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OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
YVES'A BOTA

przedstawiona w dniu 16 grudnia 2008 r.*

1. W swoich pytaniach prejudycjalnych
Verwaltungsgericht des Saarlandes (Niemcy)
zwraca si¢ do Trybunalu o rozstrzygniecie,
czy art. 43 WE i 48 WE nalezy interpretowac
w ten sposdb, iz sprzeciwiaja sie one uregu-
lowaniu krajowemu, na mocy ktérego jedy-
nie farmaceuci moga posiadaé i prowadzié
apteke.

2. Zgodnie z niemieckimi przepisami, by méc
prowadzi¢ apteke nalezy uzyskac zezwolenie
wlasciwych wladz. Warunkiem uzyskanie
takiego zezwolenia jest m.in. posiadanie
uprawnienn farmaceuty oraz prowadzenie
apteki osobiscie i na wlasna odpowiedzial-
nos¢.

3. Dwa wnioski o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym bedace przedmiotem niniej-
szej analizy zostaly zlozone w ramach

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
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sporéw sadowych pomiedzy z jednej
strony Apothekerkammer des Saarlandes?
M. Schneider, M. Holzapfel, F. Trenn-
heuser ®Deutscher Apothekerverband eV*
(sprawa C-171/07) oraz H. Neumann-
-Seiwert (sprawa C-172/07) (zwanych dalej
acznie ,skarzacymi w sprawach przed sadem
krajowym”) oraz z drugiej strony Saarland
(Krajem Zwigzkowym Saary), reprezento-
wanym przez swoje Ministerium fiir Justiz,
Gesundheit und Soziales (Ministerstwo Spra-
wiedliwosci, Zdrowia i Spraw Spofecznych,
zwane dalej ,Ministerstwem”). Przedmiotem
tych sporéw jest skarga o stwierdzenie
niewaznos$ci decyzji wydanej przez Minister-
stwo, udzielajacej zezwolenia spélce akcyjnej
pod firma DocMorris NV (zwanej dalej
»DocMorris”) na prowadzenie w charakterze
filii apteki w Saarbriicken (Niemcy).

4. Niniejsza opinia przedstawia powody, dla
ktérych uwazam, ze art. 43 i 48 WE nalezy
interpretowaé w ten sposéb, iz nie sprzeci-
wiajg si¢ one temu, by panstwo czlonkowskie
postanowito, ze jedynie farmaceuci moga
posiadac i prowadzi¢ apteki®.

2 — Izba Aptekarska Kraju Zwigzkowego Saary.

3 — Wszyscy troje sa farmaceutami.

4 — Niemiecki Zwiazek Farmaceut6w.

5 — Zagadnienie to zostalo podniesione takze w zawistej przed
Trybunalem sprawie C-531/06 Komisja przeciwko Wtochom,
w ktorej réwniez przedstawilem opinie.
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I — Ramy prawne

A — Prawo wspdlnotowe

5. Artykul 43 akapit pierwszy WE zabrania
ograniczen  swobody  przedsiebiorczo$ci
obywateli jednego panstwa czlonkowskiego
na terytorium innego panstwa czlonkow-
skiego. Zgodnie z art. 43 akapit drugi WE,
swoboda przedsiebiorczosci obejmuje podej-
mowanie i wykonywanie dzialalnosci prowa-
dzonej na wlasny rachunek, jak réwniez
zakladanie przedsiebiorstw i zarzadzanie
nimi.

6. Na mocy art. 48 akapit pierwszy WE z praw
przewidzianych w art. 43 WE korzystaja
réwniez spétki zalozone zgodnie z przepisami
prawa panstwa czlonkowskiego i majace
swoja statutowa siedzibe, zarzad lub gléwne
przedsiebiorstwo wewnatrz Wspdlnoty Euro-
pejskiej.

7. W mysl art. 46 ust. 1 WE, art. 43 WE nie
stanowi przeszkody do zastosowania ograni-
czen uzasadnionych wzgledami zdrowia
publicznego.

8. W mysl art. 47 ust. 3 WE w odniesieniu do
zawod6w medycznych i paramedycznych oraz

farmaceutycznych stopniowe znoszenie ogra-
niczen zalezy od koordynacji warunkéw ich
wykonywania w réznych panstwach czton-
kowskich. Niemniej jednak Rada Unii Euro-
pejskiej i Komisja Wspdlnot Europejskich
przyznaly, ze bezposredni skutek art. 43 WE
i 49 WE, uznany odpowiednio w wyrokach
w sprawach Reyners® i van Binsbergen’
poczawszy od dnia 1 stycznia 1970 r., czyli
dnia konczacego okres przejsciowy, znajduje
zastosowanie réwniez do zawoddéw sluzby
zdrowia ®.

9. Ponadto dzialalnos$¢ z zakresu medycyny,
paramedycyny i farmacji byta przedmiotem
dyrektyw koordynujacych. W dziedzinie
farmacji byly to, z jednej strony, dyrektywa
Rady 85/432/EWG z dnia 16 wrzesnia 1985 r.
dotyczaca koordynacji przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych
w zakresie niektérych rodzajéw dziatalnosci
w dziedzinie farmacji® oraz, z drugiej stro-
ny, dyrektywa Rady 85/433/EWG z dnia
16 wrzesnia 1985 r. dotyczaca wzajemnego
uznawania dyploméw, $wiadectw i innych
dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
kwalifikacji w zakresie farmacji, zawierajaca
$rodki majgce na celu utatwienie skutecznego
wykonywania  prawa  przedsiebiorczosci
odnoszacego sie do niektdérych dziatalnosci
z dziedziny farmacji *°.

6 — Wyrok z dnia 21 czerwca 1974 r. w sprawie 2/74, Rec. s. 631.

7 — Wyrok z dnia 3 grudnia 1974 r. w sprawie 33/74, Rec. s. 1299.

8 — I tak w motywie pierwszym dyrektywy Rady 75/362/EWG
z dnia 16 czerwca 1975 r. w sprawie wzajemnego uznawania
dyploméw, $wiadectw i innych dowodéw posiadania kwalifi-
kacji w dziedzinie medycyny, tacznie ze $rodkami ufatwiaja-
cymi skuteczne korzystanie z prawa przedsiebiorczosci
i swobody $wiadczenia ustug (Dz.U. L 167, s. 1) wskazano, ze
zgodnie z traktatem EWG, wszelka dyskryminacja ze wzgledu
na przynalezno$¢ panstwowa w dziedzinie zakladania przed-
siebiorstw i $wiadczenia ustug jest zakazana z uplywem okresu
przejsciowego.

9 — Dz.U.L 253,s. 34.

10 — Dz.U.L 253,s. 37.
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10. Obie te dyrektywy zostaly uchylone
i zastgpione dyrektywa 2005/36/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 7 wrze$nia
2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji
zawodowych!.  Motyw 26  dyrektywy
2005/36 stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie zapewnia koordy-
nacji wszystkich wymogéw w zakresie podej-
mowania i wykonywania dziatalnosci w dzie-
dzinie farmacji. W szczegélnosci kwestie
rozmieszczenia geograficznego aptek i mono-
polu na wydawanie produktéw leczniczych
powinny pozosta¢ w kompetencji panstw
czlonkowskich. Dyrektywa nie wprowadza
zadnych zmian w przepisach ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych panstw
czlonkowskich ~ wprowadzajacych ~ zakaz
wykonywania przez spo6lki niektérych czyn-
nosci w dziedzinie farmacji lub uzalezniaja-
cych wykonywanie tych czynnosci od spelnie-
nia okreslonych warunkéw”.

11. Nalezy wreszcie przytoczy¢ art. 152
ust. 5 WE, ktéry stanowi:

»Dzialanie Wspoélnoty w dziedzinie zdrowia
publicznego w pelni szanuje odpowiedzial-
no$¢ panstw czlonkowskich za organizacje
i $wiadczenie uslug zdrowotnych i opieki
medycznej [...]".

11 — Dz.U. L 255,s.22.
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B — Prawo krajowe

12. Zgodnie z § 1 Apothekengesetz (nie-
mieckiej ustawy o aptekach)?, ze zmiana-
mi wprowadzonymi przez rozporzadzenie
z 31 pazdziernika 2006 r.* (zwanej dalej
~ApoG”):

»1. Zgodnie z wymogami interesu publicz-
nego, apteki zaopatruja ludnos$¢ w produkty
lecznicze z poszanowaniem przepis6w prawa.

2. Prowadzenie apteki oraz filii danej apteki
w liczbie nieprzekraczajacej trzech filii
wymaga uzyskania zezwolenia wlasciwego
organu administracji publicznej.

