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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
YVES BOT

16 pédivénd joulukuuta 2008*

1. Verwaltungsgericht des Saarlandes (Saksa)
pyytdd nyt késiteltdvand olevien ennakkorat-
kaisukysymysten = yhteydessd  yhteis6jen
tuomioistuinta toteamaan, onko EY 43 ja
EY 48 artiklaa tulkittava siten, ettd niiden
kanssa on ristiriidassa kansallinen lainsdadén-
to, jonka mukaan ainoastaan apteekkarit
saavat pitdd omistuksessaan ja harjoittaa
apteekkiliiketta.

2. Saksan lainsddddannoén mukaan se, joka
haluaa harjoittaa apteekkiliikettd, tarvitsee
tdhdn toimivaltaisen viranomaisen myon-
tdmén luvan. Tallaisen luvan myontimisen
edellytyksiin kuuluvat edellytykset, joiden
mukaan hakijalla on yhtaélté oltava pétevyys
harjoittaa apteekkarin ammattia ja hdnen on
toisaalta johdettava apteekkia henkilokohtai-
sesti omalla vastuulla.

3. Kaksi tarkasteltavana olevaa ennakkorat-
kaisupyyntoé on esitetty oikeusriitojen yhtey-
dessd, joissa kantajina ovat Apotheker-
kammer des Saarlandes,? Marion Schneider,

1 - Alkuperiinen kieli: ranska.
2 — Kyseessi on Saarlandin osavaltion apteekkarien ammattikunta.
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Michael Holzapfel ja Fritz Trennheuser?® ja
Deutscher Apothekerverband eV* (asia
C-171/07) sekd Helga Neumann-Seiwert
(asia C-172/07) (jdljempénd kaikki paddasian
oikeudenkéynnin kantajat) ja vastaajana Saar-
land (Saarlandin osavaltio), jota edustaa sen
Ministerium fiir Justiz, Gesundheit und
Soziales (oikeus-, terveys- ja sosiaaliminis-
terid, jédljempdnd Ministerium). Niiden
oikeusriitojen kohteena on vaatimus sen
kyseisen ministerion tekemén péddtoksen
kumoamiseksi, jolla osakeyhtitlle, DocMorris
NVile (jaljempénd DocMorris), on annettu
lupa harjoittaa apteekkiliikettd pitamalla
sivuapteekkia Saarbriickenissi (Saksa).

4. Esitdn tdssd ratkaisuehdotuksessa syyt,
joiden wvuoksi katson, ettd EY 43 ja
EY 48 artiklaa on tulkittava siten, ettd niiden
vastaista ei ole se, ettd jdsenvaltio pédattdd
sailyttdd apteekkiliilkkeen omistamisen ja
harjoittamisen ainoastaan apteekkareilla. ®

3 — Kaikki kolme ovat apteekkareja.

4 — Kyseessd on Saksan apteekkarien ammattiliitto.

5 — Tamid problematiikka on otettu esille myos yhteiséjen
tuomioistuimessa vireilld olevan asian C-531/06, komissio v.
Italia, yhteydessd, jossa myos esitin ratkaisuehdotuksen.
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I Asiaa koskevat oikeussdannot

A Yhteison oikeus

5. EY 43 artiklan ensimmadisessd kohdassa
kielletadn rajoitukset, jotka koskevat jasenval-
tion kansalaisen vapautta sijoittautua toisen
jasenvaltion alueelle. EY 43 artiklan
toisen kohdan mukaan sijoittautumisvapau-
teen kuuluu oikeus ryhtyd harjoittamaan ja
harjoittaa itsendistd ammattia sekd oikeus
perustaa ja johtaa yrityksid.

6. EY 48 artiklan ensimmaiisen kohdan
mukaan EY 43 artiklassa vahvistetut oikeudet
koskevat my0s jasenvaltion lainsddddnnon
mukaisesti perustettuja yhtioitd, joiden saén-
tomadrdinen kotipaikka, keskushallinto tai
padtoimipaikka on Euroopan yhteison
alueella.

7. EY 46 artiklan 1 kohdan mukaan EY 43 ar-
tikla ei ole esteend rajoituksille, jotka ovat
perusteltuja kansanterveydellisistd syista.

8. EY 47 artiklan 3 kohdan mukaan ldakarin
ammattia, ladketieteeseen liittyvid ammatteja
ja apteekkialan ammatteja koskevien sijoit-

tautumisvapauden rajoitusten asteittainen
poistaminen riippuu niiden harjoittamisen
edellytysten yhteensovittamisesta eri jdsen-
valtioissa. Euroopan unionin neuvosto ja
Euroopan yhteisojen komissio ovat kuitenkin
myontéineet, ettd EY 43 ja EY 49 artiklan
viliton oikeusvaikutus, joka on tunnustettu
vastaavasti asiassa Reyners® ja asiassa van
Binsbergen’ annetuissa tuomioissa siirtyma-
kauden paéttymisestd 1.1.1970 lukien, koski
myos terveydenhoitoalan ammatteja. ®

9. Lisiksi laakarin, ladketieteeseen liittyvén ja
apteekkialan toiminnan osalta on annettu
yhteensovittamisdirektiivit. Apteekkialan
osalta kysymyksessd on yhtaaltd tiettyd far-
masian alan toimintaa koskevien lakien,
asetusten ja hallinnollisten madrdysten
yhteensovittamisesta ~ 16.9.1985  annettu
neuvoston direktiivi 85/432/ETY ? ja toisaalta
farmasian tutkintotodistusten, todistusten ja
muiden muodollista kelpoisuutta osoittavien
asiakirjojen vastavuoroisesta tunnustamisesta
sekd toimenpiteistd sijoittautumisvapauden
tehokkaan kéyttdmisen helpottamiseksi far-
masian alalla 16.9.1985 annettu neuvoston
direktiivi 85/433/ETY. "

6 — Asia 2/74, tuomio 21.6.1974 (Kok. 1974, s. 631, Kok. Ep. I, s.
311).

7 — Asia 33/74, tuomio 3.12.1974 (Kok. 1974, s. 1299, Kok. Ep. II, s.
385).

8 — Niin ollen ladketieteen tutkintotodistusten, todistusten ja
muiden muodollista kelpoisuutta osoittavien asiakirjojen
vastavuoroisesta tunnustamisesta sekd toimenpiteistd sijoit-
tautumisvapauden ja palvelujen tarjoamisen vapauden tehok-
kaan kéyttimisen helpottamiseksi 16.6.1975 annetun
neuvoston direktiivin 75/362/ETY (EYVL L 167, s. 1)
johdanto-osan ensimmiisessé perustelukappaleessa todetaan,
ettdi ETY:n perustamissopimuksen mukaan kaikenlainen
kansalaisuuteen perustuva syrjintd sijoittautumisen ja palve-
lujen tarjoamisen yhteydessd on Kkielletty siirtymakauden
piatyttyi.

9 — EYVL L 253, s. 34.

10 — EYVL L 253,s.37.
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10. Namid kaksi direktiivia on kumottu ja
korvattu ammattipdtevyyden tunnustami-
sesta 7.9.2005 annetulla Euroopan parla-
mentin ja neuvoston direktiivilld
2005/36/EY. " Direktiivin 2005/36 johdanto-
osan 26 perustelukappaleen sanamuoto on
seuraava:

"Talld direktiivilld ei yhteensoviteta kaikkia
farmasian alan toiminnan aloittamisen ja
harjoittamisen edellytyksid. Etenkin apteek-
kien maantieteellisestd jakaumasta ja lddkeja-
kelun yksinoikeudesta paattimisen olisi
kuuluttava edelleen jasenvaltioille. Téassa
direktiivissa ei puututa niihin jésenvaltioiden
lakeihin, asetuksiin ja hallinnollisiin mé&a-
rayksiin, joissa kielletadn yrityksilta tiettyjen
farmasian alan toimintojen harjoittaminen tai
asetetaan tiettyjd edellytyksid ndiden toimin-
tojen harjoittamiseksi.”

11. Lopuksi on mainittava EY 152 artiklan
5 kohta, joka kuuluu seuraavasti:

"Yhteison toiminnassa kansanterveyden alalla
otetaan tdysimdérdisesti huomioon jdsenval-
tioiden terveyspalvelujen ja sairaanhoidon
jdrjestdimiseen ja tarjoamiseen liittyvit velvol-
lisuudet. — -”

11 — EUVL L 255, 5. 22.
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B Kansallinen lainsddddnto

12. Saksan apteekkilaitoksesta annetun lain
(Apothekengesetz) 1, sellaisena kuin se on
muutettuna 31.10.2006 annetulla asetuk-
sella®® (jaljempand ApoG), 1 §:n sisilto on
seuraava:

”1. Apteekkien tehtdvdnd on varmistaa
yleisen edun mukaisesti vdeston asianmu-
kainen ladkehuolto.

