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1. Obawa, ze farmaceuci potrzebujacy pie-
niedzy moga narazi¢ na szwank swoje zobo-
wigzania zawodowe, nie nalezy do nowosci.
Jest to sprawa wzbudzajaca obawy co naj-
mniej od czaséw, gdy szekspirowski Romeo
przekonal ponizszymi kwestiami ,tchorzli-
wego nedzarza” bedacego aptekarzem, aby
sprzedal mu trucizne:

»...gt6d masz wyryty na twarzy,

z oczu zaglodzona wyziera nedza;

na plecach zebracze tachmany!

Swiat nie jest ci przyjacielem;

ani prawo $wiata;

Swiat nie daje ci prawa, zebys sig stat bogatym,

wiec nie badz przynajmniej biednym,

Wez to —

I pluni na prawo!” %

1 — Jezyk oryginatu: angielski.
2 — W. Shakespeare, Romeo i Julia, Akt 5, Scena 1, ttum. J.S. Sito,
Warszawa, Pafistwowy Instytut Wydawniczy 1975, s. 182.

2. Idac tropem kwestii Szekspira, mozna
rzec, ze sednem niniejszej sprawy jest to,
w jakich granicach zagwarantowanie jakosci
opieki farmaceutycznej wymaga wzbogace-
nia niektérych farmaceutéw. Zreszta wladze
Asturii, jak réwniez innych panistw czlon-
kowskich majacych podobne przepisy, uza-
sadniaja przepisy ograniczajace mozliwo$é
otwierania nowych aptek gtéwnie w oparciu
o konieczno$¢ zachowania wlasciwych za-
chet finansowych na rzecz mozliwie najszer-
szego i najlepszego $wiadczenia opieki farma-
ceutycznej. Z ich punktu widzenia wymaga
to z jednej strony ochrony istniejacych aptek
przed ,niebezpieczenstwem” konkurencji,
a z drugiej strony przyciagniecia farmaceu-
téw do mniej oplacalnych rejonéw poprzez
ograniczenie dostepu do bardziej intratnych
rejonéw. Nie mam zadnych watpliwosci, ze
warunki finansowe, w jakich dana ustuga
jest $wiadczona, moga wywiera¢ wplyw na
$wiadczenie tejze ustugi. Stuszne jest opie-
ranie przez panstwa swoich regulacji na ta-
kich wzgledach, jezeli sa one pomocne przy
zapewnieniu realizacji celu publicznego, np.
ochrony zdrowia publicznego. Nie wystarczy
natomiast, aby panstwa po prostu powotaly
sie na taki ewentualny zwiazek na uzasad-
nienie jakichkolwiek rozwigzan prawnych.
Przepisy, ktére przyznaja szczegélna prze-
wage finansowa niektérym podmiotom go-
spodarczym nad innymi podmiotami, musza
zosta¢ poddane nalezytej kontroli. Nie ma
prostej odpowiedzi na pytanie postawione
w niniejszej sprawie. Z jednej strony ochro-
na zdrowia ludzkiego jest sprawa nadrzed-
nej wagi, a Trybunal musi uszanowa¢ ocene
panstw czlonkowskich w tej zlozonej dziedzi-
nie. Z drugiej strony obowiazkiem Trybunalu
jest zaradzenie sytuacjom, w ktérych lokalne
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mechanizmy polityczne zawlaszcza sie w celu
przyznania lukratywnych korzysci istnie-
jacym wczeéniej miejscowym podmiotom
kosztem miedzy innymi obywateli innych
panstw czlonkowskich. Nie mozna uchyli¢
sie od tego obowiazku tylko z tej przyczyny,
ze sprawa porusza zagadnienia zdrowia pu-
blicznego. Zapotrzebowanie na bezstronnego
arbitra jest bowiem najwieksze, gdy sporne
zagadnienia dotycza nie tylko korzysci fi-
nansowych, ale zdrowia ludzkiego. W kon-
sekwencji, ustosunkowujac sie do zagadnien
podniesionych w niniejszej sprawie, bede dg-
zyl do wywazenia konkurujacych ze soba in-
tereséw, z uszanowaniem woli paristw czlon-
kowskich w zakresie ich wyboru rozwiazan
politycznych, jak réwniez wnikliwie badajac
systemy wprowadzania ich w Zycie, pod ka-
tem przejawéw ,politycznego zawlaszczenia’,
w $wietle wymogow spdjnosci i konsekwencji
wypracowanych w orzecznictwie Trybunatu
w przedmiocie przepiséw krajowych utrud-
niajacych swobodny przeptyw.

I — Stan faktyczny oraz ramy prawne

3. Obydwoje skarzacych w tych sprawach
jest obywatelami hiszpaniskimi posiadajacymi
oficjalny tytul farmaceuty, lecz niemajacymi
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uprawnien do prowadzenia apteki. Wyko-
nywali oni przez wiele lat swéj zawod w ap-
tekach weterynaryjnych. Jako ze ich celem
jest prowadzenie wlasnej apteki, pragna oni
uzyskal zezwolenie na otwarcie nowej ap-
teki na terytorium Comunidad Auténoma
Asturii. Decyzja z dnia 14 czerwca 2002 r. re-
gionalnego ministerstwa ds. zdrowia i stuzb
sanitarnych Ksiestwa Asturii odméwiono im
wydania stosownego zezwolenia. Decyzja ta
zostala utrzymana w mocy decyzja rady mi-
nistréw Asturii z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
Skarzacy zaskarzyli te decyzje przed Tribunal
Superior de Justicia de Asturias.