3. Zezwolenie dotyczy wylacznie farmaceuty,
ktéremu zostato udzielone, oraz pomieszczen
okreslonych w dokumencie zezwolenia”.

12 — BGBIL 19801, s. 1993.
13 — BGBL. 2006 I, s. 2407.
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13. Paragraf 2 ApoG stanowi:

»1. Zezwolenia udziela sie na wniosek, jezeli
wnioskodawca:

1) jest Niemcem w rozumieniu art. 116
Grundgesetz (niemieckiej ustawy zasad-
niczej), obywatelem jednego z pozosta-
tych panstw czlonkowskich Unii Euro-
pejskiej lub innego panistwa sygnatariusza
Porozumienia o Europejskim Obszarze
Gospodarczym [...];

2) ma pelng zdolno$¢ do czynnosci praw-
nych;

3) posiada uprawnienia do wykonywania
zawodu farmaceuty zgodnie z przepisami
niemieckimi;

4) jest dostatecznie godny zaufania, by
prowadzi¢ apteke;

7) jest zdolny, z punktu widzenia stanu
zdrowia, do prawidlowego prowadzenia
apteki;

14. Zgodnie z § 7 ust. 1 ApoG:

»Zezwolenie zobowiazuje do osobistego
prowadzenia apteki na wlasna odpowiedzial-
nosc¢”.

15. Wreszcie § 8 ust. 1 ApoG przewiduje
formy, w ktérych dwie lub wigcej oséb moga
wspdlnie prowadzi¢ apteke. Przepis ten
wyklucza istnienie udzialéw o charakterze
wylacznie kapitalowym i zabrania postugi-
wania sie forma prawng, ktéra pozwalalaby
osobie trzeciej, ktorej nie udzielono zezwo-
lenia, na prowadzenie apteki lub na uzyski-
wanie korzysci z jej prowadzenia. Przepis ten
zostal sformutowany nastepujaco:

»Kilka os6b moze wspélnie prowadzi¢ apteke
jedynie w formie spétki cywilnej lub spoiki
jawnej; w takich przypadkach obowigzek

1-4177
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uzyskania zezwolenia obejmuje wszystkich
wspdlnikéw. Udziat w aptece w formie
spotki cichej lub porozumienie, na mocy
ktérego wynagrodzenie za pozyczke udzie-
lona posiadaczowi zezwolenia albo za sktad-
niki majatkowe przekazane mu w inny sposéb
uzaleznione sa od obrotéw albo zyskéow
apteki, a w szczegélno$ci umowa najmu,
uzalezniajaca wysokos$¢ czynszu od obrotéw
albo zysku, s niedopuszczalne [...]".

II — Postepowanie przed sadem kra-
jowym i pytania prejudycjalne

16. DocMorris jest spolka akcyjna majaca
siedzibe w Niderlandach, ktéra prowadzi
dzialalno$¢ w zakresie sprzedazy wysylkowej
produktéw leczniczych. Decyzja z dnia
29 czerwca 2006 r. Ministerium udzielifo
DocMorris zezwolenia na prowadzenie
w formie filii apteki w Saarbriicken, z moca
od dnia 1 lipca 2006 r., z zastrzezeniem, iz
farmaceuta bedzie prowadzi¢ te apteke
osobi$cie i na wlasna odpowiedzialnosé.
Decyzja z dnia 28 czerwca 2006 r., réwniez
z moca od dnia 1 lipca 2006 r., Ministerium
przyznalo DocMorris zezwolenie dotyczace
tej apteki w Saarbriicken na wysylkowa
sprzedaz produktéw leczniczych sprzedawa-
nych wylacznie w aptekach. Kolejna decyzja
z dnia 7 sierpnia 2006 r. Ministerium zarza-
dzito natychmiastowe wykonanie decyzji
z dnia 29 czerwca 2006 r. udzielajacej
zezwolenia na prowadzenie apteki w formie
filii.
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17. Odpowiednio w dniu 2 i 18 sierpnia
2006 r. skarzacy w sprawie przed sadem
krajowym zlozyli do Verwaltungsgericht des
Saarlandes skargi o stwierdzenie niewaznosci
decyzji z dnia 29 czerwca 2006 r. udzielajacej
zezwolenia na prowadzenie apteki.

18. Na poparcie swoich skarg skarzacy
w sprawie przed sadem krajowym podniedli,
iz decyzja ta narusza ApoG w wyniku blednej
wykladni zasady zwanej ,,Fremdbesitzverbot”,
tj. reguly, zgodnie z ktéra jedynie farmaceuta
moze prowadzi¢ apteke, tak jak wynika toz § 2
ust.1 pkt 3 wzwigzku z §§ 7i8 ApoG. Skarzacy
twierdza ponadto, iz Ministerium nie przy-
stuguje kompetencja, by ocenia¢, czy prawo
niemieckie jest zgodne z prawem wspdlno-
towym, gdyz kompetencja tego rodzaju przy-
stuguje Trybunalowi zgodnie z przepisem
art. 234 WE.

19. Ministerium oraz DocMorris twierdza
natomiast, iz zawarte w przepisach niemiec-
kich uregulowanie wykluczajace niefarma-
ceutéw narusza art. 43 WE, ktory gwarantuje
swobode przedsiebiorczos$ci, poniewaz apteka
majgca siedzibe w innym panstwie cztonkow-
skim, prowadzona w formie spétki kapita-
fowej nie ma dostepu do niemieckiego rynku
aptek. Ograniczenie tego rodzaju nie jest
niezbedne dla realizacji celu w postaci
ochrony zdrowia publicznego. Twierdza oni
ponadto, iz zasady pierwszenstwa i skutecz-
no$ci prawa wspdlnotowego nakladaja
obowiazek odstapienia od zastosowania
prawa krajowego w wypadku jego niezgod-
nosci z prawem wspélnotowym nie tylko na
sady krajowe, ale takze na wladze krajowe.
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20. Majac na wzgledzie przedstawione mu
argumenty stron, Verwaltungsgericht des
Saarlandes postanowil zawiesi¢ postepowanie
i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy przepisy dotyczace swobody przed-
siebiorczo$ci w odniesieniu do spélek
kapitalowych (art. 43 [WE] oraz 48 WE)
nalezy interpretowaé w ten sposob, ze
sprzeciwiaja sie one zakazowi posiadania
aptek przez osoby niebedace farmaceu-
tami (,Fremdbesitzverbot”) przewidzia-
nemu w § 2 ust. 1 pkt 1-4 17 oraz § 7
zdanie pierwsze i § 8 zdanie pierwsze
[ApoG]?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi
twierdzacej na pytanie pierwsze:

Czy krajowy organ administracji na podstawie
prawa wspdlnotowego, w szczegélnosci
art. 10 WE i zasady skuteczno$ci prawa
wspélnotowego, jest uprawniony i zobowia-
zany do niestosowania przepiséw krajowych
uznanych przez niego za sprzeczne z prawem
wspolnotowym takze wtedy, gdy naruszenie

prawa wspdlnotowego nie jest
oczywiste, a Trybunal [...] nie stwier-
dzit  niezgodnosci  danych  przepisow

z prawem wspo6lnotowym?”.

III — Analiza

A — W przedmiocie pierwszego pytania
prejudycjalnego

21. W pierwszym z zadanych Trybunatowi
pytain prejudycjalnych sad krajowy zmierza
w istocie do ustalenia, czy art. 43 WE i 48 WE
nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, iz sprze-
ciwiaja si¢ one uregulowaniu krajowemu, na
mocy ktérego jedynie farmaceuta moze
posiada¢ i prowadzi¢ apteke.

22. Strony postepowania zajmuja catkowicie
przeciwstawne stanowiska co do tego, jakiej
odpowiedzi nalezy na to pytanie udzieli¢.
Z jednej strony, skarzacy w sprawie przed
sagdem krajowym, a takze rzady: niemiecki,
grecki, francuski, wloski, austriacki i finski sa
zdania, iz tego rodzaju przepisy krajowe,
w zakresie, w jakim moglyby stanowi¢ ograni-
czenie swobody przedsiebiorczosci chro-
nionej przez art. 43 WE, sa uzasadnione
celem w postaci ochrony zdrowia publicz-
nego. Z drugiej natomiast strony Saarland,
DocMorris, rzad polski, jak réwniez Komisja
sa zdania, iz swoboda przedsiebiorczos$ci
sprzeciwia sie tego rodzaju uregulowaniu, na
mocy ktdrego niefarmaceutom nie wolno
posiada¢ apteki, poniewaz nie jest ono odpo-
wiednie z punktu widzenia osiagniecia celu
w postaci ochrony zdrowia publicznego, ani
tez nie jest w tym celu niezbedne. Poniewaz
gléwne argumenty na poparcie obu powyz-
szych pogladéw sa w istocie takie same, jak
przedstawione w ww. sprawie Komisja prze-
ciwko Wlochom, ktére przytoczylem w mojej
opinii w tamtej sprawie, nie ma powodu, by

I-4179
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obecnie wskazaé w sposéb szczegélowy argu-
menty przedstawione Trybunatowi.