2. Se, joka haluaa harjoittaa apteekkiliiketts
pitdimalld apteekkia ja enintddn kolmea
sivuapteekkia, tarvitsee tihdn toimivaltaisten
viranomaisten myontdmén luvan.

3. Lupa pétee ainoastaan sen apteekkarin,
jolle se on myoOnnetty, ja luvassa médriteltyjen
tilojen osalta.”

12 — BGBIL 19801, s. 1993.
13 — BGBIL. 2006 I, s. 2407.
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13. ApoG:n 2 §:ssd sdddetdan seuraavaa:

”1. Lupa on myonnettavd hakemuksesta, jos
hakija

1) on [perustuslain (Grundgesetz)] 116 §:ssd
tarkoitettu saksalainen, jonkun muun
Euroopan unionin jiasenvaltion tai muun
Euroopan talousalueesta tehdyn sopi-
muksen allekirjoittajavaltion — — kansa-
lainen,

2) on oikeustoimikelpoinen,

3) omaa Saksan lainsdddidnnossa tarkoitetun
luvan harjoittaa apteekkarin ammattia,

4) on apteekkiliikkeen harjoittamisen edel-
lyttamalld tavalla luotettava,

7) ei ole terveyden suhteen sopimaton
johtamaan apteekkia asianmukaisesti,

14. ApoG:n 7 §:n 1 momentissa sdddetddn
seuraavaa:

"Lupa velvoittaa apteekkaria
apteekkia henkilokohtaisesti
vastuulla.”

johtamaan
omalla

15. Lopuksi ApoG:n 8 §:n 1 momentissa
sdadetddn, missd muodossa useammat
henkilot voivat harjoittaa yhdessé apteekkilii-
kettd. Kyseisessd sdaédnnoksessd suljetaan pois
pelkéstddn pddomaan osallistuminen ja kiel-
letddn kaikki oikeudelliset rakenteet, joiden
avulla muu kuin luvan haltija voi harjoittaa
apteekkiliikettd tai saada osuuden viimeksi
mainitun voitoista. Kyseinen saédnnos kuuluu
seuraavasti:

"Useammat henkil6t voivat harjoittaa yhdessé
apteekkiliikettd ainoastaan siviilioikeudellisen
yhtion tai avoimen yhtiéon muodossa; kaikilla
yhtiomiehilld on oltava talléin lupa. Kaikki
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osakkuus apteekkiliikkeessd yhtioon hiljai-
sena yhtiomiehena tapahtuva osallistuminen
tai osakkuussopimuksen muodossa, jossa
korvaus luvan haltijalle myonnetysté lainasta
tai hénelle milli muulla tavalla tahansa
jarjestetyistd varoista riippuu liikevaihdosta
tai apteekin voitosta, ja erityisesti myos
vuokrasopimuksista ja voitosta riippuvaisista
vuokrasopimuksista, on laitonta — -.”

II Péddasian oikeudenkiynti ja ennakko-
ratkaisukysymykset

16. DocMorris on Alankomaihin sijoittau-
tunut osakeyhtio, joka harjoittaa lddkkeiden
postimyyntid. Ministerium myonsi sille
29.6.2006 tehdyllda paatoksella 1.7.2006
alkavin vaikutuksin luvan sivuapteekin pitd-
miseen Saarbriickenissa silld edellytykselld,
ettd apteekkari johtaa henkilokohtaisesti
kyseistd apteekkia omalla vastuulla. Minis-
terium antoi 28.6.2006 tehdylld paatokselld
DocMorrisille myos 1.7.2006 alkavin vaiku-
tuksin kyseistd Saarbriickenissa sijaitsevaa
apteekkia varten luvan myyda postimyynnilla
sellaisia ladkkeitd, joita saadaan myyd4
ainoastaan apteekissa. Ministerium maérasi
7.8.2006 tehdylla paatokselld, ettd 29.6.2006
annettu lupa apteekkiliikkeen harjoittamiseen
pitamélld sivuapteekkia on pantava heti
taytantoon.

17. Padasian  oikeudenkdynnin  kantajat
nostivat 2.8. ja 18.8.2006 kanteet Verwal-
tungsgericht des Saarlandesissa ja vaativat
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29.6.2006 tehdyn apteekkiluvan myontamista
koskevan paitoksen kumoamista.

18. Piadasian oikeudenkdynnin kantajat viit-
tivat kanteidensa tueksi, ettd kyseinen paitos
on ApoG:n vastainen, silli se loukkaa niin
sanottua "Fremdbesitzverbot”-periaatetta eli
sadntod, jonka mukaan ainoastaan apteekkari
saa omistaa apteekkiliikkeen, sellaisena kuin
se ilmenee ApoG:n 2 §:n 1 momentin
3 kohdan, 7 ja 8 §:n sddnnoksistd luettuna
yhdessd. Kantajat korostivat lisiksi, ettd
Ministeriumilla ei ole toimivaltaa arvioida,
onko Saksan oikeus sopusoinnussa yhteis6n
oikeuden kanssa, koska kyseinen toimivalta
kuuluu EY 234 artiklan mukaan yhteisdjen
tuomioistuimelle.

19. Ministerium ja DocMorris korostivat
puolestaan, ettd Saksan lainsdddiantoon sisél-
tyva muiden kuin apteekkarien poissulke-
mista koskeva sdanto on vastoin EY 43 artiklaa,
jossa taataan sijoittautumisvapaus, koska
toiseen jdsenvaltioon sijoittautuneella aptee-
killa, jota harjoitetaan padomayhtion
muodossa, ei ole mahdollisuutta paasta
Saksan  apteekkimarkkinoille. — Téllainen
rajoitus ei ole niiden mukaan tarpeen kansan-
terveyden suojelutavoitteen toteuttamiseksi.
Ne viittivat lisdksi, ettd yhteison oikeuden
ensisijaisuutta ja tehokasta vaikutusta koske-
vien periaatteiden nojalla velvollisuus olla
soveltamatta yhteison oikeuden vastaista
kansallista oikeutta ei koske pelkistdan
kansallisia tuomioistuimia vaan myo6s kansal-
lisia viranomaisia.
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20. Verwaltungsgericht des Saarlandes péétti
sille titen esitettyjen argumenttien perusteella
lykédtd asian kasittelyd ja esittdd yhteiséjen
tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisu-
kysymykset:

”1) Onko péadomayhtividen sijoittautumis-
vapautta koskevia madréyksid (EY 43 ar-
tikla ja EY 48 artikla) tulkittava siten, ettd
ne ovat esteend kiellolle, jonka mukaan
ainoastaan apteekkari saa omistaa
apteekin (‘Fremdbesitzverbot’), sellaise-
na kuin se ilmenee [ApoG:n] 2 §:n
1 momentin 1-4 ja 7 kohdan, 7 §:n
ensimmdisen virkkeen ja 8 §:n ensim-
mdisen virkkeen sddannoksistd luettuna
yhdessi?

2) Jos ensimmadiseen kysymykseen anne-
taan myontava vastaus:

Onko  kansallisella  viranomaisella
yhteison oikeuden, erityisesti
EY 10 artiklan ja yhteison oikeuden
tehokasta vaikutusta koskevan periaat-
teen, nojalla oikeus ja velvollisuus olla
soveltamatta yhteison oikeuden vastai-
sina pitdmiddn kansallisia sddnnoksia
my0s silloin, kun kysymyksessd ei ole
yhteison oikeuden ilmeinen rikkominen
eikd  yhteis6jen tuomioistuin  ole
todennut, ettd ndmi sddnnokset ovat
yhteensoveltumattomia yhteisén
oikeuden kanssa?”

III Asian tarkastelu

A Ensimmdinen ennakkoratkaisukysymys

21. Kansallinen tuomioistuin pyytdd ensim-
maiselld kysymykselldén yhteis6jen tuomiois-
tuinta toteamaan, onko EY 43 ja EY 48 artiklaa
tulkittava siten, ettd ne ovat esteend sellaiselle
kansalliselle lainsadddnnoélle jonka mukaan
ainoastaan apteekkarit voivat pitdd omistuk-
sessaan ja harjoittaa apteekkiliikett.