4. Decyzje wladz Asturii zostaly wydane na
podstawie Decreto 72/2001, de 19 de julio, del
Principado de Asturias, regulador de las Ofi-
cinas de Farmacia y Botiquines [dekretu Ksie-
stwa Asturii 72/2001 z dnia 19 lipca 2001 r.
w sprawie aptek i punkéw aptecznych], ktéry
ustanawia system zezwolen, w tym réwniez
pewne ograniczenia dotyczgce zakladania
aptek na terytorium Comunidad Auténoma,
jak réwniez system regulujacy rozdzielanie
zezwolen pomiedzy konkurujacych kandyda-
toéw. Skarzacy twierdza, ze dekret ten naru-
sza ich prawo do swobody przedsiebiorczosci
wynikajgce z art. 43 WE. Wobec watpliwosci
co do zgodnosci dekretu z prawem wspélno-
towym, sad krajowy przedlozyl nastepujace
dwa pytania Trybunalowi Sprawiedliwosci:
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»Czy art. 43 WE stoi na przeszkodzie prze-
pisom art. 2, 3 i 4 dekretu Ksigestwa Asturii
72/2001 z dnia 19 lipca 2001 r. w sprawie ap-
tek i punkéw aptecznych oraz pkt 4, 6 i 7 za-
facznika do tego dekretu? (Sprawa C-570/07)”

oraz

»Czy art. 43 WE stoi na przeszkodzie przepi-
som prawa Comunidad Auténoma del Prin-
cipado de Asturias dotyczacym zezwolerr na
zalozenie apteki? (Sprawa C-571/07)".

5. Jak zwrécono uwage powyzej, zaskarzone
przepisy przewiduja ograniczenia w zaklada-
niu nowych aptek oraz ustanawiaja kryteria
wyboru konkurujacych kandydatéw ubie-
gajacych sie o zezwolenie na prowadzenie
nowej apteki. Najwazniejsze ograniczenia
dotycza ograniczenia ilo$ciowego, polegaja-
cego na ograniczeniu liczby aptek w danym
rejonie ze wzgledu na zaludnienie w tym rejo-
nie, oraz ograniczenia geograficznego, unie-
mozliwiajacego zalozenie apteki w odleglosci
mniejszej niz 250 m od innej apteki. Konkret-
ne przepisy stanowia:

»Artykut 2. Jednostki zaludnienia

1. W kazdym rejonie farmaceutycznym licz-
ba aptek odpowiada liczbie jednostek zalud-
nienia, ktére wynosza 2800 mieszkanicéw na
apteke. Gdy stosunek ten jest wyzszy, mozna
utworzy¢ nowg apteke dla grupy ludnosci po-
wyzej 2000 mieszkancéw.

2. W kazdym podstawowym rejonie opieki
zdrowotnej i w kazdej gminie moze istnie¢
przynajmniej jedna apteka.

Artykut 3. Obliczanie liczby mieszkancéw

Do celéw niniejszego dekretu liczbe miesz-
kancéw oblicza sie na podstawie danych uzy-
skanych w ostatnim gminnym spisie ludnosci.
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Artykul 4. Minimalna odleglos¢

1. Minimalna odleglo§¢ miedzy apteka-
mi wynosi, zgodnie z ogdlna zasadgy, 250 m,
bez wzgledu na ich przynalezno$¢ do rejonu
farmaceutycznego.

2. Minimalng odlegto$¢ 250 m nalezy réw-
niez zachowa¢ w stosunku do zakladéw opie-
ki zdrowotnej nalezacych do jakiegokolwiek
rejonu farmaceutycznego, zaréwno publicz-
nych, jak i prywatnych, ktére zawarly umowe
na $wiadczenie opieki pozaszpitalnej lub szpi-
talnej, prowadzacych przychodnie lub ostry
dyzur, dzialajacych lub bedacych w budowie.

Wymdg minimalnej odleglosci od zakltadéw
opieki zdrowotnej nie ma zastosowania w re-
jonach farmaceutycznych, w ktérych znajdu-
je sie pojedyncza apteka, ani w miejscowo-
$ciach, w ktérych znajduje sie obecnie jedna
apteka i w ktorych ze wzgledu na ich charak-
ter nie przewiduje sie otwarcia nowych aptek.
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W obu powyzszych przypadkach nalezy
poda¢ uzasadnienie niestosowania wymo-
gu minimalnej odleglosci od zakladu opieki

zdrowotnej” 2.

6. W celu dokonania wyboru sposréd kon-
kurujacych kandydatéw ubiegajacych sie
o zezwolenie na podstawie tych regulacji,
przepisy ustanawiaja rézne kryteria. Punkty
przyznawane sa z tytulu posiadanego do-
$wiadczenia zawodowego i akademickiego
dos$wiadczenia dydaktycznego w oparciu
o szereg kryteridw. Wieksza ilo§¢ punktéw
przyznawana jest z tytulu do$wiadczenia za-
wodowego uzyskanego w miejscowosciach
majacych mniej niz 2800 mieszkaricéw, niz
z tytutu innego rodzaju praktyki zawodowe;j.
Akt ten réwniez stanowi:

»1) Okreslone w niniejszej skali okolicznosci
i kwalifikacje musza by¢ poparte oficjalnymi
zaswiadczeniami organéw administracji lub
os6b odpowiedzialnych.

2) Dlugos¢ doswiadczenia zawodowego
i akademickiego liczy si¢ w pelnych mie-
siagcach, nawet jezeli przepracowane okresy
nie nastepuja bezposrednio po sobie. Nie-
nastepujace bezposrednio po sobie okresy
mozna sumowac¢ w jednostki wynoszace 21
dni lub 168 godzin, odpowiadajace jednemu
miesigcowi, do uzyskania tego minimalnego
okresu.

3 — Dekret 72/2001.



BLANCO PEREZ I CHAO GOMEZ

W razie zatrudnienia w niepelnym wymiarze
godzin, kwalifikacje liczone wedtug dtugosci
doswiadczenia zawodowego oblicza sie zgod-
nie ze stosunkiem tego niepelnego wymiaru
godzin do pelnego wymiaru godzin.

3) W odniesieniu do jednego okresu
uwzglednia sie tylko jedno miejsce zatrud-
nienia, z wyjatkiem przypadkéw zatrudnienia
w dwdch miejscach w niepelnym wymiarze
godzin.

4) Nie uwzglednia sie do$wiadczenia zawo-
dowego nabytego w charakterze farmaceuty
prowadzgcego apteke lub farmaceuty pro-
wadzacego apteke wspdlnie z innym farma-
ceuty, ani zadnych innych kwalifikacji, jezeli
posluzyly one w przesztosci do uzyskania ze-
zwolenia na zalozenie apteki.