23. Przed zbadaniem, czy zasada stanowigca,
ze wylacznie osoby, ktére posiadaja upraw-
nienia do wykonywania zawodu farmaceuty,
moga posiadac i prowadzi¢ apteke, jest zgod-
na z art. 43 WE i 48 WE, nalezy poczynic¢
kilka wstepnych spostrzezen w przed-
miocie charakteru kompetencji, odpo-
wiednio, panstw czlonkowskich i Wspdélnoty,
w dziedzinie zdrowia publicznego.

1. Uwagi wstepne w przedmiocie charakteru
kompetencji, odpowiednio, panstw czlon-
kowskich i Wspdlnoty, w dziedzinie zdrowia
publicznego

24. Na mocy art. 152 WE Wspdlnota nie
otrzymata pelnych i catkowitych kompetencji
w dziedzinie zdrowia publicznego. Kompe-
tencje te pozostaja wiec podzielone miedzy
Wspdlnote i panistwa czlonkowskie.

tego podziatu
brzmienia

25. Szczegbélowe warunki
kompetencji, jak wynika z

1-4180

art. 152 WE, wskazuja, ze istnieje w tym
przypadku kompetencja wspolna z przewaga
krajowa ™.

26. Utrzymanie kompetencji  krajowych
w dziedzinie zdrowia publicznego zostalo
w sposéb wyrazny uregulowane w art. 152
ust. 5 WE, ktéry, przypomnijmy, stanowi, ze:
»[d]ziatanie Wspdlnoty w dziedzinie zdrowia
publicznego w pelni szanuje odpowiedzial-
no$¢ panstw czlonkowskich za organizacje
i $wiadczenie uslug zdrowotnych i opieki
medycznej [...]".

27. Whniosek, iz nadanie Wspolnocie kompe-
tencji w dziedzinie zdrowia publicznego nie
wigze sie z odebraniem tych kompetencji
pafistwom czltonkowskim, mozna réwniez
wysnu¢ z charakteru kompetencji krajowych
i wspélnotowych, okreslonego w art. 152 WE.
Chodzi tu bowiem jednoczesnie o kompe-
tencje komplementarne, poniewaz dzialanie
Wspdlnoty uzupelnia polityke krajow w dzie-
dzinie zdrowia publicznego oraz o kompe-
tencje skoordynowane, poniewaz dzialanie
Wspélnoty dazy do koordynacji krajowych
dzialan w tej dziedzinie.

28. Podsumowujac, postanowienia art. 152
WE zawieraja podstawy polityki zdrowia
publicznego, ktéra jest zintegrowana

14 — By zacytowa¢ wyrazenie uzyte przez: V. Michel, La compé-
tence de la Communauté en matiére de santé publique, Revue
des affaires européennes, 2003—2004/2, s. 157.
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w niewielkim stopniu i réwnolegle okreslaja
sfere chronionych kompetencji krajowych.

29. Moim zdaniem Trybunal powinien
uwzgledni¢ obrane przez autoréw traktatu WE
rozwigzanie tak, by dokladnie odda¢ jego sens.
W szczegdlnosci, gdy przed Trybunalem
pojawia sie krajowy $rodek dotyczacy orga-
nizacji i $wiadczenia ustug zdrowotnych
i opieki medycznej, jego ocena powinna,
w moim mniemaniu, zawsze uwzgledniac to,
co mozna przyrowna¢ do konstytucyjnej
ochrony krajowych kompetencji w tej dzie-
dzinie **.

30. Nie oznacza to jednak oczywiscie, ze przy
wykonywaniu zachowanych przez panstwa
czlonkowskie kompetencji nalezy je trak-
towac tak, jakby byly wolne od wiazacych je
zobowigzan  wspdlnotowych.  Wiadomo
bowiem, ze przy wykonywaniu tych kompe-
tencji panstwa czlonkowskie powinny prze-
strzega¢ prawa wspolnotowego, w szczegol-
nosci za$ postanowien traktatu dotyczacych
swobdd przeplywu. Postanowienia te obej-
muja zakaz wprowadzania lub utrzymywania
przez panistwa czlonkowskie nieuzasadnio-
nych ograniczen w korzystaniu z tych swobéd
w dziedzinie opieki zdrowotnej *°.

15 — Zobacz V. Michel, op. cit, s. 177.

16 — Zobacz w szczegélnosci wyrok z dnia 11 wrze$nia 2008 r.
w sprawie C-141/07 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz.
s. 1-6935, pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo.

31. Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze w obecnym
stanie rozwoju prawa wspdlnotowego daleko
jest do sytuacji, w ktérej wszystkie warunki
wykonywania dzialalnosci w dziedzinie
farmacji stalyby sie przedmiotem koordynacji,
a tym bardziej harmonizacji na szczeblu
wspoélnotowym, o czym $wiadczy motyw 26
dyrektywy 2005/36. Przypomne w tym wzgle-
dzie, ze ustawodawca wspélnotowy wskazal
tam, ze w szczegdlnosci kwestie rozmie-
szczenia geograficznego aptek i monopo-
lu na wydawanie produktéw leczniczych
powinny pozostaé w kompetencji panstw
czlonkowskich. Wskazano tam réwniez, ze
dyrektywa nie wprowadza zadnych zmian
w przepisach ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw czlonkowskich
wprowadzajacych zakaz wykonywania przez
spolki niektérych czynnosci w dziedzinie
farmacji lub uzalezniajacych wykonywanie
tych czynnosci od spelnienia okreslonych
warunkéw. W tych niezharmonizowanych
dziedzinach panstwom cztonkowskim pozos-
tawiona zostaje kompetencja do okreslenia
uregulowan, pod warunkiem poszanowania
postanowienn traktatu, a w szczegélnosci
postanowient dotyczacych swobody przedsie-
biorczodci .

32. Aby uregulowanie krajowe, zgodnie
z ktérym apteki moga posiada¢ i powadzi¢
wylacznie farmaceuci zostalo utrzymane,
musi ono okazaé sie zgodne z art. 43 WE,
pomimo iz stanowi ono wyraz kompetencji
zachowanej przez panstwa czlonkowskie
w dziedzinie zdrowia publicznego, a doktad-
niej w dziedzinie organizacji i $wiadczenia
ustug zdrowotnych i opieki medyczne;j.

17 — Zobacz podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Niemcom, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo.
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33. Okoliczno$¢, iz uregulowanie takie wyste-
puje w zakresie zachowanych przez paristwo
kompetencji chronionych wyraznie przez
art. 152 ust. 5 WE wiaze si¢ jednak
z pewnymi konsekwencjami. To bowiem
w ramach oceny uzasadnienia tego uregulo-
wania pod katem nadrzednego wzgledu inte-
resu publicznego, takiego jak ochrona
zdrowia publicznego, Trybunal bedzie
musial wzig¢ pod uwage te przewidziang
traktatowo ochrone kompetencji krajowych.
Bedzie on moégl, w ramach tego podejscia,
zastosowal swoje orzecznictwo, zgodnie
z ktérym, przy dokonywaniu oceny poszano-
wania zasady proporcjonalnosci w dziedzinie
zdrowia publicznego, nalezy uwzgledni¢
okoliczno$¢, ze panstwo czlonkowskie moze
decydowa¢ o poziomie, na jakim zamierza
zapewni¢ ochrone zdrowia publicznego
i o sposobach osiaggniecia tego poziomu .

34. Poczyniwszy powyzsze spostrzezenia
nalezy po pierwsze zbada¢, czy niemieckie
uregulowanie zakazujace niefarmaceutom
posiadania i prowadzenia apteki stanowi
ograniczenie swobody przedsiebiorczosci.