22. Tama kysymys tuo esiin kaksi leirig, jotka
ovat kysymykseen annettavasta vastauksesta
keskenddn tdysin eri mieltd. Yhtaalta padasian
oikeudenkdynnin kantajat sekd Saksan,
Kreikan, Ranskan, Italian, Itdvallan ja
Suomen hallitukset katsovat, ettd tillaista
kansallista lainsdédédnt6a voidaan perustella
kansanterveyden suojelutavoitteella, sikéli
kuin se voi muodostaa EY 43 artiklalla
suojatun sijoittautumisoikeuden rajoituksen.
Toisaalta Saarland, DocMorris, Puolan
hallitus sekd komissio korostavat, etté sijoit-
tautumisvapaus on esteend sddnnolle, jolla
kielletddn muita kuin apteekkareja omista-
masta apteekkia, koska tillainen sdédnté ei ole
sovelias kansanterveyden suojelua koskevan
tavoitteen saavuttamiseksi eikd tarpeen
kyseisen tavoitteen toteutumisen takaami-
seksi. Siltd osin kuin nididen kahden véitteen
tueksi esitetyt padasialliset argumentit ovat
olennaisilta osin samoja kuin edelld mainitus-
sa asiassa komissio vastaan Italia esitetyt
argumentit, jotka on otettu tdssd asiassa
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antamaani ratkaisuehdotukseen, mielesténi ei
ole tarpeen esitykseni tédssd vaiheessa toistaa
yksityiskohtaisesti yhteisdjen tuomioistui-
melle esitettyjda huomautuksia.

23. Ennen kuin tarkastelen, onko s&into,
jonka nojalla ainoastaan henkil6t, joilla on
pétevyys harjoittaa apteekkarin toimintaa,
saavat pitdd omistuksessaan ja harjoittaa
apteekkiliikettd, EY 43 ja EY 48 artiklan
mukainen vai ei, esitin joitakin alustavia
huomioita jisenvaltioiden ja yhteisén toimi-
vallan luonteesta kansanterveyden alalla.

1. Alustavia huomioita jdsenvaltioiden ja
yhteison toimivallan luonteesta kansanter-
veyden alalla

24. Yhteisolle ei anneta EY 152 artiklan
nojalla tdyttd toimivaltaa kansanterveyden
alalla. Téllainen toimivalta on ndin ollen
edelleen jaettu yhteison ja jésenvaltioiden
kesken.

25. Tatd toimivallan jakoa koskevista yksi-
tyiskohtaisista sddannoistd, sellaisina kuin ne
ilmenevit EY 152 artiklan sanamuodosta, kidy
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ilmi, ettd kyseessd on yhdistetty toimivalta
siten, ettd jdsenvaltioilla on hallitseva asema. '

26. Kansallisen toimivallan sdilyttdiminen
kansanterveyden alalla on nimenomaisesti
vahvistettu EY 152 artiklan 5 kohdassa, jossa
madritddn, ettd “yhteison toiminnassa
kansanterveyden alalla otetaan tdysimaérdi-
sesti huomioon jasenvaltioiden terveyspalve-
lujen ja sairaanhoidon jérjestdmiseen ja
tarjoamiseen liittyvit velvollisuudet”.

27. Toteamus, jonka mukaan terveydenhoi-
toalan toimivallan my6ntdminen yhteisolle ei
késitd sen ottamista pois jdsenvaltioilta,
seuraa my0s kansallisen ja yhteison toimival-
lan luonteesta, sellaisena kuin se ilmenee
EY 152 artiklasta. Kysymys on nimittdin
samalla kertaa tdydentdvistd toimivalloista
siltd osin kuin yhteis6n toimi tdydentdi
kansallisia  politiikkoja ~ kansanterveyden
alalla ja yhteen sovitetuista toimivalloista,
koska yhteison toimella pyritddn sovittamaan
yhteen kansalliset toimet téllé alalla.

28. Lyhyesti sanottuna EY 152 artiklan m&ar-
dykset sisdltdvit sellaisen kansanterveyspoli-
titkkan perusteet, jota ei ole juuri lainkaan

14 - Ilmaisun mukaan, jota V. Michel on kayttinyt artikkelissa "La
compétence de la Communauté en matiére de santé
publique”, Revue des affaires européennes, 2003-2004/2,
s. 157.



APOTHEKERKAMMER DES SAARLANDES YM.

yhdennetty, ja niissd hahmotellaan samanai-
kaisesti suojatun kansallisen toimivallan piiri.

29. Yhteisojen tuomioistuimen on mielesténi
otettava riittdvissd médrin huomioon valinta,
jonka EY:n perustamissopimuksen laatijat
ovat ndin tehneet. Erityisesti silloin kun
yhteis6jen tuomioistuimen kisiteltdvind on
kansallinen toimenpide, joka liittyy terveys-
palveluiden ja sairaanhoidon jérjestamiseen ja
tarjoamiseen, sen suorittamassa arvioinnissa
olisi mielestdni aina otettava huomioon se,
mikd voi muistuttaa kansallisen toimivallan
perustuslaillista suojelua tdllé alalla. *®

30. Tdmd ei tietenkddn tarkoita sitd, ettéd
jasenvaltioiden olisi katsottava olevan
vapaita yhteison oikeudessa asetetuista velvol-
lisuuksista niiden kayttdessd niilld olevaa
toimivaltaa. Tieddmme nimittdin, ettd jasen-
valtioiden on kyseistd toimivaltaa kéyttées-
sdadn noudatettava yhteison oikeutta ja erityi-
sesti vapaata liikkuvuutta koskevia perusta-
missopimuksen maérayksid. Kyseisissd maa-
rayksissd kielletddn jasenvaltioita ottamasta
kayttoon tai pitdméstd voimassa tdméin
vapauden harjoittamiseen kohdistuvia perus-
teettomia  rajoituksia  terveydenhuollon
alalla. ¢

15 — Ks. Michel, V., mt., s. 177.

16 — Ks. erityisesti asia C-141/07, komissio v. Saksa, tuomio
11.9.2008 (Kok. 2008, s. I-6935, 23 kohta oikeuskaytintoviit-
tauksineen).

31. Lisaksi on tdsmennettdvd, ettd yhteison
oikeuden nykytilassa ldheskddn kaikkia
apteekkitoiminnan harjoittamisen edelly-
tyksid ei ole sovitettu yhteen ja vield
vihemmdn  yhdenmukaistettu  yhteison
tasolla, minka osoittaa direktiivin 2005/36
johdanto-osan 26 perustelukappale. Muis-
tutan taltd osin, ettd yhteison lainsddtdja on
todennut siind, ettd esimerkiksi apteekkien
maantieteellisestd jakaumasta ja lddkkeiden
jakelun yksinoikeudesta péaéttamisen olisi
edelleen kuuluttava jisenvaltioille. Siind on
my0s tdsmennetty, ettd kyseisessd direktii-
vissd ei puututa jasenvaltioiden lakeihin,
asetuksiin ja hallinnollisiin médréyksiin,
joissa kielletdan yrityksilta tiettyjen farmasian
alan toimintojen harjoittaminen tai asetetaan
tiettyji  edellytyksid nédiden toimintojen
harjoittamiseksi. Nailld aloilla, joita ei ole
yhdenmukaistettu, sddntéjen méadrittdiminen
sdilyy jdsenvaltioiden toimivallassa, ellei
perustamissopimuksen méarayksisté ja erityi-
sesti sijoittautumisvapautta koskevien maa-
rdysten noudattamisesta muuta johdu. "’

32. Jotta kansallinen sdéntd, jonka mukaan
ainoastaan apteekkarit voivat pitdd omistuk-
sessaan ja harjoittaa apteekkiliikettd, voidaan
pitdd voimassa, sen on siis osoittauduttava
EY 43 artiklan mukaiseksi, vaikka tdmi
kansallinen sdént6 onkin ilmaus toimivallasta,
joka jdsenvaltioilla on kansanterveyden alalla
ja aivan erityisesti terveyspalveluiden ja sai-
raanhoidon jérjestamisessd ja tarjoamisessa.

17 — Ks. vastaavasti em. asia komissio v. Saksa (tuomion 25 kohta
oikeuskéytantoviittauksineen).
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33. Se seikka, ettd téllainen sddnto esiintyy
alalla, joka kuuluu EY 152 artiklan 5 kohdassa
nimenomaan suojeltuun kansalliseen toimi-
valtaan, ei ole kuitenkaan vahdmerkityksinen.
Yhteis6jen tuomioistuimen on nimittdin otet-
tava huomioon kyseinen perustamissopimuk-
seen kirjattu kansallisen toimivallan suojelu
arvioidessaan kyseisen sadnnon oikeutusta
suhteessa kansanterveyden suojelun kaltai-
seen yleisen edun mukaiseen vaatimukseen.
Se voi téastd ndkokulmasta katsoen soveltaa
oikeuskédytdntoddn, jonka mukaan arvioi-
taessa suhteellisuusperiaatteen noudatta-
mista kansanterveyden alalla on otettava
huomioon se, ettd jdsenvaltio voi paattdd
siitd tasosta, jolla se aikoo suojella kansanter-
veyttd, ja siitd tavasta, jolla kyseinen taso on
saavutettava. '®

34. Kun ndamd tdsmennykset on tehty, on
ensiksi tutkittava, muodostaako Saksan lain-
saddanto, jolla pyritddn kieltimddn muilta
kuin apteekkareilta apteekkiliikkeen omista-
minen ja harjoittaminen, sijoittautumisva-
pauden rajoituksen.