5) W razie ubiegania sie o uzyskanie upraw-
nien do prowadzenia apteki wspoélnie z in-
nym farmaceuta i gdy dotyczy to nie wiecej
niz dwoch wspoélnikéw, dodaje sie po 50%
punktacji z tytulu kwalifikacji kazdego z nich.
Gdy dotyczy to wiecej niz dwoéch wspdlni-
kéw, uwzglednia sie po 50% punktacji z tytutu
kwalifikacji tych dwoch wspdlnikéw, ktérzy
uzyskali najwyzsza i najnizsza punktacje.

6) Kwalifikacje zawodowe w zakresie wyko-
nywania zawodu uzyskane na obszarze Ksie-
stwa Asturii powieksza sie 0 20%.

7) W razie réwnej liczby punktéw uzyskanej
w wyniku zastosowania skali oceny, zezwolen
udziela si¢ w nastepujacej kolejnosci:

a) farmaceutom, ktérzy nie prowadzili do-
tad apteki;

b) farmaceutom, ktérzy prowadzili apte-
ke w rejonach farmaceutycznych lub
miejscowosciach majgcych ponizej 2800
mieszkancow;

¢) farmaceutom, ktérzy wykonywali zawé6d
na obszarze Ksiestwa Asturii;

d) farmaceutom majacym najwyzsze kwali-
fikacje akademickie®.

4 — Zalacznik: Skala oceny kwalifikacji do uzyskania uprawnieri
do prowadzenia apteki.
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II — Analiza

A — Dopuszczalnosé

7. Niektérzy uczestnicy postepowania pod-
noszy, ze niniejsza sprawa jest niedopusz-
czalna, poniewaz skarzacy sa obywatelami
hiszpanskimi, ktérzy zaskarzyli przepisy
hiszpanskie. Z utrwalonego orzecznictwa
Trybunatu wynika jednak, ze sprawy takie sa
dopuszczalne®. Wylacznie do sadu krajowe-
go nalezy ocena koniecznosci wydania orze-
czenia w trybie prejudycjalnym dla potrzeb
wydania przez niego wyroku®. Trybunat
wyda takie orzeczenie, chyba ze jest oczywi-
ste, ze orzeczenie to nie ma zadnego zwiazku
z przedmiotem sporu w postepowaniu przed
sadem krajowym’. Sadowi krajowemu moze
by¢ potrzebna wykladnia prawa wspdlnoto-
wego, o ktéra wnosil, nawet wéwczas gdy stan
faktyczny ma charakter czysto wewnetrzny,
poniewaz ,taka odpowiedz moze by¢ pomoc-
na dla sadu krajowego, w sytuacji gdy prawo
krajowe nakazuje, aby w postepowaniu ta-
kim, jak w niniejszej sprawie, producent kra-
jowy mogl korzysta¢ z takich samych praw
jak prawa, ktére przystuguja producentowi

5 — Wyroki Trybunalu: z dnia 5 grudnia 2000 r. w sprawie
C-448/98 Guimont, Rec. s. I-10663, pkt 23; z dnia 5 marca
2002 r. w sprawach potaczonych C-515/99, od C-519/99 do
C-524/99 oraz od C-526/99 do C-540/99 Reisch i in., Rec.
s.1-2157, pkt 26; z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-6/01
Anomar i in., Rec. s. I-8621, pkt 41; z dnia 30 marca 2006 r.
w sprawie C-451/03 Servizi Ausiliari Dottori Commerciali-
sti, Zb.Orz. s. 1-2941, pkt 29; z dnia 5 grudnia 2006 r. w spra-
wach pofaczonych C-94/04 i C-202/04 Cipolla i in., Zb.Orz.
s. 1-11421, pkt 30; z dnia 31 stycznia 2008 r. w sprawie
C-380/05 Centro Europa 7, Zb.Orz. s. I-349, pkt 69.

6 — Zobacz w szczegdlnosci ww. w przypisie 5 wyrok w sprawie
Centro Europa 7, pkt 52.

7 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Centro Europa 7,
pkt 53.
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z innego panstwa czlonkowskiego znajduja-
cemu sie w identycznej sytuacji na podstawie
prawa wspdlnotowego”?. Jak juz uprzednio
wyjasnialem, uwazam iz podejscie takie osa-
dzone jest w duchu wspoélpracy pomiedzy
sagdami krajowymi a Trybunalem Sprawie-
dliwosci oraz wychodzi naprzeciw potrzebie
unikania takiego stosowania prawa krajowe-
go w polaczeniu z prawem wspolnotowym,
ktére powoduje mniej korzystne traktowanie
wlasnych obywateli przez panstwo czlonkow-
skie®. Trybunal powinien zatem w niniejszej
sprawie dokona¢ wyktadni art. 43 WE.

B — Istnienie
przedsigbiorczosci

ograniczenia  swobody

8. Prawo wspdlnotowe nie narusza kom-
petencji panstw czlonkowskich w zakresie
organizacji ich systeméw opieki zdrowotnej
i zabezpieczenia spolecznego'®. Pomimo ze
apteki sa przedsiebiorstwami komercyjnymi,
to stanowia one czes$¢ skladowa systemu opie-
ki zdrowotnej. Wobec powyzszego, panstwa
czlonkowskie moga stanowi¢ przepisy regu-
lujace organizacje aptek, podobnie jak innych

8 — Wyzej wymieniony w przypisie 5 wyrok w sprawie
Guimont, pkt 23.

9 — Moja opinia do ww. w przypisie 5 wyroku w sprawie Centro
Europa 7, pkt 30.

10 — Wyroki Trybunatu: z dnia 19 maja 2009 r. w sprawach pota-
czonych C-171/07 i C-172/07 Apothekerkammer des Saar-
landes i in., Zb.Orz. s. [-4171, pkt 18; z dnia 11 wrze$nia
2008 r. w sprawie C-141/07 Komisja przeciwko Niemcom,
Zb.Orz. 5. 1-6935, pkt 22.
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ustug zdrowotnych w ramach swoich kompe-
tencji organizowania takich systeméw .

9. Jednakze przy wykonywaniu kompetencji
w tej dziedzinie panistwa czlonkowskie po-
winny to czyni¢ w sposéb zgodny ze swobo-
dami zagwarantowanymi w traktacie, w tym
réwniez  swoboda  przedsiebiorczosci '
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem jaki-
kolwiek srodek krajowy, ktéry — nawet jezeli
jest stosowany bez dyskryminacji ze wzgledu
na przynaleznos¢ panstwowa — moze zakldci¢
lub uczyni¢ mniej atrakcyjnym wykonywanie
przez obywateli wspélnotowych zagwaran-
towanej przez traktat swobody przedsigbior-
czosci, jest niezgodny z art. 43 WE .

