklam fér utévande av medicinska yrken
och de vardyrken som anges och regleras
i gillande lag far ske endast genom uppsit-
tande av skyltar pa de byggnader i vilka yrkes-
verksamheten bedrivs samt genom annonser
i telefonkataloger, allmidnna branschkata-
loger och genom tidskrifter som riktar sig
enbart till medicinska yrkesutévare, genom
dagstidningar och informativa tidskrifter
samt lokala radio- och TV-kanaler.

2. De skyltar och annonser som avses
i punkt 1 far endast innehalla f6ljande
uppgifter:

a) Efternamn, fornamn, adress, telefon-
nummer och eventuell verksamhets-
adress, besokstider eller 6ppettider for
allménheten.

b) Kvalifikationer, akademisk titel, specia-
listtitel och yrkestitel, utan férkortningar
som kan vara vilseledande.

¢) Hedersbetygelser som tilldelats av eller
erkdnns av staten.

3. Titeln specialist far endast anvéindas av
personer som erhallit motsvarande specia-
listkompetensbevis i enlighet med géillande
bestammelser. Det dr forbjudet att anvdnda
titlar, inbegripet specialisttitlar som erhallits
utomlands, om de inte erkédnns av staten.

4. En ldkare som inte &r specialist far uppge
vilken specialitet han arbetar inom genom att
anvianda formuleringar som innehaller den
officiella bendmningen pa specialiteten utan
att vara vilseledande eller oklar vad betraffar
innehavet av specialisttitel ...

5. Bestimmelserna i denna artikel ar &dven
tillampliga pad sammanslutningar av ldkare
samt pa de uppgifter som kirurglakare, odon-
tologer, tandtekniker och veterindrer anger
pé receptblanketter och pa de uppgifter som
anges pa yrkeskort som anviands av personer
som utovar de oOvriga yrken som avses i
punkt 1.

I-5791
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Artikel 2

1. For reklam pa de skyltar eller i de
annonser som avses i artikel 1 kravs tillstand
av kommunen, vilken utfiardar tillstdndet
efter samtycke av den yrkesorganisation i
vilken s6kanden ar inskriven. ...

2. For utfirdande av tillstind fran kom-
munen skall yrkesutovaren limna in en
ansokan till den behoriga yrkesorganisa-
tionen eller branschorganisationen, och bi-
foga en detaljerad beskrivning av den typ
av reklamannons som det ror sig om samt
dess sidrdrag och innehall. Yrkesorganisa-
tionen eller branschorganisationen skall,
inom trettio dagar frdn och med den dag da
ansokan inkom, vidarebefordra ansokan till
kommunen, jamte sitt samtycke.

3. Innan yrkesorganisationen eller bransch-
organisationen ger sitt samtycke skall den
kontrollera att bestimmelserna i artikel 1 har
iakttagits och att utformningen av de skyltar
eller annonser som avses i artikel 4 6verens-
stimmer med de bestimmelser som utfir-
dats genom sirskild forordning fran hilso-
ministeriet, efter yttrande fran det italienska
hélsoradet och, i forekommande fall, yrkes-
organisationer eller branschorganisationer,
vilka skall avge utlitanden inom en tids-
frist av nittio dagar fran den dag d& begéran
inkom.
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3a. De tillstind som avses i punkt 1 skall
fornyas endast om éndringar har gjorts i den
ursprungliga reklamtexten.

Artikel 4

1. Reklam avseende privata vardhem och
lakarmottagningar som dr specialiserade pa
ett eller flera omraden och vars verksamhet
ar tillstandspliktig enligt lag far géras genom
uppsittande av skyltar pa de byggnader
i vilka yrkesverksamheten bedrivs samt
genom annonser i telefonkataloger, allménna
branschkataloger och genom tidskrifter som
riktar sig enbart till medicinska yrkesuto-
vare, genom dagstidningar och informativa
tidskrifter samt lokala radio- och TV-kanaler,
med mdajlighet att ange den specifika medi-
cinska och kirurgiska verksamhet och de
diagnostiska och terapeutiska tjanster som
faktiskt tillhandahalls, under forutséttning
att dessa uppgifter atfoljs av uppgifter avse-
ende fornamn, efternamn och yrkestitel pa
de for varje specialiserat omréde ansvariga
personerna.

2. Det &r obligatoriskt att i samtliga fall
ange fornamn, efternamn och yrkestitel pa
den ldkare som ansvarar for den medicinska
ledningen.
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Artikel 5

1. Tillstand till reklam som avses i artikel 4
beviljas av regionerna, som skall hora de regi-
onala yrkes- eller branschorganisationerna
— om sadana finns — vilka skall kontrollera
innehavet och giltigheten av akademiska
och vetenskapliga kvalifikationer samt att
utformningen av skyltar och annonser 6ver-
ensstimmer med bestimmelserna i den
férordning som anges i artikel 2.3.

3. I sddana reklamannonser som avses i
denna artikel skall de uppgifter som fore-
skrivs i det regionala tillstandet anges.

4. Forestandare och ansvariga chefer for de
inrdttningar som avses i artikel 4 kan, om
de gor reklam i tilliten form men utan att
ha erhallit regionalt tillstdnd, bli féremal for
disciplinatgiarder i form av anmérkningar
eller indraget tillstdnd att bedriva yrkesverk-
samhet inom vardsektorn ...

5. Om en reklamannons innehaller felaktiga
uppgifter om den verksamhet eller de tjanster
som inréttningen har tillstand att tillhanda-
hélla eller om annonsen saknar uppgift om
vem som &r ansvarig chef, skall det adminis-
trativa tillstandet att bedriva vardverksam-
heten i fraga dras in for en tid av sex till tolv
manader.

Artikel 9a

Utovare av de medicinska yrken som avses
i artikel 1 och vardinrattningar som avses i
artikel 4 kan gora reklam for sin verksambhet i
de former som tillats i denna lag. Kostnaden
harfor far inte overstiga fem procent av de
deklarerade intdkterna for foregdende ér.”

17. Den hanskjutande domstolen har édven
hénvisat till lag nr 248 av den 4 augusti 2006,
"Omvandling till lag, efter &ndringar, av
lagdekret nr 223 av den 4 juli 2006 om nodat-
garder for att forbattra den ekonomiska och
sociala situationen, begransa och rationali-
sera de offentliga utgifterna samt atgirder
avseende offentliga inkomster och bekdamp-
ning av skatteflykt”,"" som antogs efter

11 — Ordinarie tillagg till GURI nr 183 av den 11 augusti 2006.

I-5793
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tidpunkten for omstandigheterna i malet vid
den nationella domstolen.

18. Artikel 2 i denna lag har f6ljande lydelse:

”1. I enlighet med gemenskapsprincipen
om fri konkurrens och principerna om fri
rorlighet for personer och frihet att till-
handahalla tjinster samt i syfte att séker-
stilla att patienterna har en verklig valfrihet
vid utévandet av sina rattigheter och en
mojlighet att jamfora olika tjdnster som
erbjuds pa marknaden, upphévs fran och
med ikrafttridandet av detta dekret de
bestaimmelser i lagar och andra forfattningar
i vilka det med avseende pa fri yrkesverk-
sambhet foreskrivs

b) ett forbud, dven ett partiellt forbud, mot
att ldmna informativ reklam betrif-
fande yrkestitlar och specialiseringar,
egenskaper hos de erbjudna tjénsterna
samt priset och de totala kostnaderna
for tjansterna, i enlighet med krite-
rier avseende insyn och sanningsenliga
uppgifter, vilkas efterlevnad kontrolleras
av yrkesorganisationen,
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2. Denna artikel &r inte tillamplig pa bestim-
melser om yrkesutévning som sker inom
ramen for den offentliga hilso- och sjuk-
varden eller med anledning av avtal med
denna. Den giller inte heller eventuella
maximiavgifter som faststillts med allmén
giltighet for att skydda patienterna ...”