2. Sijoittautumisvapauden rajoituksen

olemassaolo

35. EY 43 ja EY 48 artiklalla vahvistettu
sijoittautumisvapaus antaa jasenvaltion lain-
sadddannon mubkaisesti perustetuille yhtigille
oikeuden ryhtyd harjoittamaan itsendistd
toimintaa toisessa jasenvaltiossa ja harjoittaa
sielld kyseistd toimintaa pysyvésti samoilla
edellytyksilld kuin yhtiot, joiden kotipaikka on

18 — Ks. erityisesti em. asia komissio v. Saksa (tuomion 51 kohta).
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kyseisessd ~ valtiossa. Tamé perusvapaus
ulottuu yritysten perustamiseen ja johtami-
seen sekd kauppaedustajan liikkeiden, sivu-
liilkkeiden ja tytaryhtididen perustamiseen.
EY 43 artiklassa velvoitetaan poistamaan
syrjivdt toimenpiteet.

36. Vakiintuneesta oikeuskéytanngsta
ilmenee liséksi, ettd toimenpiteet, joilla kielle-
tddn jasenvaltioiden kansalaisia kayttamasta
sijoittautumisvapautta, haitataan sitd tai
tehdédén se vihemmain houkuttelevaksi, pide-
tddn perustamissopimuksen vastaisina rajoi-
tuksina, vaikka kyseisid toimenpiteitd sovel-
lettaisiin erotuksetta. **

37. Saksan lainsédddnnon mukaan henkilon,
joka haluaa harjoittaa apteekkiliiketts,
tarvitsee tdhdn toimivaltaisen viranomaisen
myontdmén luvan. Kyseisen luvan myonta-
misen edellytyksiin kuuluvat edellytykset,
joiden mukaan hakijalla on yhtéaltd oltava
lupa harjoittaa apteekkarin toimintaa ja
toisaalta hakijan on johdettava apteekkia
henkilokohtaisesti omalla vastuulla. Liséksi
useammat henkil6t voivat harjoittaa yhdessi
apteekkiliikettd ainoastaan siviilioikeudellisen
yhtion tai avoimen yhtion muodossa, missé
tapauksessa kaikilla yhtiomiehilld on oltava
lupa ja heidén on siis oltava apteekkareja.

19 — Ks. asia C-442/02, CaixaBank France, tuomio 5.10.2004 (Kok.
2004, s. I-8961, 11 kohta oikeuskiytintoviittauksineen); asia
C-299/02, komissio v. Alankomaat, tuomio 14.10.2004 (Kok.
2004, s. 1-9761, 15 kohta); asia C-140/03, komissio v. Kreikka,
tuomio 21.4.2005 (Kok. 2005, s. 1-3177, 27 kohta) ja asia
C-500/06, Corporacién Dermoestética, tuomio 17.7.2008
(Kok. 2008, s. I-5785, 32 kohta oikeuskayténtoviittauksineen).
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38. Namd edellytykset estiavat DocMorrisin
kaltaista pddomayhtiotd saamasta lupaa
apteekkiliikkeen harjoittamiseen Saksassa.
Kyseiset edellytykset voidaan mééritelld sijoit-
tautumisvapauden  rajoituksiksi  niiden
taméntyyppisten  yhtididen = markkinoille
paasyyn kohdistuvien vaikutusten vuoksi.
Estdessddn uusien toimijoiden padsyn asian-
omaisille markkinoille ne nimittdin muodos-
tavat asiallisesti esteitd vapaalle liikkuvuu-
delle, jonka on ldhtokohtaisesti koskettava
DocMorrisin kaltaisia yhtioita.

39. Koska sijoittautumisvapauden esteen
olemassaolo on todettu, on tutkittava,
voidaanko muihin kuin apteekkareihin

kohdistuvaa kieltoa pitdd omistuksessaan ja
harjoittaa apteekkiliikettd pitdd perusteltuna
yhteison oikeuden kannalta.

3. Todetun sijoittautumisvapauden
tuksen oikeuttaminen

rajoi-

40. Saksan lainsddddnnossd asetetun rajoi-
tuksen kaltaista rajoitusta voidaan pitdd
yhteison oikeuden mukaisena, jos se tdyttda
seuraavat nelja edellytysta. Sitd on ensinnékin
sovellettava ilman syrjintdad. Se on lisdksi
voitava perustella yleiseen etuun liittyvilla
pakottavilla syilld. Lopuksi sen on oltava

omiaan takaamaan silld tavoitellun paamaa-
rdn toteutuminen eikd se saa ylitta4 sitd, mika
on tarpeen timin pddmaidrdn saavuttami-
seksi. ?

41. Ensinnédkddn en havaitse mitdén syrjivaa
seikkaa kyseisessd lainsdddédnnossé, koska sitd
sovelletaan  kaikkiin  yksikkoihin, jotka
haluavat  perustaa  apteekkiliikkeen ja
harjoittaa sitd Saksassa, erottelematta niita
niiden alkuperijdsenvaltion mukaan.

42. Toiseksi kansanterveyden suojelu kuuluu
niihin yleisen edun mukaisiin pakottaviin
syihin, joilla voidaan EY 46 artiklan
1 kohdan nojalla perustella sijoittautumisva-
pauden rajoituksia. ? Kuten ApoG:n 1 §:n 1
momentti osoittaa, Saksan lainsdddénto, jossa
kielletddn muilta kuin apteekkareilta apteek-
kiliikkeen omistaminen ja harjoittaminen,
palvelee kansanterveyden suojelua. Tat4 lain-
sdddantod saatetaan siis pitdd perusteltuna
kansanterveyden suojelua koskevan tavoit-
teen takia, erityisesti siksi, ettd silla pyritddn
turvaamaan véeston asianmukainen ladke-
huolto.

20 — Ks. erityisesti asia C-170/04, Rosengren ym., tuomio 5.6.2007
(Kok. 2007, s. 1-4071, 43 kohta) ja em. asia Corporacion
Dermoestética (tuomion 35 kohta oikeuskéytintoviittauk-
sineen).

21 - Em. asia Corporacién Dermoestética (tuomion 37 kohta).
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43. Mitd kolmanneksi tulee sithen, voidaanko
téillaisella lainsddddnnolla taata kansanter-
veyden suojelutavoitteen toteutuminen, on
tutkittava, onko muita kuin apteekkareja
koskeva apteekkiliikkeen omistamista ja
harjoittamista koskeva kielto sovelias kéytet-
tavaksi hyodyllisesti edelld mainittua tavoi-
tetta.

44. Seuraavat argumentit on esitetty sen
viitteen tueksi, jonka mukaan kyseinen
kielto ei soveltuisi kansanterveyden suojelua
koskevan tavoitteen saavuttamiseen.

45. Téamdin véitteen puolustajien mukaan olisi
tehtdvd ero apteekkiliikkeiden harjoittami-
seen, johtamiseen tai hallintoon liittyvien
nakokohtien ja niiden nékokohtien valillg,
joissa on kysymys suhteista kolmansiin.
Apteekkarin  ammattipdtevyyttd  koskeva
vaatimus olisi perusteltu jalkimméisten
mutta ei ensiksi mainittujen nédkokohtien
osalta, silli kansanterveyden suojelua
koskeva vaatimus koskee ainoastaan apteek-
kitoiminnan ulkoista niékokohtaa, tarkemmin
sanottuna nédkokohtaa, jossa on kysymys
suhteista kolmansiin ja tarkemmin sanoen
tavarantoimittajiin ja potilaisiin.

46. Sita paitsi soveltuvuutta koskeva kriteeri
voisi tdyttyd ainoastaan sellaisten konkreet-
tisten seikkojen vallitessa, jotka osoittavat,
ettd silloin kun apteekin omistajalla ei ole
apteekkarin pdtevyyttd ja kun apteekissa on
vain palvelukseen otettu apteekkari, omis-
tajan tdhén palvelukseen otettuun apteek-
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kariin kohdistuva valvonta tai vaikutusvalta
olisivat omiaan vaarantamaan kyseisen
apteekkarin riippumattomuuden ja henkil6-
kohtaisen vastuun seké apteekkarin toimin-
taan sovellettavien ammatillisten ja eettisten
sddntdjen noudattamisen. Itse asiassa pad-
omayhtiét eivit ole yleisesti ottaen rakenteel-
lisesti taipuvaisempia tuottamaan perusteet-
tomia voittoja. Henkilokohtaisesti vastuun-
alainen ja apteekkinsa perustamiskustan-
nusten vuoksi alussa raskaasti velkaantunut
apteekkari voi olla heiddn mielestddn vield
suuremman taloudelliseen selviytymiseensé
liittyvédn paineen alainen kuin palvelukseen
otettu apteekkari.