10. Niezgodno$¢ z podstawowymi swoboda-
mi czesto przejawia sie w postaci przeszko-
dy w dostepie do rynku krajowego wskutek
$rodkéw ochraniajacych udzialy w rynku
istniejacych juz podmiotéw gospodarczych
na rynku krajowym'. Ograniczeniem jest

11 — Wyzej wymienione w przypisie 10 wyroki: w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 18; w sprawie Komi-
sja przeciwko Niemcom, pkt 22.

12 — Wyzej wymienione w przypisie 10 wyroki: w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 18; w sprawie Komi-
sja przeciwko Niemcom, pkt 22, 23.

13 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 18; wyrok Trybu-
natu z dnia 10 marca 2009 r. w sprawie C-169/07 Hartlauer,
Zb.Orz. s. 1-1721, pkt 33.

14 — Zobacz moja opinia do ww. w przypisie 5 wyroku w sprawie
Cipolla i in., pkt 59.

wymodg uprzedniego zezwolenia, ktéry za-
strzega wykonywanie dzialalno$ci gospo-
darczej dla okres§lonych przedsiebiorcéw,
spetniajacych wczesniej ustalone wymogi®.
Konkretnie, ,gdy regulacja krajowa uzaleznia
wykonywanie dziatalno$ci od warunku zwig-
zanego z zapotrzebowaniem gospodarczym
lub spotecznym na te dzialalno$¢, to stanowi
ona ograniczenie, o ile ma na celu nalozenie
limitu na liczbe podmiotéw s$wiadczacych
ustugi” '°. W konsekwencji, przepisy krajowe,
umozliwiajace utworzenie nowego ambu-
latorium dentystycznego, tylko gdy istnieje
zapotrzebowanie uzasadniajace utworzenie
nowej kliniki, zostaly uznane za ograniczenie
swobody przedsiebiorczosci'’. Ograniczenia
takie sa analogiczne do ograniczen uzna-
nych za przeszkode w swobodnym przeply-
wie towarédw polegajaca na ochronie pozycji
istniejacych juz podmiotéw gospodarczych,
zaklécajac tym sposobem dostep do ryn-
ku krajowego dla produktéw pochodzacych
z innych paristw cztonkowskich ',

11. Stosujgc powyzsze standardy do przepi-
s6w bedacych przedmiotem sporu w niniej-
szej sprawie, ktére umozliwiaja zakladanie
nowych aptek tylko pod warunkiem spelnie-
nia wymogéw lokalizacji i zaludnienia, staje
si¢ oczywiste, Ze przepisy te istotnie stanowia
ograniczenie swobody przedsigbiorczosci.
Wymogi te pozwalaja na zalozenie nowych
aptek tylko wéwczas, gdy zostalo uprzednio

15 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 23; ww. w przypisie
13 wyrok w sprawie Hartlauer, pkt 34; wyrok z dnia 6 marca
2007 r. w sprawach polaczonych C-338/04, C-359/04
i C-360/04 Placanica i in., Zb.Orz. s. -1891, pkt 42.

16 — Wyzej wymieniony w przypisie 13 wyrok w sprawie Hart-
lauer, pkt 36.

17 — Ibidem, pkt 39.

18 — W tym wzgledzie zob. moja opinia z dnia 30 marca 2006 r.
w sprawach potaczonych C-158/04 i C-159/04 Alfa Vita
Vassilopoulos i Carrefour-Marinopoulos, pkt 47 (wyrok
Trybunatu z dnia 14 wrzesnia 2006 r.), Zb.Orz. s. 1-8135.

I - 4639



OPINIA M. POIARESA MADURA — SPRAWY POLACZONE C-570/07 I C-571/07

wydane zezwolenie, a zezwolenie to jest wy-
dawane tylko wtedy, gdy zostana spelnione
przestanki zwiazane z lokalizacja i zaludnie-
niem. Stanowia one faktycznie bezposrednia
analogie do wymogu bedgcego przedmiotem
sporu w sprawie Hartlauer, ze nalezy wyka-
za¢ zapotrzebowanie, zanim mozna bedzie
zalozy¢ nowe ambulatorium. Jezeli wielkos¢
zaludnienia nie bedzie wystarczajaca, by wta-
dze krajowe stwierdzily istnienie zapotrzebo-
wania na nowa apteke, to nie bedzie mozna
jej zalozyé. Zamrazajac dostep do rynku,
przedmiotowe $rodki stanowia przeszkode
dla oséb, ktére pragng zalozy¢ apteke na te-
rytorium Asturii, a w konsekwencji stanowia
przeszkode w zakladaniu aptek spoza pan-
stwa czlonkowskiego.

C — Kwestia, czy ograniczenie takie moze byc
uzasadnione

12. Ustalenie, ze przepisy krajowe ogranicza-
ja swobode przedsiebiorczosci, jest dopiero
pierwszym etapem naszego badania. Takie
$rodki krajowe moga by¢ uzasadnione, jezeli
spelniaja cztery przeslanki. Konkretnie, ,mu-
szg by¢ stosowane bez dyskryminacji; musza
by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami in-
teresu ogblnego; musza by¢ odpowiednie do
zapewnienia realizacji zamierzonego w nich
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celu; oraz nie moga wykraczad poza to, co jest

niezbedne do jego osiagniecia” .

1. W przedmiocie stosowania bez dyskryminacji

13. Kluczowe przepisy dekretu, to znaczy
wymogi zaludnienia i minimalnej odleglo-
$ci, nie majg charakteru dyskryminacyjnego.
Maja one zastosowanie jednakowo wzgle-
dem wszystkich farmaceutéw®. Odnosi sie
to réwniez do kryteriéw ustanowionych
przez wladze Asturii w odniesieniu do oce-
ny konkurujacych wnioskéw o zezwolenie
na otwarcie apteki, ktére przyznaja przewa-
ge farmaceutom, ktérzy wczeéniej pracowali
w rejonach o stabej infrastrukturze aptecz-
nej®'. Co do zasady, kazdy farmaceuta, bez
wzgledu na pochodzenie, posiada taka sama
mozliwos¢ skorzystania z tego przepisu.