II — De faktiska omstindigheterna

19. Begdran om forhandsavgorande har
framstallts till foljd av en tvist mellan Corpo-
racién Dermoestética SA "%, ett bolag bildat
enligt spansk rétt vars verksamhetsforemal
ar att tillhandahalla estetisk vard samt medi-
cinska och kirurgiska tjénster inom det este-
tiska omrédet, och bolaget To Me Group
Advertising Media Srl'*, en reklambyra.

20. Ar 2003 startade Dermoestética verk-
samhet i Italien, och 6ppnade dér 24 skon-
hetscenter och 21 medicinska center i 23
olika stader.

21. Den 10 oktober 2005 ingick Dermo-
estética ett avtal med Advertising Media,
enligt vilket det sistndmnda bolaget skulle
sinda fem reklammeddelanden under

12 — Nedan kallat Dermoestética.
13 — Nedan kallat Advertising Media.
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TV-programmet ”Verissimo”, som sdndes
pa den italienska nationella kanalen Canale
5 p& bra sdndningstid. Det 6verenskomna
priset var 46 000 euro exklusive mervardes-
skatt, till vilket tillkom 4 000 euro i arvode till
reklambyran.

22. Efter det att Advertising Media hade
mottagit ett forskott pa 2 000 euro medde-
lade detta bolag Dermoestética att det med
hénsyn till den italienska lagstiftningen var
omojligt att sdnda de avtalade reklammed-
delandena péa en nationell TV-kanal. Adverti-
sing Media foreslog att man skulle skaffa
reklamplatser pd lokala TV-kanaler mot ett
tillagg till det 6verenskomna priset.

23. Dermoestética kravde att forskottet pa
2 000 euro skulle betalas tillbaka. Eftersom
Advertising Media vigrade att ga med pa
detta, vickte Dermoestética talan vid Giudice
di pace di Genova (Italien) och yrkade att
Advertising Media skulle foérpliktas att betala
tillbaka det aktuella beloppet.

24. Cliniche Futura Srl, Genua, som é&r ett
dotterbolag till Dermoestética och vid vars
kontor det omtvistade avtalet hade ingatts,
begirde att fa intervenera i forfarandet och
gjorde vid den hinskjutande domstolen
gillande att den italienska lagstiftningen om
TV-reklam for medicinsk verksamhet strider
mot den etableringsfrihet som foreskrivs i
artikel 43 EG.

III — Tolkningsfragorna

25. Mot bakgrund av det ovanstdende har
Giudice di pace di Genova beslutat att vilan-
deforklara malet och stilla foljande tolk-
ningsfragor till domstolen:

1) Ar det forenligt med artikel 49 EG att
tillampa nationella bestimmelser, sdsom
dem i artiklarna 4, 5 och 9a i [1992 ars
lag] och dem i ministerdekret nr 657
av den 16 september 1994, och/eller
administrativ praxis enligt vilka det &r
forbjudet att sinda reklam pa nationella
TV-kanaler for medicinska och kirur-
giska behandlingar som utfors vid privata
vardinrittningar med vederborligt till-
stand hartill, nér sddan reklam ér tillaten
dé den sénds pa lokala TV-kanaler, och
enligt vilka vardgivarens kostnad for
denna reklam inte far Overstiga fem
procent av de deklarerade intdkterna for
foregiende ar?

2) Ar det férenligt med artikel 43 EG att
tillimpa nationella bestimmelser, sdsom
dem i artiklarna 4, 5 och 9a i [1992
ars lag] och dem i ministerdekret nr
657/1994, och/eller administrativ praxis
enligt vilka det &r forbjudet att sédnda
reklam pa nationella TV-kanaler for
medicinska och kirurgiska behandlingar
som utfors vid privata vardinrattningar
med vederborligt tillstand hartill, néar
sadan reklam ér tilliten da den sédnds
pé lokala TV-kanaler, och enligt vilka
det for den sistndmnda typen av reklam

I-5795
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uppstélls ett krav pd forhandstillstand
fran varje enskild kommun vilket kan
lamnas forst efter samrad med den
behoriga regionala yrkesorganisationen,
samt enligt vilka vardgivarens kostnad
for denna reklam inte far Gverstiga fem
procent av de deklarerade intékterna for
foregdende ar?

3) Utgor artiklarna 43 EG och 49 EG hinder
for att som villkor for publicering av
informativ reklam for medicinska och
kirurgiska estetiska behandlingar, som
utfors vid privata vardinrattningar med
vederborligt tillstdnd hartill, krava att
ytterligare ett tillstand inhdmtas i forvig
frain de lokala myndigheterna eller
yrkesorganisationerna?

4) Har Federazione nazionale degli ordini
dei medici (FNOMCEO, Nationella
forbundet for ldkarorganisationer) och
de lakarorganisationer som dr med-
lemmar ddrav begrénsat konkurren-
sen utover vad som ér tillatet enligt
den nationella lagstiftningen och i strid
med artikel 81.1 EG, genom att anta
yrkesetiska regler som begréinsar publi-
ceringen av reklam péa vardomradet och
genom att anta en praxis avseende tolk-
ningen av de géllande bestimmelserna i
fraga om medicinsk reklam, vilken starkt
begrinsar lakarnas rétt att gora reklam
for den egna verksamheten, da bade
regler och praxis dr bindande for samt-
liga lakare?
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5) Under alla omsténdigheter Onskas fa
klarhet i huruvida den av FNOMCEO
antagna tolkningspraxisen strider mot
artiklarna 3.1 g EG, 4 EG, 98 EG, 10 EG,
81 EG och eventuellt 86 EG i den man
som denna praxis ér tillaten enligt natio-
nella bestammelser som innebar att
de behoriga regionala yrkesorganisa-
tionerna &r skyldiga att kontrollera att
lakarnas reklammeddelanden é&r trans-
parenta och sanningsenliga, utan att
kriterierna och de nédrmare villkoren
for utovandet av denna befogenhet
regleras?”

IV — Bedomning

A — Foremdlet for fragorna och huruvida
de kan tas upp till sakprovning

26. De fragor som den hinskjutande
domstolen har stdllt kan delas in i tva
grupper. Den forsta gruppen utgors av
fragorna 1-3. Genom dessa tre fragor vill den
hénskjutande domstolen fa klarhet i huruvida
1992 ars lag, enligt vilken reklam pa natio-
nella TV-kanaler for medicinska och kirur-
giska estetiska behandlingar &r forbjuden, ar
forenlig med artiklarna 43 EG och 49 EG.
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27. Den andra gruppen omfattar fragorna
4 och 5. Dessa tva fragor avser yrkesetiska
regler som antagits av. FNOMCEO och
den praxis som detta féorbund antagit med
tillimpning av dessa regler. Fragorna syftar
till att fa klarhet i huruvida reglerna och
tillaimpningen av dem é&r forenliga med olika
bestaimmelser i fordraget, sarskilt artikel 81
EG, enligt vilken avtal mellan foretag som
strider mot den gemensamma marknaden
skall vara forbjudna.

28. Den italienska regeringen har gjort
gdllande att ingen av dessa fragor kan tas upp
till sakprévning, eftersom den hinskjutande
domstolen inte har beaktat att de bestam-
melser i lagar och andra forfattningar enligt
vilka det &r forbjudet att limna informativ
reklam med avseende pa fri yrkesverksamhet
har upphévts genom lagdekret nr 223 av den
4.juli 2006. ™

29. Den italienska regeringen har vidare
gjort gillande att fragorna 3-5 inte &r rele-
vanta for avgorandet av tvisten i malet vid
den nationella domstolen, eftersom avtals-
brottet mellan Dermoestética och Adverti-
sing Media beror pa ett stéllningstagande
av det sistndmnda bolaget och inte pa att
TV-bolaget Canale 5 vagrat sanda reklamen.