47. Lisdksi véitteen puolustajat katsovat, ettd
vaikka oletettaisiin, ettd pddomayhtion
muodossa johdettujen apteekkien tarkoituk-
sena on todella kasvattaa voittojaan kohtuut-
tomasti, tim4 seikka ei voi aiheuttaa ladkkei-
den luovuttamiseen liittyvid terveysriskeja.
Useimpien ladkkeiden luovuttaminen edel-
lyttdd nimittdin ladkeméadrdystd ja on siis
sallittua ainoastaan madrayksen esittdmisen
perusteella. Niin ollen, vaikka apteekki
haluaisi myyda potilaalle enemman ladkkeit,
se ei voisi tehdd sitd ladkdrin vahvistaman
madrdyksen puuttuessa. Lisdksi Saksan lain-
sdddantd rajoittaa heiddin mukaansa yha
enemmin  apteekkarin  mahdollisuutta
vaihtaa ldakkeitd eli korvata lddke toisella
saman vaikuttavan aineen siséltavalla laak-
keelld.

48. Olen péinvastoin sitd mieltd, ettd saanto,
jonka nojalla ainoastaan apteekkari voi pitdd
omistuksessaan ja harjoittaa apteekkiliiketté
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on omiaan takaamaan kansanterveyden
suojelua koskevan tavoitteen toteutumisen.
Tarkemmin sanoen tima sdédnto on mielestani
omiaan varmistamaan véeston ladkehuollon,
jossa taataan riittdvé laatu ja valikoima.

49. En ole téltd osin vakuuttunut argumen-
tista, jonka mukaan olisi erotettava toisistaan
apteekkitoiminnan  sisdiset = nidkokohdat
(apteekin omistusoikeus, hallinto ja johta-
minen) ja ulkoiset nédkokohdat (suhteet
kolmansiin). Apteekkiliikettd pitévd henkilo,
joka on samalla kertaa omistaja ja tyonantaja,
vaikuttaa nimittdin mielestdni vaistamatta
nithin menettelytapoihin, joita apteekissa
noudatetaan ladkkeiden jakelussa. Néin ollen
Saksan lainsdétdjan tekemd péddtos liittad
yhteen ammatillinen pétevyys ja apteekkia
koskevat taloudelliset oikeudet néyttad perus-
tellulta kansanterveyden suojelutavoitteeseen
néhden.

50. Ei pidd unohtaa sitd, ettd tehtivi, jota
apteekkari hoitaa, ei rajoitu ladkkeiden myyn-
tiin. Ladkkeiden jakelutyo edellyttda apteek-
karilta my6s muita suorituksia, kuten ladke-
madrdysten  tutkimista, farmaseuttisten
valmisteiden valmistamista tai edelleen sel-
laisten tietojen ja neuvojen antamista, jotka
takaavat laakkeiden asianmukaisen kayton.
Katson myds, ettd apteekkarin neuvontavel-
vollisuudella on suuri merkitys sellaisten
ladkkeiden osalta, jotka eivdt edellytd lddke-
maédrdystd ja joiden maira kasvaa jatkuvasti
valtioiden tekemien sellaisten pédtosten
vaikutuksesta, joilla pyritddn sdilyttimédan

22 — Apteekkarin eri toimintoja koskevan luettelon osalta, ks.
direktiivin 2005/36 45 artiklan 2 kohta.

sosiaalialan budjetin tasapaino. Tassé tilan-
teessa potilas voi luottaa ainoastaan terveys-
alan ammattilaisen, joka apteekkari on, anta-
miin tietoihin.

51. Koska apteekkitoiminnalle useiden
terveydenhoitoalan ammattien tapaan on
luonteenomaista tiedon epésuhtainen jakau-
tuminen, on valttdimétontd, ettd potilas voi
luottaa tdysin apteekkarin antamaan neuvoon.
Nain ollen on tirkedd taata kyseisen neuvon
puolueettomuus eli se, ettd neuvo on pétevi ja
objektiivinen.

52. Sitd paitsi apteekkari on sidoksissa edelld
esitetyistd syistd yleiseen kansanterveyspoli-
tiikkkaan, mikd ei yleensd sovellu yhteen
pédomayhtioille ominaisen puhtaasti kaupal-
lisen ajatustavan kanssa, joka suuntautuu
vilittomésti kohti kannattavuutta ja voittoa.
Apteekkarille uskotun tehtavén erityisluonne
pakottaa ndin ollen siihen, ettd ammattilai-
selle tunnustetaan ja taataan tarpeellinen
itsendisyys hdnen tehtdvinsa luonteen mukai-
sesti.

53. Nain ollen ladkkeiden jakelutyon laatu on
mielesténi ldheisesti sidoksissa itsendisyyteen,
jota apteekkarin on osoitettava tehtdvansé
harjoittamisessa.
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54. Padttdessddn, ettd ainoastaan apteekkarit
saavat omistaa ja harjoittaa apteekkiliikkeit,
Saksan lainsdétdja on nimenomaan halunnut
taata apteekkarien itsendisyyden tekemaélla
apteekkien taloudellisen rakenteen kestaviksi
esimerkiksi ladkkeiden valmistajilta tai tukku-
kauppiailta tulevia ulkoisia vaikutteita
vastaan. Se on erityisesti pyrkinyt ehkdise-
médn ennakolta eturistiriitojen riskit, jotka
sen analyysin mukaan voisivat liittyd apteek-
kialan vertikaaliseen integraatioon, erityisesti
ladkkeiden liikakéytt6ilmion torjumiseksi ja
riittdvan lddkevalikoiman takaamiseksi aptee-
keissa. Saksan lainsédtdja on lisaksi katsonut
valttdméttomaksi  sellaisen ammattilaisen
asiaan puuttumisen, joka toimii suodattimena
ladkkeiden valmistajan ja yleison vélilld, jotta
ladkkeiden asianmukaista kdyttod voidaan
valvoa riippumattomasti.

55. Apteekkari, joka omistaa apteekkinsa, on
taloudellisesti riippumaton, mika takaa hédnen
ammattinsa vapaan harjoittamisen. Téllainen
apteekkari joka hallitsee tdydellisesti tyGin-
strumenttinsa saa titen harjoittaa ammat-
tiaan itsendisesti, mikd on luonteenomaista
vapaille ammateille. Hdn on samalla kertaa
yritysjohtaja, joka on ldhelld apteekkinsa
johtamiseen liittyvid taloudellisia realiteetteja,
ja terveydenhoitoalan ammattilainen, joka
huolehtii taloudellisten vaatimusten ja
kansanterveyttd koskevien seikkojen saatta-
misesta tasapainoon, mikd erottaa hinet
pelkésta sijoittajasta.

56. Tamén vuoksi katson, ettd Saksan lain-
sadtdjain noudattama ennakolta ehkiiseva
menettelytapa on omiaan varmistamaan
kansanterveyden suojelun.
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57. Lopuksi on tutkittava, onko siéntd, jonka
mukaan ainoastaan apteekkari saa pitad omis-
tuksessaan ja harjoittaa apteekkiliiketta,
tarpeen kansanterveyden suojelua koskevan
tavoitteen toteuttamiseksi ja eiko tétéd tavoi-
tetta voitaisi saavuttaa kielloilla tai rajoituk-
silla, jotka eivit ole yhtd laajoja tai joilla
rajoitetaan  vidhemmén  sijoittautumisva-
pautta.

58. Erilaisia argumentteja on esitetty sen
tueksi, ettd kyseinen sdinto ei ole oikeassa
suhteessa kansanterveyden suojelua koske-
vaan tavoitteeseen nidhden.

59. Niiden argumenttien mukaan olisi riit-
tdvaa, ettd apteekin johtaminen, ladkkeiden
luovuttaminen ja neuvojen antaminen asiak-
kaille olisi varattu palvelukseen otetulle
apteekkarille. Tdm4 voisi harjoittaa ammat-
tiaan velvoitteidensa mukaisesti aivan yhtd
lailla kuin itsendinen apteekkari. Hian olisi
ty6nantajansa oikeudellisesta muodosta riip-
pumatta samojen ammatillisten ja eettisten
sddntojen alainen kuin itsendinen apteekkari.
Palvelukseen otettu apteekkari olisi tosin
omistajan ohjeiden alainen, mutta hénelld
olisi velvollisuus olla noudattamatta apteek-
kareihin  sovellettavan ammatillisen tai
eettisen sddnnoston kanssa yhteensoveltu-
mattomia ohjeita.
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60. Lisdksikansallinen lainsédtdjé voisi esitet-
tyjen argumenttien mukaan antaa sédnnoksié,
joissa sddnnellddn omistajan ja palvelukseen
otetun apteekkarin vilisid oikeussuhteita, sen
estamiseksi, ettei palvelukseen otettuun
apteekkariin kohdistuva valvonta tai vaiku-
tusvalta vaaranna tdmin riippumattomuutta
ja henkilokohtaista vastuuta siten, ettd apteek-
kareihin sovellettavien ammatillisten ja
eettisten sdédntdjen noudattaminen vaaranne-
taan. Olisi my6s mahdollista sdatdd palkatulle
apteekkarille ja omistajalle velvollisuus ottaa
ammatillinen vastuuvakuutus.