14. Jednakze kryterium przyznajace dodat-
kowa przewage wnioskodawcom, ktérzy wy-
konywali zawdd farmaceuty na terytorium
Asturii®, stanowi niedozwolona dyskrymi-
nacje ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwo-
wa. Jest tak pomimo tego, ze — podobnie jak

19 — Wyrok z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94
Gebhard, Rec. s. 1-4165. Zobacz réwniez wyrok z dnia
21 kwietnia 2005 r. w sprawie C-140/03 Komisja przeciwko
Grecji, Zb.Orz. 5. 1-3177.

20 — Zobacz np. ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Niemcom, pkt 33.

21 — Zobacz pkt 7 lit. b) zalacznika do dekretu 72/2001.

22 — Zobacz pkt 6, pkt 7 lit. ¢) zatgcznika do dekretu 72/2001.
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przepis stawiajacy w korzystnej sytuacji far-
maceutéw z rejondéw gorzej zaopatrzonych —
kryterium to nie przywiazuje zadnej wagi
do pochodzenia paristwowego, a farmaceuta
z innego panstwa cztonkowskiego pracujacy
w Asturii moze skorzystaé¢ z tego przepisu.
Dzieje sie tak dlatego, ze kryterium to trak-
tuje doswiadczenie uzyskane w Asturii jako
przedstawiajace niejako wieksza warto$¢ niz
réwnorzedne doswiadczenie uzyskane w po-
zostatych panstwach czlonkowskich®. Nie
mozna uzasadnic¢ takiego kryterium w $wietle
orzecznictwa Trybunalu, poniewaz przyzna-
wanie réwnej wagi kwalifikacjom uzyskanym
w innych panstwach czlonkowskich jest klu-
czowe dla swobody przeptywu.

15. Wniosku tego nie podwaza okoliczno$¢,
ze polityka taka jest réwniez krzywdzaca dla
farmaceutéw hiszpanskich spoza Asturii.
Trybunat jasno wyrazil sie, ze w celu stwier-
dzenia dyskryminacji ,nie jest konieczne, aby
wszystkie przedsiebiorstwa w danym pan-
stwie czlonkowskim byly uprzywilejowane
wzgledem zagranicznych przedsiebiorstw.
Wystarczy stwierdzi¢, ze ustanowiony sys-
tem preferencyjny uprzywilejowuje krajowe-
go dostawce ustug”?. Przyznanie przewagi
przez wladze Asturii osobom, ktére wyko-
nywaly swéj zawdd w Asturii, w oczywisty
sposdéb jest krzywdzace dla farmaceutéw
spoza ksiestwa, w tym takze z pozostalych

23 — Zobacz ww. w przypisie 19 wyrok w sprawie Gebhard,
pkt 38. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze uprzywilejowana
pozycja przyznana farmaceutom z wczesniejszym do$wiad-
czeniem w Asturii nie ma zadnego zwiazku z celem wspiera-
nia zakladania aptek w rejonach o mniejszym zaludnieniu,
skoro zostaje ona przyznana wszystkim farmaceutom pro-
wadzgacym dzialalno$¢ w Asturii, bez wzgledu na to, czy
przyczynili sie do realizacji tego celu poprzez prowadzenie
dziatalnoéci w rejonach Asturii o mniejszym zaludnieniu.

24 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Niemcom, pkt 38; wyrok z dnia 25 lipca
1991 r. w sprawie C-353/89 Komisja przeciwko Niderlan-
dom, Rec. s. [-4069, pkt 25.

panistw czlonkowskich, jak réwniez dla far-
maceutéw asturyjskich, ktérzy zdecydowali
sie skorzysta¢ ze swobody przedsiebiorczosci
w pozostalych parstwach cztonkowskich®.
Taka polityka stanowi ograniczenie swobody
przedsiebiorczosci o charakterze dyskrymi-
nacyjnym, zakazane przez traktat.

16. W konsekwencji, przy dokonywaniu
oceny pozostalych elementéw, ktére sa nie-
zbedne, aby przepisy mogly by¢ uzasadnione,
ogranicze swoja analize do elementéw praw-
nych o charakterze niedyskryminacyjnym.

2. Cel lezacy w interesie publicznym

17. Cel lezacy w interesie publicznym, re-
alizowany poprzez ograniczenia w oparciu
o kryteria zaludnienia i kryteria geograficz-
ne, polega na ochronie zdrowia publicznego
poprzez $wiadczenie opieki farmaceutycznej
dobrej jakosci we wszystkich rejonach tery-
torium Asturii. Ochrona zdrowia publicz-
nego niewatpliwie nalezy do nadrzednych

25 — Zobacz wyrok Trybunalu z dnia 6 grudnia 2007 r. w spra-
wie C-456/05 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz.
s. 1-10517, pkt 58. Zobacz réwniez wyroki: z dnia 7 maja
1991 r. w sprawie C-340/89 Vlassopoulou, Rec. s. I-2357;
z dnia 14 wrzeénia 2000 r. w sprawie C-238/98 Hocsman,
Rec. s. 1-6623.

I - 4641



OPINIA M. POIARESA MADURA — SPRAWY POLACZONE C-570/07 I C-571/07

wzgledéw interesu ogolnego **. Wydaje sie, iz
wiele argumentdéw stron skupia sie na zagad-
nieniu, ktére rozwigzanie jest najbardziej od-
powiednie dla ochrony zdrowia publicznego,
a w tej sprawie w szczegolnosci dla realizacji
mozliwie najszerszego zapewnienia opieki
farmaceutycznej dobrej jakosci: czy rozwia-
zanie, ktére ulatwia zakladanie aptek, a jed-
nocze$nie wspiera konkurencje pomiedzy
nimi, czy tez takie, ktére ogranicza zaklada-
nie aptek w rejonach o wiekszym zaludnieniu
w celu ograniczenia konkurencji, jednocze-
$nie faworyzujac zakladanie ich w rejonach
kraju o mniejszym zaludnieniu. Strony po-
woluja sie na sprzeczne dowody, w tym na
doswiadczenia réznych innych panstw czlon-
kowskich, w celu wykazania, ze preferowa-
ne przez nie rozwigzanie jest najlepsze dla
ochrony zdrowia publicznego.