30. Kommissionen anser att den forsta

gruppen av fragor kan tas upp till sak-

14 — GURI nr 153 av den 4 juli 2006, s. 4, nedan kallat lagdekret
nr 223/2006.

provning. Daremot har kommissionen ifra-
gasatt huruvida den andra gruppen av fragor
kan tas upp till provning.

31. Jag delar kommissionens asikt vad giller
mojligheten att ta upp de tva grupperna av
fragor till sakprévning.

32. Inledningsvis skall det erinras om att det
enligt fast rattspraxis uteslutande ankommer
pa den nationella domstol vid vilken tvisten
anhéngiggjorts, och som har ansvaret for det
rattsliga avgorandet, att mot bakgrund av de
sdrskilda omstédndigheterna i varje enskilt
mél bedoma savél om ett forhandsavgorande
ar nodvandigt for att doma i saken som rele-
vansen av de fragor som stills till domstolen.
Domstolen ar foljaktligen i princip skyldig
att meddela ett forhandsavgorande néar
de fragor som stillts avser tolkningen av
gemenskapsritten. ©

33. Det kan beslutas att tolkningsfragorna
inte kan tas upp till sakprévning endast om
det dr uppenbart att den av den nationella
domstolen begirda tolkningen av en gemen-
skapsrittslig regel inte har nagot samband
med de verkliga omstidndigheterna eller
foremalet for talan i mélet vid den natio-
nella domstolen, eller dd domstolen inte har
tillgdng till de uppgifter om de faktiska eller
rattsliga forhallandena som &r nddvandiga
for att kunna ge ett anvdndbart svar pa de
fragor som stllts till den. '®

15 — Se bland annat dom av den 21 januari 2003 i mal C-318/00,
Bacardi-Martini och Cellier des Dauphins (REG 2003,
s. 1-905), punkt 41 och dar angiven réttspraxis.

16 — Ibidem (punkt 42 och dar angiven rittspraxis).
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34. Inom ramen for det samarbete mellan
domstolar som foreskrivs i artikel 234 EG
finns det dessutom en tydlig funktionsfor-
delning mellan domstolen och den hanskju-
tande domstolen, och den sistnamnda ar
ensam behorig att tolka den nationella
lagstiftningen.

35. Mot bakgrund av det ovan anfoérda anser
jag att den forsta gruppen av fragor kan tas
upp till provning. Det ankommer nédmligen
pa den hénskjutande domstolen, och inte pa
regeringen i den medlemsstat dar domstolen
i fraga ligger, att bedoma hur lagdekret
nr 223/2006 inverkar péa avgorandet av
tvisten i malet vid den nationella domsto-
len.'® Eftersom Giudice di pace di Genova
har vént sig till domstolen med en begdran
om férhandsavgorande, har den ansett att
lagdekretet i fraga, ur vilket den for 6vrigt har
citerat artikel 12, inte paverkar tillimpningen
av 1992 ars lag i den anhéngiggjorda tvisten.
Det ankommer inte pd domstolen att ifraga-
sdtta denna beddmning.

36. Den italienska regeringens argument att
bestimmelserna i 1992 érs lag om forbud
mot reklam har upphéivts genom lagdekretet,
i likhet med alla andra bestimmelser i lagar
och andra forfattningar om férbud mot att
lamna informativ reklam med avseende pa fri
yrkesverksamhet, kan saledes inte godtas och
frantar inte den forsta gruppen av fragor sitt
foremal.

17 — Se bland annat dom av den 17 juni 1999 i mal C-295/97,
Piaggio (REG 1999, s. 1-3735), punkt 29 och dir angiven
réttspraxis.

18 — Dom av den 13 november 2003 i mal C-153/02, Neri (REG
2003, s. I-13555), punkt 35.
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37. Det dr inte heller uppenbart att fragan
huruvida de omtvistade bestimmelserna i
1992 ars lag ér forenliga med artiklarna 43 EG
och 49 EG saknar relevans for avgorandet av
tvisten i malet vid den nationella domstolen.

38. Om en eller flera av dessa artiklar skall
tolkas sa att de utgor hinder for bestim-
melser om ett sadant férbud mot TV-reklam
som det som inforts genom 1992 ars lag, ar
den nationella domstolen ndmligen skyldig
att underlata att tillimpa bestammelserna i
fraga, i enlighet med rittspraxisen om fore-
triade for direkt tillimpliga gemenskapsrétts-
liga bestaimmelser.

39. I likhet med kommissionen &ar jag
déremot tveksam till om den andra gruppen
av fragor kan tas upp till sakprévning.

40. Syftet med denna grupp av fragor é&r
nidmligen att fa klarhet i huruvida yrkesetiska
regler som antagits av ett likarférbund och
den praxis som detta forbund antagit med
tillimpningen av dessa regler ar forenliga
med gemenskapsrdtten. Den hinskjutande
domstolen har emellertid inte tillhandahallit
nagra uppgifter om yrkesreglernas inne-
hall eller om praxisen. Den har inte heller
forklarat pa vilket sitt domstolens provning
av reglerna och praxisen skulle vara relevant
for avgorandet av tvisten i malet vid den
nationella domstolen.

19 — Dom av den 9 mars 1978 i mél 106/77, Simmenthal (REG
1978, s. 629; svensk specialutgéva, volym 4, s. 75), punkt 21.



CORPORACION DERMOESTETICA

41. Att dessa fragor saknar relevans kan till
och med anses uppenbart med hénsyn till
den omstidndigheten att Advertising Media,
enligt de uppgifter som den hénskjutande
domstolen har tillhandahallit, har forklarat
att det dr pa grund av 1992 ars lag, enligt
vilken all reklam pa nationella TV-kanaler
for medicinska och kirurgiska estetiska
behandlingar som utfors vid privata vardin-
rattningar skall vara férbjuden, som det ar
omojligt for bolaget att fullgora avtalsforplik-
telserna och inte pa grund av de yrkesregler
som FNOMCEO har antagit eller den praxis
som hérror fran dem.

42. Mot bakgrund av det ovan anférda fore-
slar jag att domstolen skall faststélla att det ar
uppenbart att fragorna 4 och 5 saknar rele-
vans for avgorandet av tvisten i malet vid den
nationella domstolen och att de inte kan tas
upp till sakprévning.

B — De tre forsta tolkningsfragorna

43. Genom fragorna 1-3 vill den hanskju-
tande domstolen fa klarhet i huruvida 1992
ars lag, enligt vilken reklam pa nationella
TV-kanaler for medicinska och kirurgiska
estetiska behandlingar som utfors vid privata
vardinrdttningar ar forbjuden medan sadan
reklam pa vissa villkor ér tilliten pa lokala
TV-kanaler, ér forenlig med artiklarna 43 EG
och 49 EG.

44. Eftersom bestimmelserna om TV-
reklam for medicinska behandlingar har har-
moniserats genom direktiv 89/552, bor det
undersokas huruvida forenligheten av de
omtvistade bestimmelserna i 1992 ars lag
skall provas mot bakgrund av detta direktiv
eller mot bakgrund av fordragets bestim-
melser om fri rorlighet.

1. Relevanta gemenskapsrittsliga bestdm-
melser

45. Sasom angetts ovan édr TV-reklam
for medicinska produkter och medicinsk
behandling, enligt artikel 14.1 i direktiv
89/552, uttryckligen forbjuden om produk-
terna eller behandlingarna é&r tillgdngliga
endast efter ordination i den medlemsstat till
vars jurisdiktion programforetaget hor.