61. Argumentin esittdjien mukaan téllainen
analyysi vahvistetaan yhteisdjen tuomiois-
tuimen edelld mainitussa asiassa komissio
vastaan Kreikka antamalla tuomiolla. Ne
katsovat nimittdin, ettd tdssd tuomiossa
kyseessd oleva Kreikan lainsdddanté on
rinnastettavissa pédasiassa kyseessd olevaan
toimenpiteeseen ja ettei optisten tuotteiden
myynnin ja lddkkeiden luovuttamisen valilld
ole perustavanlaatuista eroa. Naissd kummas-
sakin toiminnassa epatarkoituksenmukaisella
tavalla luovutetut tuotteet tai huonot neuvot
voivat siséltdd riskeji ihmisten terveydelle.
Yhteisojen  tuomioistuimen  kyseisessd
tuomiossa omaksumat perustelut on argu-
mentin esittdjien mukaan siis siirrettdva
koskemaan nyt kisiteltdviana olevaa asiaa.

62. En ole asiasta samaa mielta.

63. On nimittdin tirkedd palauttaa mieleen,
ettd yhteis6jen tuomioistuimen mukaan

arvioitaessa suhteellisuusperiaatteen noudat-
tamista kansanterveyden alalla on otettava
huomioon se, ettd jasenvaltio paattad itse siita
tasosta, jolla se aikoo suojella kansanterveytta,
ja siitd tavasta, jolla kyseinen taso on saavu-
tettava. Koska kyseinen taso voi vaihdella
jasenvaltiosta toiseen, jadsenvaltioille on
myonnettdva harkintavaltaa ja ndin ollen se,
ettd jasenvaltio antaa sddntojd, jotka eivit ole
yhté ankaria kuin toisen jasenvaltion antamat
saannot, ei merkitse sitd, ettd niilld toisen
jasenvaltion sadnnoilld loukattaisiin suhteelli-
suusperiaatetta. »

64. Sadtdessddn sddnnon, jonka mukaan
ainoastaan apteekkari voi pitdd omistukses-
saan ja harjoittaa apteekkiliikettd, Saksan
lainsaétdjd on kayttanyt titd harkintavaltaa
valitsemalla jérjestelmén, jonka avulla sen
mielestd on mahdollista varmistaa kansanter-
veyden suojelun korkea taso ja erityisesti
véeston asianmukainen ldakehuolto.

65. Tamd sama lainsddtdja olisi voinut
muiden jdsenvaltioiden tapaan omaksua
toisen mallin ja valita, jollei sen sisdisistd
perustuslaillisista vaatimuksista muuta johdu,
kansanterveyden suojelua varten muita
keinoja, esimerkiksi asettamalla uusien
apteekkien avaamisen edellytykseksi niiden
maantieteelliseen  jakaumaan  liittyvien
ehtojen noudattamisen, asukkaiden tietyn
lukumaééran apteekkia kohden tai edelleen
kahden apteekin vilisen vahimmaisetdisyyden
noudattamista koskevat sddnnét. Muiden
toimenpiteiden joukosta, joiden tarkoituk-

23 — Em. asia komissio v. Saksa (tuomion 51 kohta oikeuskiytin-
toviittauksineen).
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sena on taata, ettd kansanterveyden suojelua
koskeva tavoite menee taloudellisten intres-
sien edelle, jasenvaltio voisi valita ldakkeiden
myynnin yksinoikeuden siilyttdmisen apteek-
kareilla ja/tai paattda sddnnelld ldakkeiden
hintaa.

66. Lyhyesti sanottuna on otettava huomioon
se, ettd jdsenvaltioilla on EY 152 artiklan
5 kohdassa madérdatyn mukaisesti ja koska
kaikkia apteekkitoiminnan harjoittamisen
edellytyksii ei ole yhdenmukaistettu yhteison
sisdlld, valta harkintavaltansa perusteella
suunnitella malli, joka parhaiten vastaa
niiden pyrkimyksié kansanterveyden suojelun
osalta.

67. Tutkiessaan sitd, onko nyt kisiteltavina
olevassa asiassa kyseessd olevan kaltainen
kansallinen toimenpide suhteellisuusperiaat-
teen mukainen, yhteisdjen tuomioistuimen on
loppujen lopuksi varmistuttava, etté jasenval-
tiot eivit ole ylittdneet niiden harkintavallalle
asetettuja rajoja. Se tutkii myos, eiké muilla
toimenpiteilld edistettdisi yhtd tehokkaasti
kansanterveyden suojelun korkean tason
takaamista.

68. Katson taltd osin, ettd Saksan liittotasa-
valta ei ole ylittainyt sen harkintavallalle
asetettuja rajoja kansanterveyden suojelun
alalla sddtdessddn, ettd ainoastaan apteekkari
voi pitdd omistuksessaan ja harjoittaa apteek-
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kiliikettd, ja ettd ndin ollen kyseiselld sadnnolla
ei ylitetd sitd mikd on tarpeen kansanter-
veyden suojelun korkean tason varmistami-
seksi.

69. En ole ndin ollen vakuuttunut siité, ettd
toimenpiteilld, joihin on vedottu yhteisdjen
tuomioistuimessa ja joilla se olisi Saksan
lainsddddnnon vastustajien mukaan korvat-
tava, voitaisiin taata kansanterveyden
suojelun yhté korkea taso.

70. Yleensd ottaen on ensinnikin korostet-
tava, ettd sddnto, jolla pyritddn kieltdmédn
apteekkiliilkkeen omistaminen ja harjoitta-
minen muilta kuin apteekkareilta, on toimen-
pide, jonka tarkoituksena on ehkdistd enna-
kolta sellaisten vaarinkaytosten ilmeneminen,
joihin olen edelld viitannut, erityisesti etu-
ristiriitojen riskit, jotka voisivat liittyéd apteek-
kialan vertikaaliseen integraatioon ja joilla
voisi olla negatiivinen vaikutus ladkkeiden
jakelutoiminnan laatuun. Talld ehkiisevalla
ulottuvuudella on erityista merkitysta silloin,
kun kyseessd on kansanterveyden suojelua
koskeva vaatimus. Sekd omistajaa, joka ei ole
apteekkari, ettd palvelukseen otettua apteek-
karia koskevan vastuujérjestelmén ja ndihin
kohdistuvan sanktiojérjestelmédn perusta-
minen ei vaikuta mielesténi riittévélta kansan-
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terveyden suojelun yhta korkean tason takaa-
miseksi, koska kyse on pédasiallisesti toimen-
piteistd, jotka on tarkoitettu korjaamaan
jalkikdteen vadrinkdytokset, kun ndmd ovat
todella tapahtuneet. **

71. Sitd paitsi en ole sitd mieltd, ettd pelkkd
palvelukseen otetun apteekkarin ldsnédolovel-
vollisuus sellaisten tehtévien suorittamista
varten, joissa on kysymys suhteesta kolman-
siin, on omiaan takaamaan samoin lddkkeiden
jakelutoiminnan laatua ja puolueettomuutta
koskevin vaatimuksin véeston asianmukaisen
ladkehuollon.