18. W przedmiocie tego zagadnienia uwa-
zam, iz wystarczy zauwazy¢, zZe organizacja
wlasnego systemu ochrony zdrowia publicz-
nego nalezy do zakresu uznania kazdego
z panstw czlonkowskich, a Trybunal zobo-
wigzany jest w znacznym stopniu uszano-
wac wole panistwa cztonkowskiego . Tak jest
w szczegdlnosci, jezeli brak konsensusu w za-
kresie przyjetych rozwiazan znajduje potwier-
dzenie w postaci istotnych réznic w zakresie
polityki prowadzonej przez rézne panstwa
czlonkowskie. Okoliczno$¢, ze jedno panstwo
czlonkowskie przyjmuje mniej surowe prze-

26 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 27; ww. w przypisie
13 wyrok w sprawie Hartlauer, pkt 46; ww. w przypisie 10
wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 46, 47.

27 — Zobacz ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Apotheker-
kammer des Saarlandes i in., pkt 19.
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pisy niz inne panstwo czlonkowskie albo daje
pierwszenstwo danemu wzgledowi nad in-
nym wzgledem, nie oznacza, ze ktérekolwiek
rozwigzanie prawne jest niezgodne z prawem
wspolnotowym ®. Co wiecej, Trybunal wy-
raznie uznal, ze planowanie dotyczace ustug
medycznych, w tym ich rozmieszczenie na te-
rytorium panstwa, miesci sie w zakresie tegoz
swobodnego uznania®. Rozpoznajac sprawy
w przedmiocie produktéw i ustug farmaceu-
tycznych, Trybunat orzekl, ze ustalanie cen®
oraz ograniczanie konkurencji® stanowia
mozliwe sposoby realizacji tych wzgledéw
zdrowia publicznego.

19. O ile cele o charakterze czysto gospodar-
czym nie moga uzasadni¢ ograniczania pod-
stawowych swob6d®, o tyle cele takie moga
by¢ uzasadnione, jezeli sa one niezbedne do
tego, by system opieki zdrowotnej funkcjo-
nowal prawidlowo z ekonomicznego punktu
widzenia®. W szczegélnosci, ,interesy go-
spodarcze majace na celu utrzymanie zréw-
nowazonej i dostepnej dla wszystkich stuzby
medycznej i szpitalnej” moga stanowi¢ od-
powiedni interes publiczny. Moze to obej-
mowacé planowanie w zakresie tego rodzaju
ustug, okreslajace ,ich rozklad geograficzny,

28 — Wyrok z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie C-294/00 Grébner,
Rec. s. I-6515, pkt 46.

29 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Niemcom, pkt 61.

30 — Wyrok z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-322/01 Deut-
scher Apothekerverband, Rec. s. I-14887, pkt 122.

31 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Niemcom, pkt 59.

32 — Zobacz przypis 29 powyzej.

33 — Wyrok z dnia 13 maja 2003 r. w sprawie C-385/99 Miiller-
-Fauré i van Riet, Rec. s. [-4509, pkt 73.
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organizacje i sprzet, jakim dysponuja, a na-
wet rodzaj oferowanych przez nie ustug me-
dycznych [...], [ktére] z jednej strony ma na
celu zapewnienie na terytorium danego pan-
stwa czlonkowskiego wystarczajacego i sta-
tego dostepu do zréwnowazonej gamy uslug
szpitalnych dobrej jakosci, a z drugiej strony
zmierza do zapewnienia kontroli nad kosz-
tami i unikniecia, w najwigkszym mozliwym
zakresie, jakiegokolwiek marnotrawstwa za-
sobéw finansowych, technicznych i ludzki-
ch”3*, W konsekwencji dochodze do wniosku,
ze zapewnienie rozmieszczenia aptek na ca-
lym terytorium nalezy uzna¢ za nadrzedny
wymdg interesu ogdlnego, a panstwo czton-
kowskie nie jest zobowigzane postugiwac sie
instrumentem wolnej konkurencji w celu za-
pewnienia ustug farmaceutycznych wysokiej
jako$ci.

3. Kwestia, czy dekret jest wlasciwy do zapew-
nienia realizacji zamierzonych cel6w oraz czy
nie wykracza poza to, co jest niezbedne dla
ich osiggniecia

20. O ile trzeba mie¢ nalezyty wzglad na
ocene dokonywana w trakcie krajowych pro-
cedur legislacyjnych i przez krajowe organy
regulacyjne, ktére ze wzgledu na swoja bli-
ska znajomos$¢ uwarunkowan lokalnych oraz
specjalistyczna wiedze sa najwlasciwsze do
tego, by znalez¢ najlepszy sposéb realiza-
cji celéw porzadku publicznego, takich jak

34 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Komi-
sja przeciwko Niemcom, pkt 60, 61.

ochrona zdrowia publicznego, o tyle podda-
nie si¢ woli tych organéw nie jest pozbawione
ryzyka®. Wtasnie ta blisko§¢ moze uczyni¢
z tych podmiotéw przedmiot ,zawlaszczenia
regulacyjnego” przez szczegélne interesy do-
minujgce w tym obszarze, kosztem intereséw
konsumentéw oraz potencjalnych konku-
rentéw zagranicznych i krajowych. Istnieja
szczegblne powody do obaw w takich spra-
wach jak niniejsza, jezeli rozwigzania przyjete
przez wladze lokalne zapewniaja lukratywne
korzysci dla istniejacych juz podmiotéw go-
spodarczych, kosztem nowych uczestnikdéw
pojawiajacych sie na rynku.

21. Wlasnie w zwiazku z ta kwestia mozna
zrozumie¢ coraz wigksza wage nadawang wy-
mogowi spoéjnosci i konsekwencji w orzecz-
nictwie Trybunalu przy kontroli sposobdéw
realizacji zamierzonych celéw przez ustawo-
dawstwo krajowe. Wymog spojnosci i konse-
kwencji stanowi, ze ,ustawodawstwo krajowe
jest wlasciwe dla zagwarantowania realizacji
przywolanego celu, wylacznie gdy rzeczy-
wiscie odpowiada trosce o jego realizacje
w sposéb spéjny i systematyczny”*. Wymoég
ten umozliwia Trybunalowi dokonanie roz-
réznienia pomiedzy ustawodawstwem, ktére
rzeczywiscie zmierza do realizacji zasadnego
wzgledu publicznego, a ustawodawstwem,
ktérego pierwotnym celem byla by¢ moze
realizacja takiego celu, lecz ktére zostalo
zawlaszczone przez okreslone szczegdlne
interesy. Jest to wymoég, o ktérym mozna
rzec, ze chroni on uczciwo$é¢ mechanizmu

35 — Zobacz ww. w przypisie 10 wyrok w sprawie Apotheker-
kammer des Saarlandes i in., pkt 19.