46. Det giller saledes att bedoma huruvida
1992 ars lag, enligt vilken reklam pa natio-
nella TV-kanaler for medicinska och kirur-
giska estetiska behandlingar som utférs vid
privata vardinrdttningar &ar forbjuden, ar
forenlig med genomforandet av artikel 14.1 i
direktiv 89/552.

47. 1 direktivet anges inte nédrmare vilka
medicinska behandlingar som omfattas av
forbudet mot TV-reklam enligt artikel 14.1.
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48. Vid den muntliga férhandlingen anforde
kommissionen att begreppet “medicinsk
behandling” i den aktuella artikeln skall
tolkas analogt med begreppet "medicinska
produkter som ar tillgédngliga efter ordina-
tion”. Begreppet i fraga skulle dd omfatta de
atgdrder som en ldkare vidtar for att utfora en
ordination som utfirdats av en annan lakare.
Inom omradet estetisk kirurgi skulle det da
till exempel omfatta operationer avsedda att
reparera foljderna av en olycka eller korri-
gera en medfédd missbildning. Det skulle
dédremot inte omfatta atgirder som vidtas
enbart pa begéran av en patient.

49. Den nederlédndska regeringen har gjort
gillande att alla medicinska behandlingar
kraver atgirder av en lakare, varfor frasen
"som dr tillgéngliga endast efter ordination”
inte tillfor nagot till begreppet medicinsk
behandling. Den nederlindska regeringen
har dven papekat att medlemsstaterna far
anta mer begrinsande bestimmelser én de
som foreskrivs i artikel 14 i direktiv 89/552.

50. Till skillnad fran den nederldandska rege-
ringen anser jag att frasen "som 4r tillgangliga
endast efter ordination” dr fullstindigt rele-
vant nér det galler att faststilla rackvidden av
det forbud som anges i artikel 14.1 i direktiv
89/552. Jag tror inte heller att kriteriet "ordi-
nation” skall tolkas pa det sitt som kommis-
sionen har angett.
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51. Om svaret pa fragan huruvida ett kirur-
giskt estetiskt ingrepp omfattas av artikel
14.1 i direktiv 89/552 berodde pa om
ingreppet hade ordinerats av en annan ldkare
eller hade beslutats av patienten sjilv, skulle
det inte vara maojligt att i samtliga fall i forvag
avgora om en behandling omfattas av det
forbud som foreskrivs i artikeln. Ett kirur-
giskt ingrepp, sdisom omformning av en nésa
eller ett par brost, kan namligen ordineras
av en ldkare i syfte att reparera foljderna av
en olycka eller sjukdom. Men ingreppet kan
ocksa utforas enbart pa begdran av en patient
som av rent estetiska skl har beslutat att gora
om sitt ansikte eller denna del av sin kropp,
och i det fallet bestar lakarens atgérder i att
kontrollera om ingreppet kan utféoras med
hénsyn till patientens halsa.

52. Om kriteriet “ordination” tolkades
som kommissionen har foreslagit skulle
det saledes inte vara mdojligt att korrekt
genomfora forbudet i artikel 14.1 i direktiv
89/552. For att genomfora detta forbud ar
det namligen nodvéndigt att i forvdag veta
for vilka slags behandlingar som TV-reklam
ar forbjuden. Begreppet “medicinsk behand-
ling” i den mening som avses i artikel 14.1
i direktivet skall, liksom begreppet "medi-
cinska produkter” i samma artikel, enligt min
mening forstds s att det omfattar behand-
lingar for vilka, som sadana, varje form av
TV-reklam é&r forbjuden. For att tillimp-
ningsomradet for den aktuella artikeln skall
kunna faststillas krévs saledes en annan tolk-
ning av kriteriet "ordination”.
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53. Genom att infora kriteriet medicinska
produkter och medicinsk behandling som &r
tillgdngliga endast efter ordination i artikel
14.1 i direktiv 89/552 ville gemenskapslagstif-
taren enligt min mening begrdnsa forbudet
mot TV-reklam till medicinska produkter
och medicinska behandlingar for vilka det
kravs tillstdnd av en ldkare enligt lagstift-
ningen i den berérda medlemsstaten. Det
ror sig saledes om medicinska produkter och
medicinska behandlingar som en patient eller
konsument inte ensam tillats fatta beslut om.

54. Denna bedomning bekriftas av tret-
tionde skalet i direktiv 89/552, i vilket det i
den franska versionen anges att TV-reklam
skall forbjudas for medicinska produkter och
medicinska behandlingar som “uniquement”
(endast) &r tillgangliga efter ordination i den
berérda medlemsstaten.

55. Denna bedémning styrks &ven av de
bakomliggande skalen till forbudet. Férbudet
mot reklam for de medicinska produkter och
medicinska behandlingar som avses i artikel
14.1 i direktiv 89/552 har infoérts direkt efter
forbudet mot alla former av reklam for ciga-
retter och andra tobaksvaror, som foreskrivs
i artikel 13 i direktivet, och fore bestam-
melserna om TV-reklam for alkoholhaltiga
drycker, som aterfinns i artikel 15 i direktivet.
Samtliga dessa bestimmelser syftar till att
skydda folkhélsan.

56. Forbudet mot TV-reklam for medicinska
produkter och medicinska behandlingar
som dr tillgdngliga endast efter ordination
forklaras av att de endast skall konsumeras
eller utféras ndr en liakare har konstaterat
att det ar nodvandigt, for strikt terapeutiska
dndamal och pa de villkor som faststillts av
en terapeut. Gemenskapslagstiftaren 6nskade
saledes forbjuda atgéirder som syftar till att
o6ka konsumtionen av siddana medicinska
produkter och behandlingar som kan riskera
konsumenternas hélsa, nér de inte ar verk-
ligt nédvdndiga och konsumeras eller utfors i
enlighet med en ldkares ordination.

57. Av det ovanstdende drar jag slutsatsen
att gemenskapslagstiftaren ville begréinsa
forbudet mot TV-reklam till medicinska
behandlingar som kan utféras endast efter
ordination av ldkare. Av detta foljer att
en medicinsk behandling som kan utforas
enbart pa begiran av patienten, vilket inom
omradet for estetisk kirurgi och enligt
italiensk lagstiftning ar mojligt vad galler
omformning av en nésa eller ett par brost,
inte omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 14.1 i direktiv 89/552.

58. Det forbud mot TV-reklam som fore-
skrivs i 1992 ars lag ar saledes mycket mer
omfattande dn det som foreskrivs i direktiv
89/552. 1 1992 érs lag forbjuds namligen
reklam avseende medicinska yrken, vard-
yrken och privata kliniker pa nationella
TV-kanaler. Néarmare bestdimt innebédr
den aktuella lagen, sdsom framgar av den
hénskjutande domstolens fragor 1-3, att
all reklam for medicinska och kirurgiska
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estetiska behandlingar som utférs vid privata
vardinrdttningar &r forbjuden pa nationella
TV-kanaler, trots att, sdsom jag forklarat
ovan, inte alla sddana behandlingar ar till-
gingliga endast efter ordination av ldkare
i den mening som avses i artikel 14.1 i
direktiv 89/552.

59. Det forhallandet att de aktuella bestam-
melserna i 1992 ars lag innehéller ett mer
omfattande forbud mot reklam dn det som
foreskrivs i direktiv 89/552 innebar emel-
lertid inte att bestimmelserna strider mot
gemenskapsratten.