2. W przedmiocie istnienia ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci

35. Swoboda przedsiebiorczo$ci, ustano-
wiona na mocy art. 43 WE i 48 WE, przyznaje
spolkom utworzonym zgodnie z przepisami

18 — Zobacz w szczegblnosci ww. wyrok Komisja przeciwko
Niemcom, pkt 51.
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prawa ktérego$ z panstw czlonkowskich
prawo do podjecia niezaleznej dziatalno$ci
w innym panstwie czlonkowskim i do stalego
wykonywania tam tej dzialalno$ci na tych
samych warunkach, co spolki posiadajace
siedzibe w tym panstwie. Ta podstawowa
swoboda obejmuje zakladanie przedsie-
biorstw i zarzadzanie nimi, a takze tworzenie
agengji, oddzialéw i spolek zaleznych. W ten
sposéb art. 43 WE nakfada obowiazek znie-
sienia wszelkich $rodkéw dyskryminacyjnych.

36. Z utrwalonego orzecznictwa wynika
réwniez, ze $rodki, jakkolwiek mialyby one
jednakowe zastosowanie do wszystkich, lecz
ktére zakazujg, ograniczaja lub czynig mniej
atrakcyjnym korzystanie przez obywateli
panstw czlonkowskich ze swobody przedsie-
biorczoéci, stanowia niezgodne z traktatem
ograniczenia **.

37. Zgodnie z niemieckimi przepisami kazdy,
kto zamierza prowadzi¢ apteke, musi uzyskac
zezwolenie wlasciwych wladz. Aby uzyskac
tego rodzaju zezwolenie, nalezy posiadac
uprawnienia do wykonywania zawodu farma-
ceuty, a takze prowadzi¢ apteke osobiscie i na
wlasna odpowiedzialno$¢. Ponadto kilka os6b
moze wspélnie prowadzi¢ apteke jedynie
w formie spétki cywilnej lub spétki jawnej;
w takich przypadkach obowiazek uzyskania
zezwolenia obejmuje wszystkich wspolnikéw,
tym samym musza wiec by¢ oni farmaceu-
tami.

19 — Zobacz wyroki z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-442/02 CaixaBank France, Zb.Orz. s. 1-8961, pkt 11
i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 14 pazdziernika
2004 r. w sprawie C-299/02 Komisja przeciwko Nider-
landom, Zb.Orz. s. 1-9761, pkt 15; ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Grecji, pkt 27 oraz wyrok z dnia 17 lipca
2008 r. w sprawie C-500/06 Corporacién Dermoestética,
Zb.Orz. s. 1-5785, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo.
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38. Te warunki prowadza do uniemoz-
liwienia spélce kapitalowej, takiej jak
DocMorris, uzyskania zezwolenia na prowa-
dzenie apteki w Niemczech. Warunki te
mozna zakwalifikowaé¢ jako ograniczenia
swobody przedsiebiorczosci z racji skutkéow,
jakie wywieraja na dostep oséb fizycznych
i prawnych pragnacych otworzy¢ prywatna
apteke w Niemczech, do rynku. Srodki te,
utrudniajac dostep do danego rynku nowym
przedsiebiorcom, obiektywnie wprowadza-
ja przeszkody w swobodach przeplywu,
z ktorych co do zasady powinny korzysta¢
spotki takie jak DocMorris.

39. Stwierdziwszy istnienie  przeszkody
w swobodzie przedsiebiorczosci, nalezy teraz
zbadaé¢, czy obowiazujacy niefarmaceutéw
zakaz posiadania i prowadzenia apteki
mozna uzna¢ za uzasadniony w $wietle
prawa wspdlnotowego.

3. W przedmiocie uzasadnienia stwierdzo-
nego ograniczenia swobody przedsiebior-
czosci

40. Takie ograniczenie, jak to zawarte w prze-
pisach niemieckich, mozna uzna¢ za zgodne
z prawem wspdlnotowym, jezeli spelnia ono
cztery przeslanki. Po pierwsze, musi by¢
stosowane w sposob niedyskryminacyjny. Po

drugie, musi by¢ uzasadnione zgodnym
z prawem powodem lub nadrzednym
wzgledem interesu ogdlnego. Wreszcie musi
by¢ odpowiednie dla zagwarantowania osiag-
niecia zamierzonego celu i nie wykracza¢ poza
to, co niezbedne dla jego osiagniecia .

41. Po pierwsze, nie dopatrzylem sie jakiego-
kolwiek elementu dyskryminacji w spornych
przepisach, gdyz maja one zastosowanie do
wszystkich podmiotéw pragnacych zalozy¢
i prowadzi¢ apteke w Niemczech, bez rozr6z-
nienia opartego na panstwie cztonkowskim
ich pochodzenia.

42. Po drugie, ochrona zdrowia publicznego
nalezy do nadrzednych wzgledéw interesu
ogblnego, ktére moga, na mocy art. 46
ust. 1 WE, uzasadnia¢ ograniczenia swobody
przedsiebiorczosci*. Jak $wiadczy o tym § 1
ust. 1 ApoG, przepisy niemieckie zabraniajace
niefarmaceucie posiadania i prowadzenia
apteki odpowiadaja zadaniom ochrony
zdrowia publicznego. Przepisy te moga by¢
uzasadnione ze wzgledu na cel w postaci
ochrony zdrowia publicznego, w szczegdl-
noéci tam, gdzie zmierzaja one do zagwa-
rantowania odpowiedniego zaopatrzenia
ludnosci w produkty lecznicze.

20 — Zobacz w szczegolnosci wyroki z dnia 5 czerwca 2007 r.
w sprawie C-170/04 Rosengren i in., Zb.Orz. . 1-4071, pkt 43
i ww. wyrok w sprawie Corporacion Dermoestética, pkt 35
i przytoczone tam orzecznictwo.

21 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Corporacién Dermoes-
tética, pkt 37.
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43. Po trzecie, jesli chodzi o zdolno$¢ takich
przepiséw do zagwarantowania realizacji celu
ochrony zdrowia publicznego, nalezy spraw-
dzi¢, czy obowigzujacy niefarmaceutéw zakaz
posiadania i prowadzenia apteki jest odpo-
wiedni dla skutecznego osiggniecia wspo-
mnianego celu.

44. Na poparcie tezy, iz zakaz ten nie jest
odpowiedni dla osiagniecia celu w postaci
ochrony zdrowia publicznego, zostaly podnie-
sione nastepujace argumenty.

45. Zdaniem zwolennikéw tej tezy, naleza-
toby dokona¢ w tym wzgledzie rozréznienia
miedzy aspektami dotyczacymi prowadzenia
aptek, zarzadzania i administrowania nimi,
a aspektami zwigzanymi z relacjami z osobami
trzecimi. Koniecznos¢ posiadania kwalifikacji
zawodowych farmaceuty jest uzasadniona
w przypadku tego drugiego aspektu, ale nie
w przypadku pierwszego, poniewaz wymogi
ochrony zdrowia publicznego dotycza
wylacznie tego aspektu dziatalnosci aptekar-
skiej, ktéry polega na relacjach z osobami
trzecimi, a dokladniej z dostawcami i pacjen-
tami.

46. Ponadto kryterium adekwatno$ci moze
by¢ spelnione jedynie wéwczas, gdy istnieja
konkretne dowody na to, ze gdy wtasciciel
apteki nie posiada uprawnien do wykony-
wania zawodu farmaceuty, a jedynie zatrud-
niony farmaceuta obecny jest w aptece,
kontrola sprawowana przez wlasciciela nad
zatrudnionym farmaceuta lub tez wplyw na
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niego wywierany sa tego rodzaju, by podwazy¢
niezalezno$¢ i osobista odpowiedzialnos¢ tego
farmaceuty oraz zagrozi¢ przestrzeganiu
przepiséw dotyczacych wykonywania za-
wodu farmaceuty oraz zasad deontologii
farmaceutycznej. Tymczasem w rzeczywis-
tosci spotki kapitalowe nie sg, co do zasady,
bardziej podatne na uzyskiwanie bezpraw-
nych zyskéw ze wzgledu na swoja forme
prawna. Farmaceuta, ktéry podlega odpowie-
dzialno$ci osobistej i jest powaznie zadluzony
z uwagi na koszt zalozenia swojej apteki moze
by¢ pod znacznie wieksza presja zwiazana
z przetrwaniem ekonomicznym niz farma-
ceuta zatrudniony.