72. Tosin on totta, ettd palvelukseen otettu
apteekkari on velvollinen noudattamaan
hénelle asetettuja ammatillisia ja eettisid
sadntojd. Koska apteekin kaupalliset toimin-
taperiaatteet eivit ole kuitenkaan hénen
hallinnassaan ja koska héan velvollinen sovel-
tamaan tyonantajansa ohjeita, ei ole suljettu
pois, ettdi muun kuin apteekkarin harjoit-
taman apteekkiliikkeen palvelukseen otettu
apteekkari ohjataan  antamaan etusija
apteekin taloudelliselle intressille apteekkitoi-
minnan harjoittamiseen liittyviin vaatimuk-
siin ndahden. Ei siis voida sulkea pois sit4, ettd
omistaja, joka ei ole apteekkari ja jolla ei ole
riittdvdd ammatillista patevyyttd arvioida,
mitd ladkkeiden jakelutoiminta edellyttas,

24 — Argumentit, jotka Saksan lainsdaddnnon vastustajat ovat talta
osin esittineet viitteensi tueksi, ovat mielestini suurelta osin
teoreettisia ja muutoin nykyisen taloudellisen kriisin todelli-
valvontaviranomaiset ja siviili-, kauppa- ja rikosoikeudellista
vastuuta koskevat jérjestelmit ovat traagisesti osoittaneet
rajoituksensa ja voimattomuutensa sellaisten vdarinkdytosten
ehkiisemisessd ja valvonnassa, jotka ovat saaneet alkunsa
sijoitetulle pddgomalle maksettavan korvauksen ensisijaisuutta
koskevasta ajatustavasta.

tuntee houkutusta vidhentdd potilaiden
neuvontatoimintaa tai poistaa vihituottoiset
toiminnat, kuten farmaseuttisten valmis-
teiden valmistamisen. Tastd seuraisi lddkkei-
den jakelutoiminnan laadun heikkeneminen,
mitd vastaan palvelukseen otetun apteek-
karin, joka on velvollinen noudattamaan
tydnantajansa antamia madrédyksid, olisi
vaikea taistella.

73. Tarkemmin ottaen on todettava, ettd
mielesténi apteekkitoiminnan siséisten ja
ulkoisten nékokohtien erottaminen on luon-
teeltaan keinotekoista ja ettd minusta
vaikuttaa vaistimattomalta, ettd koska omis-
taja valvoo apteekkia, hdn paattaa sen kaupal-
lisista toimintaperiaatteista. Ndin ollen on
vaikeaa varmistua siitd, ettd omistaja, joka ei
ole apteekkari, ei sekaannu apteekkarin ja
asiakkaiden viliseen suhteeseen myoskiddn
epéasuorasti, koska hén hoitaa apteekissa
olevien ladkkeiden varastoa. Kyseisen
varaston huonolla hoidolla olisi siten valtta-
méttd seurannaisvaikutuksia ladkkeiden jake-
lutoiminnan laatuun.

74. Saksan lainsddddnto osoittautuu ndin
ollen tarpeelliseksi, silld se merkitsee sit,
ettd apteekkari, joka on apteekin omistaja, on
henkilokohtaisesti vastuussa ammattikun-
tansa sisdlld paatoksistdan niiden ammatil-
listen palvelujen laadun osalta, joita hédnen
apteekissaan tarjotaan, ettd hin on henkil6-
kohtaisesti kaikkien niiden lakien, asetusten ja
eettisten sddntdjen alainen, jotka koskevat
apteekkarin ammatin harjoittamista, ja etté
hidn ei joudu apteekkiaan koskevien liike-
asioiden johtamisen osalta sellaisten kolman-
sien vaikutuksen alaiseksi, jotka eivdt ole
apteekkareja.
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75. Niin ollen apteekkiliikkeen harjoittaja voi
apteekkialan ammatillisen péitevyyden ja
apteekin omistamisen vélisen yhteyden
avulla arvioida oikein, mité seurauksia hédnen
kaupallisilla paatoksilldan on hénelld olevan
yleisen edun mukaisen tehtdvén suorittami-
seen eli vieston asianmukaiseen lddkehuol-
toon.

76. Lopuksi, kuten Saksan hallitus toteaa,
apteekkiliikkeen harjoittamisluvan sitominen
apteekkarin henkilo6n on tehokas keino
vdeston ladkehuollon asianmukaisuuden
varmistamiseksi erityisesti, koska apteekkari-
omistaja altistuu siind tapauksessa, ettd hin
tekee ammatillisen virheen, sekd ammatin
harjoittamista koskevan oikeutensa ettd
myds apteekkilupansa peruuttamiselle ja
siitd johtuville raskaille taloudellisille seu-
rauksille. Kurinpito-oikeudellisten seuraa-
musten lisdksi apteekkarin ammatilliset
virheet vaarantavat hidnen taloudellisen
olemassaolonsa, mikd kannustaa hianta edel-
leen johtamaan apteekkiaan antamalla etusija
kansanterveyttd koskevalle vaatimukselle.
Saénto, jonka mukaan ammatillinen pétevyys
ja etiikka seka taloudellinen vastuu apteekista
on yhdistettidva yhteen ja samaan henkil66n,
on ndin ollen tarpeellinen vyleisen edun
ensisijaisuuden takaamiseksi.

77. Néiden seikkojen perusteella katson niin
ollen, ettd Saksan lainsdddénto, jonka mukaan
ainoastaan apteekkari saa pitdd omistukses-
saan ja harjoittaa apteekkiliiketts, ei ylitd sit,
mikd on tarpeen kansanterveyden suojelun
korkean tason takaamiseksi ja erityisesti
véeston sellaisen asianmukaisen ladkehuollon
varmistamiseksi, joka on monipuolinen ja
laadukas. Vaatimus siitd, ettd se, jonka talou-
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dellisessa hallinnassa apteekki on ja joka tésta
syystd pdattda apteekin kaupallisista toimin-
taperiaatteista, on apteekkari, on néin ollen
mielestdni EY 43 artiklan mukainen.

78. Sddnnon, jonka mukaan ainoastaan
apteekkari saa pitdd omistuksessaan ja
harjoittaa apteekkiliikettd, tarkoituksenmu-
kaisuutta ja oikeasuhtaisuutta koskevaa juuri
suorittamaani analyysid ei voi mielestani
saattaa kyseenalaiseksi, toisin kuin DocMorris
ja komissio viittavit, se seikka, ettd tietyissé
olosuhteissa apteekkiliikkeen harjoittaminen
muun kuin apteekkarin toimesta on sallittua
Saksan oikeudessa. Tilanteet, joita tarkoite-
taan, ovat seuraavat.

79. Kysymys on ensinnékin apteekkiliikkeen
harjoittamisluvan haltijan kyvyttomyys- tai
kuolemantapauksessa viimeksi mainitun tai
hénen perillistensd mahdollisuudesta jatkaa
tietyn ajan apteekkiliikkeen harjoittamista
vuokrasopimuksen tai liikkeenhoitoa
koskevan sopimuksen puitteissa. Kuten
Apothekerkammer des Saarlandes toteaa,
Saksan lainséatdja on kyseisestd mahdollisuu-
desta sddtdessddn pyrkinyt sovittamaan
yhteen sdédnnon, jossa kielletddn muita kuin
apteekkareja omistamasta ja harjoittamasta
apteekkiliikettd, ja tarpeen suojella apteek-
karin perheen intresseja jattamaélld télle aikaa
tehdd paitos apteekin tulevaisuudesta. Tama
poikkeus ei mielestdni saata kyseenalaiseksi
Saksan lainsddddnnon johdonmukaisuutta,
koska se on yhtdiltd kestoltaan rajoitettu ja
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toisaalta koska apteekki uskotaan liikkeen
hoitajalle, jolla on oltava apteekkarin tutkinto.
Lisdksi ApoG:n 9 §:n 2 momentista ilmenee,
ettd vuokraajalla on oltava tdimaén lain 1 §:ssd
saddetty lupa ja ettd vuokralle antamisesta ja
liikkeenhoidosta tehty sopimus ei saa
vaikuttaa  vuokranantajan ammatilliseen
vastuuseen eikd timén paatoksentekovapau-
teen.

80. Kysymys on lisdksi sairaaloiden siséisesté
ladkehuoltojérjestelméstd. ApoG:n 14 §:n 1—
6 momentin nojalla sairaalat voivat paattda
uskoa lddkehuoltonsa sisdiselle apteekille eli
apteekkiliikkeelle, jota harjoitetaan asian-
omaisen sairaalan tiloissa ja jonne yleisolla ei
ole padsyd. Téssd tapauksessa sairaalalai-
toksen johdon on saatava lupa harjoittaa
sairaala-apteekkia. Kyseisen luvan myontd-
minen edellyttdd nimenomaan sellaisen
apteekkarin palkkaamista, joka tayttdd edelly-
tykset, jotka on vahvistettu ApoG:n 2 §:n
1 momentin 1-4, 7 ja 8 kohdassa sekd
3 momentissa luettuna yhdessa 2 momentin
tai 2 a momentin kanssa.