60. Som den nederlindska regeringen har
betonat anges det i artikel 3.1 i direktivet att
medlemsstaterna far faststdlla mer detalje-
rade eller striktare regler inom de omraden
som omfattas av direktivet. Denna bestdm-
melse har tolkats sd att den é&r tillamplig pa
samtliga de bestammelser som foreskrivs
i kapitel 4 i direktivet, 20§ vilket artikel 14.1
ingdr. Medlemsstaterna har saledes ratt att
anta mer begrinsande bestimmelser én de
som foreskrivs i ndmnda artikel vad avser
TV-reklam f6r medicinska produkter och
medicinska behandlingar.

61. Det bor emellertid papekas att medlems-
staterna vid utévandet av behorigheten att

20 — Dom av den 9 februari 1995 i mal C-412/93, Leclerc-Siplec
(REG 1995, s.1-179), punkterna 37-44.
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anta mer detaljerade eller striktare regler,
liksom vid utévandet av befogenheter pa de
omraden diar de ensamma har behorighet,
inte far hindra den fria rorligheten. Enligt fast
rattspraxis dr medlemsstaterna, s linge det
saknas harmonisering avseende villkoren for
utévande av en viss yrkesverksamhet, beho-
riga att faststilla ndimnda villkor, men de ar
likvil skyldiga att iaktta de grundliggande
friheter som foreskrivs i fordraget ndr de
utévar sin behorighet inom detta omrade. >

62. Det ir saledes mot bakgrund av den fria
rorlighet som inrittats genom fordraget som
det bor granskas huruvida de omtvistade
bestammelserna i 1992 ars lag ér forenliga
med gemenskapsritten.

63. Den hinskjutande domstolen anser
att denna granskning, med hénsyn till
omsténdigheterna i malet vid den nationella
domstolen, skall goras dels med beaktande
av etableringsfriheten, dels med beaktande
av friheten att tillhandahalla tjénster. Jag
instimmer i den bedémningen.

64. Tvisten vid den nationella domstolen
har sin grund i ett brott mot det avtal som
Dermoestética, ett bolag bildat enligt spansk
ratt, ingatt med Advertising Media avse-
ende sdndning av reklammeddelanden pé en
italiensk TV-kanal.

21 — Dom av den 11 juli 2002 i mal C-294/00, Gribner (REG
2002, 5. 1-6515), punkt 26 och dér angiven rittspraxis.
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65. Dermoestéticas rittsliga stdllning om-
fattas enligt min mening av tillimpnings-
omradet for artikel 43 EG i forening med
artikel 48 EG, eftersom syftet med att inga
reklamkontraktet med Advertising Media
var att via Dermoestéticas dotterbolag framja
verksamheten i Italien. **

66. Dermoestética dr dessutom mottagare
av de tjinster som bestéllts fran Advertising
Media och kan séledes i denna egenskap dven
&beropa bestimmelserna i artikel 49 EG.*

67. Jag dar bojd att anse att den centrala
fragan i detta mal mer berér etableringsfri-
heten, med hénsyn till det syfte som Dermo-
estética ville uppnd genom avtalet med
Advertising Media och den inverkan som
1992 ars lag har pa konkurrensen. Eftersom
den hénskjutande domstolen dven vill fa
klarhet i hur bestimmelserna om fri rorlighet
for tjdnster skall tillimpas i forevarande mal,
och eftersom domstolen i domen i malet
Gourmet International Products® prévade
lagstiftning om reklam for alkoholhaltiga
drycker inte endast mot bakgrund av fordra-
gets artiklar om fri rorlighet f6r varor utan
ocksa mot bakgrund av artikel 49 EG, skall
jag emellertid ocksa kortfattat behandla tolk-
ningen av denna artikel.

22 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 oktober
2002 i méal C-79/01, Payroll m.fl. (REG 2002, s. 1-8923),
punkt 25.

23 — Dom av den 31 januari 1984 i de forenade malen 286/82 och
26/83, Luisi och Carbone (REG 1984, s. 377; svensk special-
utgéva, volym 7, s. 473), punkt 10.

24 — Dom av den 8 mars 2001 i mal C-405/98, Gourmet Interna-
tional Products (REG 2001, s. I-1795).

68. Genom fragorna 1-3 vill den hénskju-
tande domstolen séledes i huvudsak fa
klarhet i huruvida artiklarna 43 EG och 49
EG jamforda med artiklarna 48 EG och 55
EG skall tolkas sa att de utgor hinder for att
i en medlemsstat tillimpa lagstiftning enligt
vilken reklam for medicinska och kirurgiska
estetiska behandlingar som utfors vid privata
vardinrattningar ar forbjuden pa nationella
TV-kanaler medan sddan reklam pa vissa
villkor 4r tillaten pa lokala TV-kanaler.

69. Jag anser att denna fraga bor besvaras
jakande, dels eftersom ett sadant forbud
mot reklam utgor en inskrankning av etable-
ringsfriheten och friheten att tillhandahalla
tjdnster i den mening som avses i artik-
larna 43 EG och 49 EG, dels eftersom denna
inskrankning inte forefaller vara motiverad
med beaktande av att sddan reklam pa vissa
villkor é&r tillaten pa lokala TV-kanaler.
Jag skall nedan behandla bada dessa skil
narmare.

2. Forekomsten av en inskrdnkning

70. Den etableringsfrihet som inforts
genom artiklarna 43 EG och 48 EG ger
bolag som bildats i dverensstimmelse med
en medlemsstats lagstiftning rétt att starta
egen verksamhet i en annan medlemsstat
och dér varaktigt utéva denna verksamhet pa
samma villkor som bolag som har séte i den
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staten. I artikel 43 EG foreskrivs salunda att
diskriminerande atgérder skall avskaffas.

71. Enligt domstolens réttspraxis skall varje
atgird som innebdr att utdvandet av denna
frihet forbjuds, hindras eller blir mindre
attraktivt anses utgora en inskrédnkning av
etableringsfriheten i den mening som avses
i artikel 43 EG.” Till sidana atgirder hor
atgirder som, samtidigt som de &r tillimp-
liga utan atskillnad, paverkar en form av
utovandet av den berorda verksamheten och
medfor att en ekonomisk aktor berdvas ett
effektivt konkurrensmedel for att komma in
pé en marknad. *®

72. Domstolen har till exempel slagit fast
att detta var fallet med ett férbud mot att
lamna rénta pa avistakonton for kreditin-
stitut som ldnar in medel fran allménheten.
Domstolen gjorde samma beddmning i ett
mal om friheten att tillhandahalla tjénster,
i fraga om bestimmelser som inneholl ett
absolut forbud for advokater att avvika fran
de minimiarvoden som faststéllts genom
en taxa.”> Domstolen slog fast att sidana
atgirder missgynnar utlindska ekonomiska
aktorer, eftersom dessa frintas mojlig-
heten att mer effektivt konkurrera med

25 — Dom av den 5 oktober 2004 i méal C-442/02, CaixaBank
France (REG 2004, s. 1-8961), punkt 11 och dar angiven
rattspraxis.

26 — Ibidem (punkt 12).

27 — Idem.

28 — Dom av den 5 december 2006 i de férenade mélen C-94/04
och C-202/04, Cipolla m.fl. (REG 2006, s. 1-11421), punk-
terna 58 och 59.
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yrkesverksamma som redan dr etablerade i
o 29
vardmedlemsstaten.

73. Det ar saledes atgdrdernas inverkan
pa marknadstilltrddet som gor att de ar att
beteckna som "inskréankningar” i den mening
som avses i artiklarna 43 EG och 49 EG.
Atgirderna i friga utgor inskrinkningar i
den fria rorligheten, eftersom de objektivt
sett hindrar den fria rorligheten genom att
hindra nya aktorers tilltrdde till den aktu-
ella marknaden. Atgirder genom vilka nya
ekonomiska aktorers tilltrade till marknaden
forbjuds eller forsvaras skapar en stelhet pa
marknaden och motverkar saledes den fria
rorlighet och konkurrens som utgor grunden
for den gemensamma marknaden.