47. Nastepnie, nawet gdyby przyjaé, iz apteki
prowadzone w formie spélek kapitalowych
rzeczywiscie maja na celu nadmierne zwigk-
szanie swoich zyskéw, okoliczno$é¢ ta nie
moze powodowaé zagrozenn zdrowotnych
zwigzanych z wydawaniem produktéw leczni-
czych. Dla wiekszosci produktéw leczniczych
wymagana jest przeciez recepta lekarska
i wydawane sa one tylko za okazaniem
recepty. Dlatego tez, nawet jesli apteka
chcialaby sprzeda¢ nadmierna ilo§¢ pro-
duktéw leczniczych pacjentowi, nie mogta-
by tego uczyni¢ bez recepty lekarza. Co
wiecej, przepisy niemieckie w coraz wiekszym
stopniu ograniczaja mozliwo$¢ zastepowania
produktéw leczniczych przez farmaceute, tj.
zastepowania jednego produktu leczniczego
przez inny zawierajacy te samag substancje
czynna.

48. Przeciwnie, jestem zdania, iz uregulo-
wanie, zgodnie z ktérym jedynie farmaceuta
moze posiadaé i prowadzi¢ apteke jest odpo-
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wiednie dla zagwarantowania realizacji celu
w postaci ochrony zdrowia publicznego.
Dokladniej rzecz biorac, moim zdaniem
regulacja ta moze zagwarantowaé zaopa-
trzenie ludnosci w produkty lecznicze
w sposdb urozmaicony i wysokiej jakosci.

49. Nie przekonuje mnie w tym wzgledzie
argument, ze nalezaloby rozrézni¢ aspekty
wewnetrzne (wlasno$¢ apteki, administro-
wanie i zarzadzanie nig) i aspekty zewnetrzne
(relacje z osobami trzecimi) dzialalnosci
farmaceutycznej. Jedna osoba, bedaca jedno-
cze$nie wlascicielem i pracodawca, posiada-
jaca apteke, nieuchronnie wywiera moim
zdaniem wplyw na stosowana w tej aptece
polityke w zakresie wydawania produktow
leczniczych. Zatem obrane przez niemiec-
kiego ustawodawce rozwiazanie polegajace na
zwigzaniu kompetencji zawodowych i gospo-
darczej wlasnosci apteki wydaje sie uzasad-
nione z punktu widzenia celu ochrony
zdrowia publicznego.

50. Nie nalezy pomija¢ okolicznosci, ze
zadanie farmaceuty nie sprowadza sie do
sprzedazy produktéw leczniczych. Czynnosé
polegajaca na wydaniu produktéw leczni-
czych wymaga réwniez ze strony farmaceuty
innych ustug, takich jak sprawdzanie recept
lekarskich, sporzadzanie lekéw recepturo-
wych czy tez udzielanie informacji i po-
rad zapewniajacych prawidlowe stosowanie
produktéw leczniczych®. Uwazam réwniez,
ze cigzacy na farmaceucie obowigzek udzie-
lania porad ma wielkie znaczenie w przypadku

22 — Poszczegblne rodzaje czynnosci farmaceuty wymienione
zostaly w art. 45 ust. 2 dyrektywy 2005/36.

produktéw leczniczych niewymagajacych
recepty, ktorych liczba wciaz wzrasta na
skutek podejmowanych przez panstwa
decyzji majacych na celu zachowanie réwno-
wagi wydatkéw na cele spoleczne. W tej
sytuacji pacjent moze polega¢ jedynie na
informacjach udzielanych mu przez pracow-
nika stuzby zdrowia, jakim jest farmaceuta.

51. Ze wzgledu na to, ze dzialalnos¢ farma-
ceutyczna nacechowana jest, podobnie jak
liczne zawody stuzby zdrowia, asyme-
trycznym rozdzialem informacji, niezbedne
jest, by pacjent mégt mie¢ pelne zaufanie do
udzielonej przez farmaceute porady. Wazne
jest zatem, by zagwarantowal neutralno$¢
porad farmaceutycznych, czyli by byly one
kompetentne i obiektywne.

52. Ponadto farmaceuta zwigzany jest
z powyzszych wzgledéw z powszechna poli-
tyka zdrowia publicznego, w znacznym
stopniu niedajaca sie pogodzi¢ z podejsciem
czysto handlowym, wlasciwym spétkom ka-
pitalowym, nakierowanym bezpo$rednio na
rentowno$¢ i zysk. Szczegélny charakter
powierzonego farmaceucie zadania wymaga
wiec uznania i zagwarantowania przedstawi-
cielom tego zawodu niezalezno$ci niezbednej
dla jego wykonywania.

53. Zatem jako$¢ czynnosci polegajacej na
wydawaniu produktéw leczniczych jest moim
zdaniem $cisle zwigzana z niezaleznoscia,
ktéra powinna cechowal farmaceute przy
wykonywaniu jego zadan.

I-4185
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54. Decydujac sie na to, by zastrzec wlasnosé¢
i prowadzenie aptek prywatnych wylacznie
dla farmaceutéw, niemiecki ustawodawca
pragnal wlasnie zagwarantowac niezalezno$¢
farmaceutéw, sprawiajac, ze do ekonomicz-
nej struktury aptek nie beda przenikad
zewnetrzne wplywy, pochodzace na przyklad
od wytwércéw produktéw leczniczych lub
hurtownikéw. W szczegoélnosci pragnat on
zapobiec ryzyku konfliktu intereséw, ktdry,
wedlug jego analiz, mégtby byé zwigzany
z pionowa integracja sektora farmaceutycz-
nego, w szczeg6lnosci w celu przeciwdzialania
zjawisku nadmiernego spozycia produktéw
leczniczych i zagwarantowania obecnosci
wystarczajacej réznorodnosci produktéow
leczniczych w aptekach. Niemiecki ustawo-
dawca uznal ponadto za niezbedny udzial
osoby fachowej, dzialajacej jako filtr mie-
dzy producentem produktéw leczniczych
a ludnoscia, w celu kontrolowania w nie-
zalezny sposob prawidlowego podawania
produktéw leczniczych.

55. Farmaceuta bedacy wlascicielem swojej
apteki jest niezalezny finansowo, co gwaran-
tuje mu swobodne wykonywanie jego zawodu.
Taki farmaceuta, posiadajacy pelna wiadze
nad swoimi narzedziami pracy, moze wigc
wykonywaé swdj zawdd z niezaleznoscia
cechujaca wolne zawody. Jest jednoczes$-
nie kierownikiem przedsiebiorstwa majacym
kontakt z gospodarcza rzeczywistoscia, zwia-
zang z zarzadzaniem apteky, i pracownikiem
stuzby zdrowia, ktéry stara sie zréwnowazy¢
swoje pobudki ekonomiczne ze wzgledami
dotyczacymi zdrowia publicznego, co odré-
znia go od zwyklego inwestora.

56. Stad tez uwazam, ze prewencyjne $rodki
podjete przez niemieckiego ustawodawce sa
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odpowiednie dla
zdrowia publicznego.

zapewnienia ochrony

57. Nalezy wreszcie sprawdzi¢, czy uregulo-
wanie, zgodnie z ktérym jedynie farmaceuta
moze posiada¢ i prowadzi¢ apteke jest
niezbedne do osiggniecia celu w postaci
ochrony zdrowia publicznego i czy cel ten
nie moze by¢ osiagniety za pomoca zakazoéw
i ograniczen o mniejszym zakresie lub wywie-
rajacych mniejszy wplyw na swobode przed-
siebiorczosci.

58. Na poparcie tezy, iz uregulowanie to jest
nieproporcjonalne z punktu widzenia celu
w postaci ochrony zdrowia publicznego
podniesione zostaly argumenty réznego
rodzaju.

59. Wystarczaloby wiec, by wydawanie
produktéw leczniczych jak réwniez udzielanie
porad klientom bylo zastrzezone dla zatrud-
nionego farmaceuty. Bylby on w stanie, tak
samo, jak niezalezny farmaceuta, wykonywac
swo6j zawoéd w zgodzie z cigzacymi na nim
obowiazkami. Bylby on, niezaleznie od formy
prawnej swojego pracodawcy, poddany tym
samym przepisom dotyczacym wykonywania
zawodu oraz tym samym zasadom deonto-
logii, co farmaceuta niezalezny. Co oczywiste,
zatrudniony farmaceuta bylby poddany pole-
ceniom prowadzacego apteke, jednak mialby
on obowigzek odméwi¢ wykonania takiego
polecenia, jesli byloby ono nie do pogodzenia
z przepisami dotyczacymi wykonywania
zawodu farmaceuty oraz zasadami deonto-
logii farmaceutycznej.
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60. Co wigcej, ustawodawca krajowy mogtby
przyjac przepisy regulujace stosunek prawny
pomiedzy prowadzacym apteke a zatrud-
nionym w niej farmaceuta w celu zapobie-
zenia sytuacji, w ktérej sprawowana nad
zatrudnionym farmaceuta kontrola lub
wywierany na niego wplyw moglyby
podwazy¢ jego niezalezno$¢ i osobista od-
powiedzialno$é¢, zagrazajac tym samym
poszanowaniu przepiséw dotyczacych wyko-
nywania zawodu farmaceuty oraz zasad
deontologii ~ farmaceutycznej.  Podobnie
mozna by przewidzie¢, ze zaréwno zatrud-
niony farmaceuta, jak i osoba prowadzaca
apteke maja obowiazek zawarcia ubezpie-
czenia od odpowiedzialno$ci zawodowe;j.