81. Tosin téssé tapauksessa apteekkiliikettd ei
harjoita apteekkari. Apteekeista poiketen sai-
raala-apteekkien tehtévand ei kuitenkaan ole
vdeston ladkehuolto vaan ainoastaan ladkkei-
den luovuttaminen niiden sairaaloiden yksi-
koille, joihin ne kuuluvat. Koska sairaala-
apteekkien on katettava nédiden sairaaloiden
ladketarpeet, minusta vaikuttaa asianmukai-
selta, ettd niitd harjoittaa niiden sairaaloiden
johto, joihin kyseiset sairaala-apteekit on
integroitu. Sitd paitsi apteekkitoiminnan

vertikaaliseen integraatioon liittyvit eturisti-
riitojen riskit, joita saattaa ilmetd apteekkien
kohdalla, eivit tule esiin sairaaloiden sisdisen
ladkehuoltojérjestelmén yhteydessd, sellaise-
na kuin Saksan lainsédtdja on siitd sddtényt.
Tédmén vuoksi katson, ettd tdmaé jarjestelma ei
ole omiaan saattamaan kyseenalaiseksi sen
sddnnon johdonmukaisuutta, jonka mukaan
ainoastaan apteekkari saa pitdd omistukses-
saan ja harjoittaa yleisolle avointa apteekkia.

82. Sitd paitsi se, ettd apteekkari voi ApoG:n
1 §:n 2 momentin nojalla harjoittaa apteekki-
liikettd pitdmélld korkeintaan kolmea apteek-
kinsa sivuapteekkia, ei ole myoskddn mieles-
tini omiaan saattamaan kyseenalaiseksi
kyseisen sda@nnon johdonmukaisuutta. Pdaap-
teekkiliikkeen  harjoittamisluvan  haltijaa
koskee nimittdin edelleen ApoG:n 7 §:n
mukaisesti velvollisuus johtaa apteekkia seka
sen sivuapteekkeja henkilokohtaisesti ja
omalla vastuulla. Hén sdilyttaa siten tdyden
valvonnan kaikkien liikkeittensd, joiden
sallittu lukumédra on sitd paitsi rajoitettu,
osalta.

83. Lopuksi on mielesténi hyldttdvd argu-
mentti, jonka mukaan yhteis6jen tuomiois-
tuimen edelld mainitussa asiassa komissio
vastaan Kreikka antamassaan tuomiossa
optikkoliikkeen harjoittamisen osalta kayt-
tdmait perustelut olisi siirrettivd koskemaan
apteekkareja.
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84. Komissio vaati jdsenyysvelvoitteiden
noudattamatta jittdmistd koskevassa Hellee-
nien tasavaltaa vastaan nostamassaan
kanteessa yhteis6jen tuomioistuinta totea-
maan, ettd kyseinen jadsenvaltio ei ollut
noudattanut EY 43 ja EY 48 artiklan mukaisia
velvoitteitaan. Se moitti kyseistd jasenvaltiota
ensinndkin siitd, ettd se estdd tutkinnon
suorittanutta optikkoa, joka on luonnollinen
henkil6, harjoittamasta useampaa kuin yhta
optikkoliikettd. Toiseksi se riitautti kansal-
lisen lainsddddnnon, jonka mukaan oikeus-
henkil6 voi avata optikkoliikkeen ainoastaan,

— jos optikkoliikkeen perustamista ja
harjoittamista koskeva lupa mydnnetdéan
sellaisen luvan saaneen optikon nimissi,
joka on luonnollinen henkild, jos optik-
koliikkeen harjoittamista koskevan luvan
saaneen henkilon osuus yhtiopadomasta
sekd yhtion voitoista ja tappioista on
vahintddan 50 prosenttia, jos yhtié on
muodoltaan avoin yhti6 tai kommandiit-
tiyhtié, ja

— jos kyseessd oleva optikko on mukana
korkeintaan yhdessé muussa optikko-
liikkeen omistavassa yhtiossg, silld edel-
lytykselld, etta optikkoliikkeen perusta-
mista ja harjoittamista koskeva lupa
myonnetddn toisen luvan saaneen
optikon nimissa.
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85. Todettuaan sijoittautumisvapauden
rajoitusten  olemassaolon®  yhteiséjen
tuomioistuin tarkasteli yleisesti kysymystd
siitd, voitiinko riitautettuja Kreikan lains&a-
ddnnon eri ndkokohtia perustella kansanter-
veyden suojelutavoitteella vai ei. Se katsoi, ettd
ndin ei ollut asianlaita, koska suhteellisuus-
periaatetta ei noudatettu.

86. Niin ollen se katsoi, ettd “kansanter-
veyden suojelutavoite, johon Kreikka vetoaa,
voidaan saavuttaa niin luonnollisten henki-
l6iden kuin oikeushenkiléidenkin sijoittautu-
misvapautta vihemman rajoittavilla toimilla,
esimerkiksi vaatimalla tutkinnon suoritta-
neiden palkattujen tai osakkaina olevien
optikkojen ldsnéoloa kussakin optikkoliik-
keessd, sddnnoilld, jotka koskevat kolmansien
teoista johtuvaa siviilioikeudellista vastuuta,
sekd sadnnoillg, jotka koskevat ammatillisen
vastuuvakuutuksen ottamisvelvollisuutta.” %

87. Mielestdni yhteisdjen tuomioistuimen
olisi otettava erilainen kanta ladkkeiden jake-
lutoiminnan osalta, joka eroaa kansantervey-
teen kohdistuvan suuren vaikutuksensa
vuoksi optisten tuotteiden myyntitoimin-
nasta.

25 — Em. asia komissio v. Kreikka (tuomion 27-29 kohta).
26 — Ibidem (tuomion 35 kohta).
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88. Yhteisojen tuomioistuin on tosin myon-
tianyt, ettd optisten tuotteiden, kuten piilo-
linssien myyntid ei voida pitdd samanlaisena
kuin muuta kaupallista toimintaa, koska
myyjin on kyettdvd antamaan kiyttgjille
kyseisten tuotteiden kayttod ja kunnossapitoa
koskevia tietoja.” Témén vuoksi se on
katsonut, ettd kansallinen lainsdddédnto, jossa
kielletdadn piilolinssien ja samankaltaisten
tuotteiden myynti kauppaliikkeisséd, joita
eivdt johda tai hoida henkil6t, jotka tayttavit
silméoptikon ~ ammatin  harjoittamiseen
vaadittavat  edellytykset, on perusteltu
kansanterveyden suojelua koskevista syisté. %

89. Koska ladkkeet ovat kuitenkin tuotteita,
joilla voi olla vakavampi vaikutus terveyteen
kuin optisilla tuotteilla ja jotka voivat jopa
vadrinkdyttotapauksessa johtaa niiden kaytta-
jien kuolemaan, katson, ettd niiden jakelulle
on asetettava erityiset takeet. Niin ollen
mielestini on legitiimid, ettd jdsenvaltio
haluaa saavuttaa kansanterveyden suojelun
korkean tason pyrkimailld sdilyttdimaén ldak-
keiden jakelun laadun ja puolueettomuuden.

90. Koska ldakkeiden jakelua ei voi kansan-
terveyden suojelun ndkokulmasta rinnastaa
optisten tuotteiden myyntiin, olen sitd mielt,
ettd jasenvaltio voi esittdmistdni syistd paattad

27 — Ks. vastaavasti asia C-271/92, LPO, tuomio 25.5.1993 (Kok.
1993, s. 1-2899, 11 kohta).
28 — Ibidem (tuomion 13 kohta).

suhteellisuusperiaatetta loukkaamatta
sailyttdd apteekkiliikkeiden omistamisen ja
harjoittamisen ainoastaan apteekkareilla.

B Toinen ennakkoratkaisukysymys

91. Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin
pyytaa talla kysymykselld yhteis6jen tuomiois-
tuinta ratkaisemaan siind tapauksessa, ettd
ensimmadiseen kysymykseen annetaan myon-
tévé vastaus, onko kansallisella viranomaisella
yhteison oikeuden, erityisesti EY 10 artiklan ja
yhteison oikeuden tehokkuutta koskevan
periaatteen, nojalla oikeus ja velvollisuus olla
soveltamatta yhteison oikeuden vastaisina
pitdimiddn kansallisia sddnnoksid my0s
silloin, kun kysymyksessd ei ole yhteis6n
oikeuden ilmeinen rikkominen eikd Euroopan
yhteis6jen tuomioistuin ole todennut, ettd
ndma sddnnokset ovat yhteensoveltumat-
tomia yhteison oikeuden kanssa.

92. Koska ehdotan, etté yhteis6jen tuomiois-
tuin vastaa ensimmadiseen kysymykseen kiel-
tavasti, katson, ettd toiseen kysymykseen ei ole
tarpeen vastata.
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IV Ratkaisuehdotus

93. Kaikkien nédiden seikkojen perusteella ehdotan, etté yhteisdjen tuomioistuin toteaa
seuraavaa:

EY 43 ja EY 48 artiklaa on tulkittava siten, ettd ne eivdt ole esteend sellaiselle
lainsdddanndolle, jonka mukaan ainoastaan apteekkarit saavat pitdd omistuksessaan ja
harjoittaa apteekkiliikettd koska téllainen lainsdddédntd on perusteltu vieston
asianmukaisen ladkehuollon takaamista koskevan tavoitteen vuoksi.
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