36 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 42.
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regulacyjnego i legislacyjnego oraz zapewnia
rzeczywista odpowiedzialno$¢ polityczng.
Moim zdaniem, taki wymég odgrywa podsta-
wowa role przy dokonywaniu oceny w niniej-
szych sprawach.

22. Tak wiec w wyroku w sprawie Hartlau-
er Trybunal przyjal argumentacje panstwa,
ze moze zachodzi¢ konieczno$é ogranicze-
nia liczby gabinetéw lekarskich ze wzgledu
na utrzymanie sprawnie funkcjonujacego
systemu opieki medycznej. Trybunal jed-
nakze orzekl, ze przepisy nie odzwiercie-
dlajg w rzeczywisty sposob troski w zakre-
sie realizacji tego celu, poniewaz niezalezne
ambulatoria i gabinety, w ktérych lekarze
prowadza praktyke grupowa, moga powo-
dowa¢ identyczne skutki, a ustawodawstwo
obejmowato wylacznie pierwsza grupe. Po-
dobnie, o ile Trybunal nie kwestionowal, ze
ograniczenia reklamy w telewizji wyrobéw
medycznych i chirurgicznych moga by¢ uza-
sadnione wzgledami zdrowia publicznego,
o tyle orzekl, ze konkretne sporne przepisy
w sprawie Corporacién Dermoestética nie
byly uzasadnione, poniewaz mialy zastoso-
wanie wobec ogdlnokrajowych stacji telewi-
zyjnych, natomiast nie mialy zastosowania
wobec stacji lokalnych®. Przeciwnie, gdy
Trybunal uznal za uzasadnione przepisy nie-
mieckie wymagajace, by wlascicielami aptek
byli farmaceuci, a szpitale zaopatrywaly sie

37 — Wyrok Trybunalu z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie
C-500/06 Corporacién Dermoestética, Zb.Orz. s. 1-5785,
pkt 37-39.
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tylko w miejscowych aptekach, uczynit tak,
opierajac sie w duzym stopniu na spdéjnosci
i konsekwencji przepiséw *.

23. Trybunal zastosowal te sama metode
wobec innych wrazliwych dziedzin. Przykta-
dowo w kontekscie gier losowych Trybunat
orzekl, ze niektére surowe ograniczenia licz-
by udzielanych przez panstwo koncesji na
prowadzenie gier losowych sa uzasadnione,
tylko jezeli beda one spdjne i konsekwentne
w $wietle deklarowanego celu ograniczenia
dziatalnosci przestepczej lub majacej na celu
dokonywanie oszustw, poprzez zachecanie
graczy do korzystania z punktéw posiadaja-
cych koncesje®. Trybunal rozumowat w ten
sposdb, ze jezeli ustali sig tak niewielka ilo§¢
koncesji, ze podmioty prowadzgce dozwolo-
ng dzialalno$¢ nie beda stanowié¢ atrakcyj-
nej alternatywy w stosunku do dzialalnosci
zabronionej, to przedmiotowe przepisy nie
spetnia tego wymogu ®.

24. W konsekwencji, nalezy dokonaé oce-
ny stopnia, w jakim przepisy rzeczywiscie
wspieraja w spdjny i konsekwentny sposob
cele, ktére panstwo czlonkowskie podno-
si na ich uzasadnienie. Istnieja dwa zasad-
nicze wzgledy uzasadniajace ograniczenia.
Po pierwsze, podnoszono, ze ograniczenie
dostepu do rynku zapewnia dostepno$é
ustug farmaceutycznych wysokiej jakosci. Po

38 — Wyzej wymienione w przypisie 10 wyroki w sprawach:
Komisja przeciwko Niemcom, pkt 51-57; Apothekerkam-
mer des Saarlandes i in., pkt 41-50.

39 — Wyzej wymieniony w przypisie 15 wyrok w sprawie Placa-
nica, pkt 55.

40 — Ibidem, pkt 55.
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drugie, podnoszono, ze ograniczenia doty-
czgce zaludnienia i rozmieszczenia zapewnia
powszechny dostep do aptek, zmuszajac je do
rozprzestrzeniania si¢ na calym terytorium.
Po kolei ustosunkuje sie do tych argumentdw.

a) Jako$¢ ustug farmaceutycznych

25. Pierwszy argument, ktéry przewijal sie
jako dominujacy w dyskusjach wokol ostat-
nich spraw: Apothekerkammer des Saar-
landes i in. oraz Komisja przeciwko Wto-
chom*, dotyczacych niemieckich i wtoskich
wymogo6w, by apteki byly prowadzone przez
farmaceutéw, odgrywa mniej znaczgca role
w niniejszej sprawie, cho¢ jest on wymienia-
ny przez niektére strony i wydaje sie powia-
zany z ryzykiem, ze wzmozona konkurencja
pomiedzy aptekami moze, postugujac sie po-
spolitym wyrazeniem, skloni¢ farmaceutéw
do wybrania ,,0szczedno$ci kosztem jako$ci”

26. Jako zagadnienie wstepne, zwracam uwa-
ge, ze to na panstwie spoczywa ciezar wykaza-
nia, ze dany $rodek jest wlasciwy i niezbedny

41 — Wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-531/06 Komisja
przeciwko Wiochom, Zb.Orz. s. I-4103.