61. Tego rodzaju analize mialby potwierdzaé
ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Grecji. Przepisy greckie, ktére byly przed-
miotem tamtego wyroku, mialyby w istocie
by¢ poréwnywalne do $rodka, ktérego
dotyczy obecna sprawa przed sadem
krajowym i nie mialaby istnie¢ podstawowa
réznica pomiedzy sprzedaza produktéw
optycznych a wydawaniem produktéw leczni-
czych. W kazdej z tych dzialalnosci dostar-
czenie produktéw w sposéb niewtasciwy albo
udzielenie zlych rad mialoby prowadzi¢ do
zagrozen zdrowia ludzkiego. Z tego wzgledu
mialoby by¢ mozliwe przeniesienie rozumo-
wania przyjetego przez Trybunal w tamtym
wyroku na grunt niniejszej sprawy.

62. Nie podzielam tego punktu widzenia.

63. Nalezy w istocie przypomnie¢, ze wedlug
Trybunatu, przy dokonywaniu oceny posza-

nowania zasady proporcjonalnosci w dzie-
dzinie zdrowia publicznego nalezy mie¢ na
uwadze okoliczno$¢, ze panstwo czlonkow-
skie moze decydowa¢ o poziomie, na jakim
zamierza zapewni¢ ochrone zdrowia publicz-
nego, i o sposobach osiagniecia tego poziomu.
W zwigzku z tym, Ze poziom ten moze byc
odmienny w réznych panstwach czlonkow-
skich, nalezy uzna¢, iz paiistwom cztonkow-
skim przystuguje pewien zakres swobodnego
uznania. W zwigzku z tym okolicznos¢, iz
jedno panstwo czlonkowskie stosuje mniej
surowe przepisy niz inne panstwo czlonkow-
skie, nie oznacza, ze przepisy stosowane przez
to drugie sa nieproporcjonalne do celu?.

64. Przyjmujac  uregulowanie,  zgodnie
z ktérym wylacznie farmaceuta moze
posiadac i prowadzi¢ apteke, niemiecki usta-
wodawca skorzystal z tego zakresu swobod-
nego uznania, decydujac sie¢ na system
pozwalajacy, jego zdaniem, na zapewnienie
wysokiego poziomu ochrony zdrowia publicz-
nego, a w szczegblno$ci odpowiedniego
zaopatrzenia ludnosci w produkty lecznicze.

65. Podobnie jak inne panstwa cztonkowskie,
ustawodawca ten mogt réwniez przyja¢ inny
model i obra¢ rozwigzanie stuzace ochro-
nie zdrowia publicznego innymi $rodkami,
na przykltad poddajac jedynie zakladanie
nowych aptek warunkom zwigzanym z roz-
mieszczeniem geograficznym, istnieniem
okreslonej liczby mieszkancéw przypadaja-
cej na apteke czy tez zasadom dotyczacym

23 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Niemcom, pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo.
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zachowania minimalnych odleglosci miedzy
aptekami. Wsrdd tych innych $rodkéw stuza-
cych zagwarantowaniu, by cel ochrony
zdrowia publicznego przewazal nad intere-
sem gospodarczym, panstwo czlonkowskie
mogloby obra¢ rozwigzanie polegajace na
utrzymaniu monopolu sprzedazy produktéw
leczniczych przez farmaceutéw lub posta-
nowi¢ reglamentowa¢ ceny produktéw lecz-
niczych.

66. Podsumowujac, nalezy mie¢ na uwadze
fakt, ze zgodnie z art. 152 ust. 5 WE i wobec
braku harmonizacji wszystkich warunkéw
wykonywania dziatalnosci farmaceutycznej
we Wspdlnocie, panstwa czlonkowskie
korzystaja ze swobodnego uznania przy
okreslaniu modelu, najlepiej odpowiadaja-
cemu ich dazeniom w dziedzinie ochrony
zdrowia publicznego.

67. Przy sprawdzaniu, czy krajowy srodek,
taki jak bedacy przedmiotem niniejszego
postepowania, nie narusza zasady proporcjo-
nalno$ci, Trybunal powinien ostatecznie
upewnil sie, ze panstwa czlonkowskie nie
przekroczyly granic swobodnego uznania.
Bada réwniez, czy inne $rodki nie przyczyni-
lyby sie w réwnie skuteczny sposéb do za-
gwarantowania wysokiego poziomu ochro-
ny zdrowia publicznego.

68. Uwazam w tym wzgledzie, iz stanowiac,
ze wylacznie farmaceuta moze posiadad
i prowadzi¢ apteke, Republika Federalna
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Niemiec nie przekroczyla granic swobodnego
uznania w dziedzinie ochrony zdrowia
publicznego i ze w zwigzku z tym zasada ta
nie wykracza poza to, co niezbedne, aby
zapewni¢ wysoki poziom ochrony zdrowia
publicznego.

69. Nie jestem przekonany, ze srodki, ktére
zostaly przedlozone Trybunalowi, ktdre,
zdaniem przeciwnikéw niemieckiego uregu-
lowania, powinny je zastapi¢, moglyby zagwa-
rantowacd tak wysoki poziom ochrony zdrowia
publicznego.

70. Ogodlnie rzecz biorac, nalezy po pierwsze
zwr6ci¢ uwage na to, ze uregulowanie za-
kazujgce niefarmaceutom posiadania i pro-
wadzenia aptek stanowi $rodek sluzacy
zapobieganiu naduzyciom, ktére wcze$niej
wskazalem, w szczegolnosci ryzyka konfliktu
interesow, ktéry moglby by¢ zwiazany
z pionowa integracja sektora farmaceutycz-
nego i mie¢ negatywny wplyw na jako$c¢
czynno$ci wydawania produktéw leczniczych.
Ten wymiar prewencyjny nabiera szczegdl-
nego znaczenia, gdy chodzi o wymég ochrony
zdrowia publicznego. Tymczasem ustano-
wienie systemu odpowiedzialnosci tak prowa-
dzacego apteke, niebedacego farmaceuts, jak
i zatrudnionych farmaceutéw oraz systemu
sankcji dla nich nie wydaje mi sie wystarcza-
jace do tego, by zagwarantowaé tak wysoki
poziom ochrony zdrowia publicznego,
poniewaz chodzi gltéwnie o $rodki stuzace



APOTHEKERKAMMER DES SAARLANDES I IN.

naduzy¢,

naprawieniu a posteriori gdy

faktycznie juz one wystapity .

71. Ponadto nie sadze, by sam wymog obec-
nosci zatrudnionego farmaceuty w celu wyko-
nywania zadan zwigzanych z relacjami
z osobami trzecimi moégt zagwarantowad,
z zachowaniem podobnych wymagan doty-
czacych jakosci i neutralno$ci czynnosci
wydawania produktéw leczniczych, odpo-
wiednie zaopatrzenie ludnosci w produkty
lecznicze.

72. Wprawdzie zatrudniony farmaceuta
rzeczywiScie ma obowiazek przestrzegania
obowiazujacych przepiséw dotyczacych wy-
konywania zawodu oraz zasad deontologii,
jednak ze wzgledu na to, Ze nie decyduje on
w sprawach polityki handlowej apteki i ze
w praktyce musi sie stosowac¢ do wytycznych
pracodawcy, nie jest wykluczone, ze farma-
ceuta zatrudniony w aptece prowadzonej
przez niefarmaceute zostanie skloniony do
przedktadania interesu gospodarczego apteki
nad wymogi zwigzane z wykonywaniem dzia-
talnosci farmaceutycznej. Nie moge zatem
wykluczy¢, ze prowadzacego apteke niefar-
maceute, nieposiadajacego kwalifikacji zawo-
dowych wystarczajacych do tego, by oceni¢,
czego wymaga czynno$¢  wydawania
produktéw leczniczych, opanuje che¢ ograni-

24 — Argumenty podniesione w tym wzgledzie przez przeciw-
nikéw uregulowania niemieckiego wydaja mi si¢ w znacznym
stopniu teoretyczne, a ich nietrafno$¢ stala sie jasna
w okolicznosciach obecnego kryzysu finansowego. Okazalo
sie bowiem, ze wystgpowanie w systemie bankowym organéw
nadzoru oraz prawnych systeméw odpowiedzialnosci
cywilnej, handlowej lub karnej jest dramatycznie ograniczone
isg one bezsilne w kwestii zapobiegania lub kontroli naduzy¢
spowodowanych przyznawaniem pierwszefistwa wynagra-
dzaniu zainwestowanego kapitatu.

czenia dzialalnosci polegajacej na udzielaniu
porad pacjentom lub zlikwidowaniu malo
dochodowych rodzajéw dziatalnosci, takich
jak sporzadzanie lekéw recepturowych. Skut-
kowaloby to obnizeniem jakosci czynnosci
wydawania produktéw leczniczych, ktéremu
trudno byloby sie przeciwstawi¢ zatrudnio-
nemu farmaceucie, zobowigzanemu do stoso-
wania sie do zalecen pracodawcy.