74. Mojligheten for kreditinstitut att lamna
rdnta pa avistakonton samt mojligheten att
fritt faststdlla arvoden har séledes betrak-
tats som legitima konkurrensmedel som &r
nodvindiga for att fa tilltrade till marknaden

29 — Se domen i det ovanndmnda malet CaixaBank France, punkt
13, och i det ovannimnda mélet Cipolla m.fl., punkt 59. I
domen i det ovanndmnda malet CaixaBank France konsta-
terade domstolen att ndr kreditinstitut som ar dotterbolag
till ett utlindskt bolag forsoker ta sig in pa marknaden i en
medlemsstat utgér konkurrens genom rintesatsen pd avis-
takonton en av de mest effektiva metoderna, och att det
omtvistade forbudet saledes forsvarar dessa kreditinstituts
tilltrade till marknaden (punkt 14). Likasad konstaterade
domstolen i domen i det ovannamnda malet Cipolla m.fl. att
det absoluta forbudet mot att avvika fran minimiarvodena
innebdr att advokater som ér etablerade i andra medlems-
stater dn Republiken Italien inte har mojlighet att, genom
att begira arvoden som ir lagre dn de som faststills i taxan,
konkurrera effektivt med advokater som ér fast etablerade
i den berérda medlemsstaten och dérfor har battre mojlig-
heter att knyta klienter till sig an advokater som dr etable-
rade utomlands (punkt 59).
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i vardstaten. Jag anser att denna bedémning
dven skall tillimpas pa rdtten att gora reklam.

75. Reklamens betydelse for att fa tilltrade
till en marknad har tidigare betonats av
domstolen inom omradet fri rorlighet for
varor.

76. Inom detta omrade har nationella
bestimmelser om reklam bedomts avse
forsaljningsformer i den mening som avses
i den réttspraxis som f6ljt av domen i malet
Keck och Mithouard,* varfér de inte utgor
hinder i den mening som avses i artikel 28
EG, forutsatt att de tillimpas pa samtliga
berérda aktorer som bedriver verksamhet
inom det nationella territoriet och forutsatt
att de savil rittsligt som faktiskt paverkar
avsdttningen av inhemska varor och av varor
fran andra medlemsstater pa samma sitt. >

77. Idomen i de forenade malen De Agostini
och TV-shop® ansig domstolen emellertid
att det inte kan uteslutas att ett totalforbud
i en medlemsstat mot en viss form av mark-
nadsforing av en produkt, som siljs lagligen,
i hogre grad paverkar produkter frin andra
medlemsstater.

30 — Dom av den 24 november 1993 i de forenade malen
C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993,
s. 1-6097; svensk specialutgiva, volym 14, s. I-431).

31 — Se domen i det ovanndmnda mélet Leclerc-Siplec, punk-
terna 21-23.

32 — Dom av den 9 juli 1997 i de férenade mélen
C-34/95-C-36/95, De Agostini och TV-Shop (REG 1997,
s. 1-3843), punkt 42.

78. 1 domen i det ovannimnda malet
Gourmet International Products uttalade
domstolen sig om lagstiftning enligt vilken
all reklam for alkoholdrycker riktad till
konsumenter var forbjuden, med ett fatal
forsumbara undantag. Domstolen ansag att
ett sddant reklamférbud skall anses paverka
avsittningen av varor fran andra medlems-
stater i hogre grad &n vad det péaverkar
avsdttningen av inhemska varor. Foljaktligen
skall det anses utgora ett sddant hinder for
handeln mellan medlemsstater som omfattas
av artikel 28 EG. **

79. Domstolen grundade denna bedémning
pa oOvervdgandet att, nir det giller sadana
varor som alkoholdrycker (for vilka konsum-
tionen styrs av traditionella sociala sedvénjor
samt lokala vanor), ett forbud mot all slags
reklam, som riktar sig till konsumenter,
genom annonser i press, radio och TV,
genom icke begird direktreklam eller genom
utomhusreklam kan medfora att marknads-
tilltradet for varor fran andra medlemsstater
forsvaras i storre utstrackning dn vad som &r
fallet for inhemska varor, vilka konsumen-
terna pa naturlig vig ir mer fortrogna med. **

80. I domen i malet Douwe Egberts® kom
domstolen fram till samma slutsats som i
domen i det ovannidmnda malet Gourmet

33 — Se domen i det ovanndmnda malet Gourmet International
Products, punkt 25.

34 — Ibidem (punkt 21).
35 — Dom av den 15 juli 2004 i mal C-239/02, Douwe Egberts
(REG 2004, s. I-7007), punkt 53.
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International Products. Mélet rérde en natio-
nell lag om férbud mot att i livsmedelsreklam
anvanda hénvisningar till viktminskning
samt till medicinska rekommendationer,
intyg, citat och utlatanden eller till forkla-
ringar om godkidnnanden.

81. Nationell lagstiftning, i vilken omfat-
tande begrénsningar vad giller reklam for
en vara foreskrivs, anses saledes hindra den
aktuella varans tilltrdde till marknaden. Jag
anser att denna bedomning kan tillimpas
dven ndr det galler tjénster.

82. Reklam forefaller némligen vara de
ekonomiska aktorernas viktigaste instru-
ment for att informera konsumenterna om
sin existens och sin verksamhet. Reklamen
spelar saledes en avgorande roll for ett bolags
mojligheter att etablera sig i en ny medlems-
stat och ddr utveckla sin verksamhet. Reklam
ar ocksé det medel som de ekonomiska akto-
rerna kan anvinda for att forsoka overtyga
konsumenterna om att kopa deras tjénster
i stéllet for konkurrenternas. Reklam kan
saledes fa konsumenterna att bryta sina
vanor och fraimjar pa s sitt konkurrensen.

83. Reklamens betydelse for fri yrkesverk-
samhet betonas é&dven i kommissionens
rapport om konkurrens inom sektorn for
professionella tjinster.*® 1 denna rapport
anges att reklam, och sérskilt jamforande

36 — KOM(2004) 83 slutlig/2.
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reklam, kan vara ett avgorande konkurrens-
medel for nya foretag som kommer in pa
marknaden.

84. Som generaladvokaten Jacobs anférde
i sitt forslag till avgorande infor domen i
det ovanndmnda maélet Leclerc-Siplec, har
atgarder som forbjuder eller strangt reglerar
reklam oftast till f6ljd att inhemska, redan
etablerade, producenter skyddas och att det
blir svérare for utlandska foretag att ta sig in
p& marknaden. Friheten att gora reklam ar
saledes en naturlig f6ljd av den fria rorlighet
som foreskrivs i fordraget. **

85. Denna beddmning innebér inte att varje
mer omfattande forbud eller begridnsning
mot att gora reklam nodvandigtvis strider
mot gemenskapsritten. Den fria rorligheten
kan vara foremal for inskrankningar fran
medlemsstaternas sida. Sadana inskrink-
ningar skall emellertid ha sin grund i ett
beréttigat mal, sasom skydd av den allménna
ordningen, den allménna sdkerheten eller
folkhdlsan, eller tvingande hénsyn av
allménintresse.

86. Det maste helt enkelt medges att
med hiansyn till reklamens betydelse for

37 — Punkt 43.
38 — Punkterna 21 och 22.
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forverkligandet av den gemensamma mark-
naden utgor ett forbud mot eller en mycket
strikt begransning av reklam i princip en
inskrdnkning av den fria rorlighet som
garanteras genom fordraget, och en sadan
ar forenlig med gemenskapritten endast om
den dr berittigad.