73. W kwestii bardziej zasadniczej, nalezy
przypomnie¢, ze moim zdaniem rozdzial
aspektéow wewnetrznych i zewnetrznych
dzialalnosci farmaceutycznej jest sztuczny
i wydaje mi sie nieuniknione, ze, skoro
prowadzacy kontroluje apteke, to on bedzie
okreslat jej polityke handlowa. Trudno jest
wiec zapewnid, by niefarmaceuta prowadzacy
apteke nie wplywal na relacje farmaceuty
z klientami, chocby posrednio, przy zarza-
dzaniu zapasami produktéw leczniczych znaj-
dujacymi sie w aptece. Zatem zle zarzadzanie
takimi zapasami musi mie¢ konsekwencje dla
jakosci czynnosci wydawania produktéw lecz-
niczych.

74. Niemieckie uregulowanie jest wiec
niezbedne, poniewaz powoduje ono, ze far-
maceuta bedacy wlascicielem apteki jest
osobiscie odpowiedzialny przed innymi far-
maceutami za swoje decyzje, gdy chodzi
o jako$¢ fachowych ustug oferowanych
W jego aptece, oraz ze podlega on osobiscie
wszystkim przepisom ustawowym, wykona-
wczym i deontologicznym stanowigcym ramy
dla wykonywania zawodu farmaceuty i Ze nie
jest poddany jakimkolwiek wplywom ze
strony os6b trzecich niebedacych farmaceu-
tami przy prowadzeniu spraw swojej apteki.

I-4189



OPINIA Y. BOTA — POLACZONE SPRAWY C-171/07 I C-172/07

75. Tak wiec polaczenie kompetencji zawo-
dowych w dziedzinie farmacji z wlasnoscig
apteki pozwala prowadzacemu apteke wias-
ciwie ocenia¢ skutki jego decyzji handlowych
dla wypelniania spoczywajacego na nim
zadania lezacego w interesie publicznym, to
jest odpowiedniego zaopatrzenia ludnosci
w produkty lecznicze.

76. Wreszcie jak wskazuje rzad niemiecki,
fakt zwiazania zezwolenia na prowadzenie
apteki z osoba farmaceuty jest skutecznym
$rodkiem do tego, by zapewni¢ odpowiednie
zaopatrzenie ludnosci w produkty lecznicze,
w szczegblnosci dlatego, ze prowadzacy
apteke farmaceuta narazony jest, w przypadku
bledu w sztuce, nie tylko na odebranie mu
uprawnienn zawodowych, lecz réwniez na
cofniecie zezwolenia na prowadzenie apteki,
wraz z wynikajagcymi z tego powaznymi
konsekwencjami ~ ekonomicznymi.  Poza
konsekwencjami wlasciwymi odpowiedzial-
no$ci dyscyplinarnej, bledy w sztuce farma-
ceuty zagrazaja takze jego bytowi ekonomicz-
nemu, co stanowi dodatkowy bodziec, by tak
prowadzi¢ apteke, zeby na pierwszym miejscu
stawia¢ wymogi zdrowia publicznego. Uregu-
lowanie wymagajace by jedna i ta sama osoba
posiadala kompetencje zawodowe, réwno-
cze$nie podlegajac deontologii zawodowej
i odpowiedzialno$ci ekonomicznej za apteke
jest zatem niezbedna do tego, by zagwaran-
towac przewage interesu ogélnego.

77. Z uwagi na te czynniki uwazam wiec, ze
niemieckie uregulowanie, na mocy ktérego
wylacznie farmaceuta moze posiadac i prowa-
dzi¢ apteke, nie wykracza poza to, co jest
niezbedne do zagwarantowania wysokiego
poziomu ochrony zdrowia publicznego,
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a w szczegblnos$ci do zapewnienia zaopa-
trzenia ludnosci w produkty lecznicze
w spos6b urozmaicony i wysokiej jakosci.
Fakt, ze wymaga sie, by ten, kto decyduje
w sprawach ekonomicznych apteki, z tego
tytutu okreslal tez jej polityke handlows,
wydaje mi sie w konsekwencji zgodny
z art. 43 WE.

78. Przeprowadzonej przeze mnie analizy
w zakresie adekwatnego i proporcjonalnego
charakteru uregulowania, zgodnie z ktérym
wylacznie farmaceuta moze posiadac i prowa-
dzi¢ apteke, nie moze w moim mniemaniu
podwazyé, wbrew temu, co utrzymuja
DocMorris i Komisja, fakt, ze w niektérych
okolicznosciach prowadzenie apteki przez
niefarmaceute jest w prawie niemieckim
dopuszczalne. Dotyczy to nastepujacych
sytuacji.

79. Chodzi przede wszystkim o sytuacje, gdy
osoba, ktdrej przyznano zezwolenie na prowa-
dzenie apteki, stanie sie niezdolna do pracy
albo umrze; wéwczas ta osoba albo jej
spadkobiercy moga przez pewien czas
w dalszym ciaggu prowadzi¢ apteke wynaj-
mujac albo oddajac ja w zarzad. Jak wskazuje
Apothekerkammer des Saarlandes, ustawo-
dawca niemiecki, przewidujac tego rodzaju
mozliwo$é, mial na wzgledzie pogodze-
nie uregulowania zabraniajacego niefarma-
ceutom posiadania i prowadzenia apteki
z koniecznos$cia ochrony intereséw rodziny
farmaceuty, dajac jej czas na podjecie decyzji
co do przyszlosci apteki. Nie wydaje mi sie
jednak, by ten wyjatek mégl podwazy¢ spoj-
no$¢ przepiséw niemieckich, poniewaz
z jednej strony wyjatek ten dotyczy ograni-
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czonego okresu a z drugiej strony apteke
przejmuje najemca albo zarzadca, ktéry musi
posiada¢ uprawnienia farmaceuty. Ponadto
jak wynika toz§ 9 ust. 2 ApoG, najemca apteki
musi posiada¢ zezwolenie, o ktérym mowa
w § 1 tej ustawy, a umowa najmu nie moze
ogranicza¢ odpowiedzialnosci zawodowej
najemcy ani jego swobody decyzyjne;j.

80. Ponadto chodzi o system wewnetrznego
zaopatrzenia szpitali w produkty lecznicze. Na
mocy § 14 ust. 1-6 ApoG, szpitale moga
zdecydowaé o zaopatrywaniu sie w leki
w aptece wewnetrznej, tj. aptece prowadzonej
w lokalu szpitala i niedostepnej dla ludnosci.
W tym wypadku obowiazek uzyskania zezwo-
lenia na prowadzenie apteki szpitalnej cigzy
na dyrekcji szpitala. Nalezy zauwazy¢, ze
udzielenie tego zezwolenia obwarowane jest
warunkiem zatrudnienia farmaceuty, ktéry
spelnia warunki okre§lone w § 2 ust. 1
pkt 1-4, 8 oraz ust. 3 w zwigzku z ust. 2 lub 2a
ApoG.