87. Bolaget Dermoestética, som &r part i
malet vid den nationella domstolen, bedriver
verksamhet inom omradet estetisk vard.
Bolaget har 6ppnat vardinréttningar i flera
stider i Italien och maste darfor skaffa sig en
kundkrets och behover i detta syfte gora sig
ként hos den breda allmidnheten.

88. TV dr ett informationsmedel som nar
en mycket stor allménhet. Genom TV kan
ett foretag pa ett mycket effektivt satt gora
sina produkter och tjinster kidnda inom en
medlemsstats hela territorium. Intresset for
detta kommunikationssétt hos yrkesutovare
foranledde for 6vrigt gemenskapslagstiftaren
att i direktiv 89/552 faststdlla minimiregler
och standarder for TV-reklam for att skydda
konsumenterna mot olamplig reklam, utéver
de skyldigheter som faststills i 6vriga sekun-

dirrittsakter om reklam i allminhet,® eller
om reklam for sirskilda varor sdsom tobak
eller likemedel.

89. Genom det forbud mot att sinda reklam
p& nationella TV-kanaler som foreskrivs i
1992 ars lag frantas ett bolag sdsom Dermo-
estética mojligheten att anvénda ett verkligt
effektivt informationsmedel for att gora de
medicinska och kirurgiska estetiska behand-
lingar som erbjuds av bolagets manga dotter-
bolag i Italien kénda for hela den italienska
allménheten. Detta forbud utgor dérfor
enligt min mening en inskrdnkning av
etableringsfriheten.

90. Denna bedomning bekriftas av den
omstdndigheten att verkningarna av detta
forbud for ett foretag som har sitt site i en
annan medlemsstat inte kompenseras eller
ens mildras av mojligheten att i Italien,
i enlighet med 1992 ars lag, sidnda sadan
reklam pa lokala TV-kanaler eller via andra
kommunikationsmedel.

39 — Radets direktiv 84/450/EEG av den 10 september 1984 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om vilseledande reklam (EGT L 250, s. 17; svensk
specialutgdva, omrade 15, volym 4, s. 211). Denna réttsakt
har dndrats genom Europaparlamentets och radets direktiv
97/55/EG av den 6 oktober 1997 (EGT L 290, s. 18), sé att
den omfattar jimforande reklam, och genom Europaparla-
mentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005
om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av narings-
idkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden
och om dndring av direktiv 84/450 och Europaparlamen-
tets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/
EG samt Europaparlamentets och radets férordning (EG)
nr 2006/2004 (direktiv om otillborliga affirsmetoder) (EUT
L 149, s. 22). Direktiv 84/450, i dess dndrade lydelse, har
upphivts och ersatts med Europaparlamentets och radets
direktiv 2006/114/EG av den 12 december 2006 om vilsele-
dande och jimférande reklam (EUT L 376, s. 21).
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91. Det ér obestridligt att utlaindska foretag
som vill etablera sig i Italien endast har
begrinsade mojligheter i detta avseende. Tva
villkor maste namligen uppfyllas. Det forsta
villkoret ér att tillstand skall erhallas fran den
behoriga lokala administrativa myndigheten.

92. For att sidnda ett reklammeddelande
over hela Republiken Italiens territorium via
lokala TV-kanaler ar saledes ett bolag sasom
Dermoestética tvunget att ldmna in lika
manga ansokningar som det finns behoriga
regionala myndigheter, vilket utan tvekan
ar mer komplicerat och kostsammare. Dess-
utom framgar det av de uppgifter som den
hanskjutande domstolen har limnat att det i
den italienska lagstiftningen inte anges vilka
villkor som skall vara uppfyllda for att ett
sadant tillstdnd skall utfardas, vilket innebér
att villkoren kan variera fran en region till en
annan och att det inte &r litt for en ekono-
misk aktor sdsom Dermoestética att kidnna
till dem pa férhand.

93. Det andra villkoret ar att kostnaden for
reklamen inte far 6verstiga fem procent av de
deklarerade intidkterna for foregdende ar.

94. Som kommissionen har pépekat utgor
dven detta villkor ett hinder fér bolag fran
andra medlemsstater som vill etablera
sig i Italien, eftersom det begrinsar deras
mojlighet att satsa de medel som de anser
vara nodvandiga for att gora sig kidnda pa
lampligaste sdtt. Genom att gransen for
kostnaderna faststdlls till en procentandel
av foregdende ars resultat far lagstiftningen i
fraga dessutom “kaskadeffekter”, eftersom en
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begransning av reklamen leder till ett simre
resultat for foretaget och detta saimre resultat
i sin tur utgor grunden for det belopp som
kan anvéndas for reklam. Det &r vidare oklart
vad som avses med deklarerade intékter,
vilket utgér ytterligare en svarighet for
utldndska foretag.

95. Slutligen har det i malet vid den natio-
nella domstolen framgétt att Dermoestética
inte bedomer att den mojlighet som fore-
skrivs i 1992 ars lag att, under forutséttning
att de tva villkor som anges i artiklarna 5 och
9a i den lagen ér uppfyllda, gora reklam pa
lokala TV-kanaler och via andra kommuni-
kationsmedel, &r en tillfredsstéllande 16sning
som uppvéger att det d&r omojligt att gora
reklam pa nationella TV-kanaler.

96. Séledes utgor 1992 ars lag en inskrénk-
ning av  etableringsfriheten, eftersom
den innebdr att all reklam p& nationella
TV-kanaler for medicinska och kirurgiska
estetiska behandlingar som utfors vid privata
vardinréttningar ér forbjuden.

97. Bestammelserna i fraga kan ocksa anses
utgora en inskrankning i friheten att tillhan-
dahalla grinsoverskridande tjanster i den
mening som avses i artikel 49 EG.

98. Eftersom det enligt 1992 ars lag éar
forbjudet saval for Advertising Media som
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for italienska nationella TV-kanaler att
gora reklam for Dermoestéticas dotter-
bolag i Italien, hindras Dermoestética fran
att anvénda sig av deras tjinster. Ett sddant
forbud mot reklam paverkar séledes granso-
verskridande tjinster avseende TV-reklam, *°
trots att det utan atskillnad &r tillimpligt
pa privata vardinrdttningar som drivs av
italienska bolag och pa sddana som drivs av
bolag som har sitt site i andra medlemsstater.

3. Avsaknad av rittfirdigandegrund

99. Den italienska regeringen har inte angett
nagon grund som réttfirdigar begréansning-
arna i de aktuella bestimmelserna i 1992 ars
lag. Tvédrtom har den italienska regeringen
underforstatt medgett att begransningarna
ar oforenliga med gemenskapsritten, genom
att gora gillande att bestimmelserna i fraga
har upphévts genom lagdekret nr 223/2006,
som enligt artikel 2 i dekretet har antagits i
enlighet med principen om fri konkurrens
i syfte att sikerstilla en verklig valfrihet for
patienterna tack vare mojligheten att jamfora
de tjanster som erbjuds pa marknaden.

100. Advertising Media har anfort att de
omtvistade begransningarna grundar sig pa
tvingande hinsyn av allménintresse, sasom
skyddet av folkhélsan.

40 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
malet Gourmet International Products, punkt 39, och dom
av den 13 juli 2004 i mal C-262/02, kommissionen mot
Frankrike (REG 2004, s. [-6569), punkt 26.

101. Skyddet av folkhélsan &r forvisso en av
de grunder som i enlighet med artiklarna 46
EG och 55 EG kan rittfardiga en inskréank-
ning av etableringsfriheten och friheten
att tillhandahalla tjdnster. Domstolen har
slagit fast att madnniskors hilsa och liv intar
den frimsta platsen bland de intressen som
skyddas genom de bestimmelser i fordraget
som ror moéjliga undantag fran forbudet
mot inskrinkningar i den fria rorligheten. *!
Skyddet av folkhdlsan riknas aven till de
tvingande hdnsyn av allminintresse som
kan réttfardiga inskrdnkningar av den fria
rorlighet som garanteras i fordraget.

102. Eftersom reklam for —medicinska
och kirurgiska estetiska behandlingar inte
omfattas av gemensamma eller harmoni-
serade bestimmelser pa gemenskapsniva
ankommer det dessutom pa de enskilda
medlemsstaterna att besluta hur langtgaende
skyddet for folkhdlsan skall vara pa detta
omréide och hur det skall sikerstillas. **

103. I mitt forslag till avgorande av den
22 november 2007 infér domen i malet
Doulamis (C-446/05), som &r anhéngigt vid
domstolen, anforde jag att skyddet for folk-
hélsan kan motivera ett forbud for personer
som ér verksamma inom hélso- och sjuk-
varden, sdsom personer som tillhandahaller
tandvard, att gora annan reklam dn sadan
som ér rent informativ. Jag grundade min
staindpunkt pa det forhallandet att vard-
tjdnster inte dr att betrakta som vilka tjanster

41 — Dom av den 10 november 1994 i mal C-320/93, Ortscheit
(REG 1994, s. 1-5243), punkt 16.

42 — Idem.
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som helst, eftersom de inverkar pd mottaga-
rens fysiska integritet och psykiska balans.
Jag hanvisade &ven till att hilso- och sjuk-
vardsomradet utgor ett av de omrdden dir
skillnaden i kunskapsniva mellan tjanstele-
verantoren och mottagaren av tjidnsten &r
som hogst, vilket innebér att den sistndmnde
egentligen inte kan bedoma kvaliteten pa den
tjanst som han koper.

104. Jag anser att det ovan anférda kan
utstrédckas till omradet for estetisk véard, i den
man denna vard inte begrdnsas till tjanster
for vilmaende sdasom avslappnande massage
eller epilering, utan tillhandahalls i form av
verkliga kirurgiska ingrepp, sdsom omform-
ning av en del av ansiktet eller kroppen.

105. Aven om sadana kirurgiska ingrepp kan
utforas pé begdran av en patient, utan att det
finns ett verkligt terapeutiskt behov, anser
jag att det, pd grund av riskerna med detta
slag av medicinska atgdrder och deras even-
tuella aterverkningar pa det psykiska planet,
kan vara motiverat att en medlemsstat fore-
skriver begrdnsningar avseende den reklam
for sddan vard som far riktas till allmén-
heten. Jag anser saledes att det ar fullkomligt
berittigat att en medlemsstat forbjuder eller
reglerar reklamverksamhet som syftar till att
forma ménniskor att gora om ansikte eller
kropp.
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106. De atgirder som vidtas for detta
dndamal maste emellertid vara dgnade att
sakerstélla att det efterstravade mélet uppnas
och fér inte g utover vad som &r nodvéindigt
for att uppna malet. **

107. Ett forbud mot att gora reklam pa
nationella TV-kanaler for medicinska och
kirurgiska estetiska behandlingar innebéar
visserligen att den reklam for sadana tjanster
som dr riktad till allmédnheten begriansas och
skyddar foljaktligen folkhélsan. Eftersom
sadan reklam pa vissa villkor &r tillaten pa
lokala TV-kanaler kan ett forbud mot all
reklam pa nationella TV-kanaler emellertid
knappast anses vara proportionerligt.

108. Om den italienske lagstiftaren anser
att villkoren for sddan reklam pa lokala
TV-kanaler dr dgnade att skydda folkhélsan,
kan jag inte forstd varfor samma villkor inte
ocksa skulle kunna tillimpas med avseende
pa nationella TV-kanaler. Det finns inget
skal for att skyddet av TV-tittarna skall vara
mindre nér de tittar pa lokala TV-kanaler.

43 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 juli 1991
i de forenade malen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de
Publicidad Exterior och Publivia (REG 1991, s. [-4151;
svensk specialutgéva, volym 11, s. I-373), punkt 16.
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109. Som kommissionen har betonat é&r
1992 ars lag saledes till viss del inkonse-
kvent da den italienske lagstiftaren, om det
verkligen hade varit dennes avsikt att skydda
TV-tittarnas hélsa genom att forbjuda
TV-reklam fér medicinska och kirurgiska
estetiska behandlingar, borde ha utstrackt
forbudet till att omfatta lokala TV-kanaler.

110. I detta hinseende dr 1992 érs lag motsa-
gelsefull pa samma sitt som den italienska
lagstiftning som avsags i domen i det ovan-
namnda malet Payroll m.fl.

111. Enligt den lagstiftningen fick foretag
med mindre dn 250 anstéllda som ville anlita
externa databehandlingscentraler for fram-
stéllning och tryckning av 1onebesked endast
anlita centraler som bildats, och uteslutande
bestod, av personer som dr inskrivna i vissa
yrkesregister i Italien. Denna lagstiftning
bedomdes utgéra en inskrdnkning av etable-
ringsfriheten for bolag som hade sitt séte i en
annan medlemsstat och som ville etablera
sig i Italien for att dar tillhandahalla data-
tjanster for framstdllning och tryckning av
l6nebesked.

112. Den italienska regeringen ansag att
denna begrinsning var berdttigad med
hénsyn till skyddet av arbetstagarnas réttig-
heter. Domstolen erinrade darvid om att i
enlighet med den italienska lagstiftningen i
fraga kan externa databehandlingscentraler
som inte bildats, och inte uteslutande bestar,
av arbetskonsulenter eller likstéllda personer

tillhandahalla tjénster avseende framstdllning
och tryckning av l6nebesked till foretag med
mer dn 250 anstéllda. Dessa har i detta hanse-
ende inte visat sig behgva mindre skydd dn de
som arbetar pa mindre foretag. Med hénsyn
till att de aktuella uppgifterna inte kan vara
mindre komplicerade nir de berorda lonta-
garna Okar i antal drog domstolen slutsatsen
att den omtvistade bestimmelsen under
alla forhallanden gick utéver vad som var
nédvé’mdigt for att uppnd det efterstrivade
skyddet. *

113. Forbudet mot all reklam pa nationella
TV-kanaler for medicinska och kirurgiska
estetiska behandlingar forefaller saledes ga
utover vad som ar nodvindigt for att skydda
folkhélsan. Denna bedomning bekriftas
ocksa av det forhallandet att, sdsom den
italienska regeringen forklarade vid den
muntliga forhandlingen, férbudet endast
galler privata vardinrattningar.

114. Lagstiftning i en medlemsstat enligt
vilken reklam fér medicinska och kirurgiska
estetiska behandlingar som utfors vid privata
vardinrattningar ar forbjuden pa nationella
TV-kanaler medan sddan reklam pa vissa
villkor ar tillaten pa lokala TV-kanaler strider
foljaktligen mot artiklarna 43 EG och 49 EG
jamforda med artiklarna 48 EG och 55 EG.

44 — Se domen i det ovanndmnda mélet Payroll m.fl., punkt 37.
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V — Forslag till avgorande

115. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de fragor
som har stillts av Giudice di pace di Genova pa foljande sitt:

Artiklarna 43 EG och 49 EG jamforda med artiklarna 48 EG och 55 EG skall tolkas
sd, att de utgor hinder for lagstiftning i en medlemsstat enligt vilken reklam for medi-
cinska och kirurgiska estetiska behandlingar som utfors vid privata vardinrattningar
ar forbjuden pa nationella TV-kanaler medan sadan reklam pa vissa villkor é&r tillaten
pa lokala TV-kanaler.
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