81. Faktem jest, ze w takim wypadku apteki
nie prowadzi farmaceuta. Niemniej jednak,
w odréznieniu od aptek ogdlnodostepnych,
zadaniem aptek szpitalnych nie jest zaopatry-
wanie ludnosci w produkty lecznicze, lecz
jedynie dostarczanie produktéw leczniczych
szpitalom, do ktérych apteki te przynale-
z3. Poniewaz zadaniem aptek szpitalnych
jest pokrywanie zapotrzebowania szpitali
w produkty lecznicze, wydaje mi sie wlasciwe,
iz sa one prowadzone przez dyrekcje szpitali,

ktérych cze$¢ stanowia. Co wigcej, ryzyko
konfliktu intereséw zwiazanego z integracja
pionowa dziatalno$ci farmaceutycznej, ktdre
mozna wskazaé w odniesieniu do aptek
ogdblnodostepnych, nie wystepuje w ramach
wewnetrznego zaopatrzenia szpitali w pro-
dukty lecznicze, tak jak zostal on ujety przez
ustawodawce niemieckiego. Dlatego uwazam,
ze system ten nie moze podwazac spojnosci
uregulowania, zgodnie z ktérym jedynie
farmaceuta moze posiada¢ i prowadzi¢ apteke
ogdblnodostepna.

82. Ponadto okoliczno$¢, iz farmaceuta
moze, na mocy § 1 ust. 2 ApoG, prowadzi¢
do trzech filii swojej apteki, nie wplywa, moim
zdaniem, na spdjnos¢ tego uregulowania.
W istocie, osoba, ktéra uzyskala zezwolenie
na prowadzenie apteki gléwnej pozostaje
zobowigzana, zgodnie z § 7 ApoG, do
zarzadzania zaréwno apteka gléwng, jak i jej
filiami, osobi$cie i na wlasna odpowiedzial-
no$¢. Zachowuje ona takze pelna kontrole nad
ogétem lokali, ktérych dozwolona liczba
pozostaje ograniczona.

83. Nalezy wreszcie moim zdaniem odrzuci¢
argument, zgodnie z ktérym rozumowanie
Trybunatu w ww. wyroku w sprawie Komisja
przeciwko Grecji, dotyczacym prowadzenia
salonéw optycznych, mozna bylo zastosowac
do aptek.
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84. W skardze o stwierdzenie uchybienia
zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego,
z ktérg Komisja wystapita przeciwko Repu-
blice Greckiej, wniosta ona do Trybunalu
o stwierdzenie, ze to panstwo czlonkowskie
uchybilo zobowigzaniom cigzacym na nim na
mocy art. 43 WE i 48 WE. Zarzucala ona, po
pierwsze, temu panstwu czlonkowskiemu, ze
nie zezwala ono osobie fizycznej, dyplomo-
wanemu optykowi, na prowadzenie wigcej niz
jednego salonu optycznego. Po drugie, kwes-
tionowala uregulowania krajowe uzaleznia-
jace mozliwo$¢ otwarcia salonu optycznego
przez osobe prawna od nastepujacych warun-
kéw, przewidujacych ze:

— zezwolenie na zalozenie i prowadzenie
salonu optycznego wydawane jest na
rzecz licencjonowanego optyka bedacego
osobg fizyczna; osoba, na rzecz ktérej
wydano zezwolenie na prowadzenie
salonu, musi posiada¢ co najmniej 50-
procentowy udzial w kapitale zakfa-
dowym spéiki, a takze w jej zyskach
i stratach; spétka musi mie¢ forme
prawna spotki jawnej albo komandytowej
oraz

— optyk ten ponadto moze by¢ udzia-
fowcem co najwyzej jeszcze jednej
spolki bedacej wlascicielem salonu
optycznego, o ile zezwolenie na zalozenie
i prowadzenie salonu zostalo wydane na
rzecz innego licencjonowanego optyka.
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85. Stwierdziwszy  istnienie  ograniczen
swobody  przedsigbiorczo$ci®, Trybunat
zbadal w sposéb ogdlny, czy poszczegélne
zakwestionowane aspekty greckich uregu-
lowan byly uzasadnione celem ochrony
zdrowia publicznego. Uznal, ze nie bylo tak,
poniewaz nie byly one zgodne z zasada
proporcjonalnosci.

86. Trybunal uznal réwniez, ze ,powolany
przez Republike Grecka cel, jakim jest
ochrona zdrowia publicznego, moze by¢
osiggniety za pomocg $rodkéw w mniejszym
stopniu ograniczajacych swobode przedsie-
biorczo$ci w odniesieniu do oséb fizycznych
i prawnych, na przykltad poprzez wprowa-
dzenie wymogu, zgodnie z ktérym w kazdym
salonie optycznym pracowa¢ musza dyplo-
mowani optycy bedacy pracownikami na-
jemnymi lub wspélnikami, a takze poprzez
ustanowienie zasad dotyczacych odpowie-
dzialnoéci cywilnej za cudze czyny oraz
wymogu posiadania ubezpieczenia od odpo-

wiedzialno$ci zawodowej” *.

87. Moim zdaniem Trybunal powinien péjs¢
w innym kierunku, jesli chodzi o wydawanie
produktéw leczniczych, ktére jest odmienne
od dzialalnosci polegajacej na sprzedazy
produktéw optycznych z racji zakresu jego
wplywu na zdrowie publiczne.

25 — Wyzej wymieniony wyrok Komisja przeciwko Grecji,
pkt 27-29.
26 — Ibidem (pkt 35).
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88. Niewatpliwie Trybunal przyznal, ze
sprzedaz produktéw optycznych, takich jak
soczewki kontaktowe, nie moze by¢ trakto-
wana jak kazda inna dzialalno$¢ handlowa,
gdyz sprzedawca powinien by¢ w stanie
udzieli¢ uzytkownikom informacji na temat
sposobu uzycia i konserwacji takich
produktéw?. Stad tez uznal on, ze krajowe
uregulowania zakazujace sprzedazy soczewek
kontaktowych i zwigzanych z nimi produktéw
w placéwkach handlowych, w ktérych kierow-
nictwa lub zarzadu nie sprawuja osoby
spelniajgce  warunki do  wykonywania
zawodu optyka sa uzasadnione ze wzgledéw
ochrony zdrowia publicznego *.

89. Niemniej jednak, ze wzgledu na to, ze
produkty lecznicze sa produktami, ktére
moga mie¢ powazniejsze skutki dla zdrowia,
niz produkty optyczne oraz ze moga nawet
doprowadzi¢, w przypadku niewlasciwego
uzycia, do $mierci stosujacych je oséb,
uwazam, ze ich wydawanie powinno by¢
obwarowane szczeg6lnymi srodkami ostroz-
nodci. Tak wiec wydaje mi sie stuszne, ze
panstwo czlonkowskie pragnie osiggnac
wysoki poziom ochrony zdrowia publicznego
starajac sie zachowac¢ jako$¢ i neutralnosc
czynnosci wydawania produktéw leczniczych.

90. Z uwagi na to, ze wydawania produktéw
leczniczych nie mozna, z punktu widzenia
ochrony zdrowia publicznego, traktowa¢ na

27 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie
C-271/92 LPO, Rec. s. 1-2899, pkt 11.
28 — Ibidem, pkt 13.

réwni ze sprzedaza produktéw optycznych,
uwazam, ze panstwo czlonkowskie moze
zdecydowa¢ z przedstawionych powyzej
wzgledéw, nie naruszajac przy tym zasady
proporcjonalnosci, o zastrzezeniu posiadania
i prowadzenia aptek wylacznie dla farma-
ceutéw.

B — W przedmiocie drugiego pytania preju-
dycjalnego

91. W tym pytaniu sad krajowy zada, by
Trybunal, w razie pozytywnej odpowiedzi na
pytanie pierwsze, orzekl, czy wladze krajowe,
dzialajac na podstawie prawa wspélnotowego,
w szczegllnosci art. 10 WE i zasady prak-
tycznej skuteczno$ci prawa wspdlnotowego,
sa uprawnione i zobowiazane do niestoso-
wania przepiséw krajowych uznanych przez
nie za sprzeczne z prawem wspolnotowym
takze wtedy, gdy naruszenie prawa wspdlno-
towego nie jest oczywiste, a Trybunal Spra-
wiedliwo$ci Wspdlnot Europejskich nie
stwierdzil niezgodnosci danych przepiséw
z prawem wspdlnotowym.

92. Poniewaz proponuje, by Trybunal udzielit
odpowiedzi negatywnej na pierwsze pytanie
udzielanie odpowiedzi na pytanie drugie
uznaje za zbedne.
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IV — Whnioski

93. W $wietle calosci powyzszych stwierdzen proponuje, by Trybunat orzekl, ze:

Artykuly 43 WE 148 WE nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze nie sprzeciwiaja si¢ one
uregulowaniom krajowym, na mocy ktérych jedynie farmaceuci moga posiadaé
i prowadzi¢ apteke, poniewaz tego rodzaju przepisy uzasadnione sa celem w postaci
zagwarantowania odpowiedniego zaopatrzenia ludno$ci w produkty lecznicze.
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