dla zapewnienia ustug wyzszej jako$ci*’. Po-
mijajac Szekspira, nie wydaje sie, by istnialy
materialy dowodowe wskazujace, ze wzmo-
zona konkurencja doprowadzi farmaceutéw
do obnizenia poziomu jakosci swoich ustug.
Nie moge nie zauwazy¢, zZe wystepuje w tym
wzgledzie pewna niekonsekwencja w logice,
na ktorej opieraja sie¢ obszerne fragmenty ro-
zumowania niektdrych stron i panstw czton-
kowskich. Czasami ukazuje sie farmaceutéw
jako osoby kierujace sie gtéwnie korzysciami
finansowymi do tego stopnia, Ze wszyscy oni
daza do wykonywania zawodu tylko w gesto
zaludnionych rejonach, a jezeli zostana pod-
dani konkurencji, to gotowi sa przedklada¢
zysk nad zobowigzania zawodowe. Innymi
razy, gdy farmaceuci posiadaja pozycje ,mo-
nopolisty” w gesto zaludnionych rejonach, to
przyjmuje sie, ze prowadza swoja dziatalnosé,
kierujac si¢ zobowiazaniami zawodowymi
oraz dazeniem przede wszystkim do $wiad-
czenia uslug farmaceutycznych wysokiej
jako$ci. Z argumentacji wielu uczestnikéw
postepowania wynikaloby, ze konkurencja
przeksztalca swietych w grzesznikéw.

27. Ponadto nalezy przypomnie¢, ze charak-
ter uslug farmaceutycznych ulegl zasadni-
czym zmianom: dawniej to sam farmaceuta
»sporzadzal” leki. Obecnie farmaceuta jedy-
nie wydaje $rodki lecznicze ,sporzadzone”

42 — Wyzej wymieniony w przypisie 30 wyrok w sprawie Deut-
scher Apothekerverband, pkt 123.
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gdzie indziej, podlegajac przy tym surowym
wymogom prawnym, w tym np. wymo-
gom dotyczacym tego, czy lekarstwo moze
zosta¢ wydane bez recepty. Trybunal sam
uznal powyzsze, akceptujac sprzedaz lekéw
niewymagajacych recepty przez Internet®.
W konsekwencji, nie uwazam, ze panstwo
czlonkowskie wykazalo, iz ograniczenie kon-
kurencji jest niezbedne lub proporcjonalne
w celu zapewnienia realizacji celu $wiadcze-
nia uslug farmaceutycznych wysokiej jakosci.

28. Nalezy zauwazy¢, ze w ostatnich spra-
wach: Apothekerkammer des Saarlandes i in.
oraz Komisja przeciwko Wlochom, ktérych
przedmiotem byly przepisy krajowe zastrze-
gajace wlasnos¢ aptek dla farmaceutéw, Try-
bunat orzek}, ze ograniczenia dostepu do wta-
snosci aptek mogg by¢ uzasadnione potrzeba
polegajaca na zapewnieniu pewnego zaopa-
trzenia ludno$ci w produkty lecznicze nale-
zytej jakosci*. W sprawach tych potozono
jednak nacisk na wyksztalcenie zawodowe,
doswiadczenie i odpowiedzialno$¢ farma-
ceutéw, w odniesieniu do ktérych Trybunat
uznal, ze moga one ograniczy¢ cheé zysku
u farmaceutdéw na rzecz innych dazen zawo-
dowych *. Ponadto Trybunat przyjat to ogra-
niczenie na podstawie szczegdlnego zaloze-
nia, ze farmaceuci korzystaja z rzeczywistej

43 — Wyzej wymieniony w przypisie 30 wyrok w sprawie Deut-
scher Apothekerverband.

44 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 28, 39; ww. w przy-
pisie 41 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Wiochom,
pkt 52.

45 — Wyzej wymieniony w przypisie 10 wyrok w sprawie Apo-
thekerkammer des Saarlandes i in., pkt 37-39.
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niezalezno$ci zawodowej*. Taka niezalez-
no$¢ wynika z ich zobowigzan zawodowych
oraz z okoliczno$ci, ze sa oddzieleni od pro-
dukgcji i dystrybucji towaréw sprzedawanych
w swoich aptekach, co powoduje, ze jest im
tatwiej niz osobom niebedacym farmaceuta-
mi oprze¢ sie naciskom, by zacheca¢ do nad-
miernej konsumpcji $rodkéw leczniczych,
oraz gwarantuje, ze przedmiotowe ogranicze-
nie rzeczywiscie stuzy realizacji stosownego
wzgledu zdrowia publicznego.

29. Rozumowanie to w rzeczywistosci dziala
na korzy$¢ argumentacji przeciwko zgodno-
$ci przepisow Asturii z prawem wspoélnoto-
wym. Skoro farmaceuci w Asturii zobowia-
zani sa do zapewnienia okreslonego poziomu
ustug nie tylko przepisami prawa, ale takze
zobowiazaniami zawodowymi, to nie ma po-
wodéw do obaw, ze konkurencja spowoduje
obnizenie poziomu ich ustug, a tym samym
doprowadzi do naruszenia ich zobowigzan
prawnych i etycznych. Jezeli bytyby wymaga-
ne dodatkowe srodki ochronne dla farmaceu-
téw, aby mogli wywigzac sie ze swoich zobo-
wigzan zawodowych, to wéwczas Trybunal

46 — Ibidem, pkt 33-37.

47 — Takie oddzielenie od produkcji i sprzedazy hurtowej
produktéw farmaceutycznych stanowi, moim zdaniem
i w $wietle wczeéniejszego orzecznictwa Trybunalu, zasad-
niczg przyczyne, dlaczego Trybunat zaakceptowat przepisy
ograniczajace prowadzenie aptek wylacznie przez farma-
ceutéw. Zobacz pkt 40, w ktérym Trybunal zwrécit uwage,
ze farmaceuci zatrudnieni przez producentéw i hurtowni-
kéw produktéw farmaceutycznych moga by¢ postrzegani
jako nieposiadajacy wymaganej niezaleznosci. W konse-
kwencji, jedynie wéwczas, gdy zagwarantowana zostanie
taka niezalezno$¢ farmaceutéw od produkeji i sprzedazy
hurtowej produktéw farmaceutycznych, mozna uznaé, ze
przepisy takie spelniaja narzucone prawem wspélnotowym
wymogi spdjnosci i konsekwencji.
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nie moéglby dojs¢ do wniosku w sprawach
Apothekerkammer des Saarlandes oraz Ko-
misja przeciwko Wlochom, ze wymég pro-
wadzenia apteki przez farmaceute jest wlasci-
wy dla realizacji celu wysokiej jakosci opieki.

b) Zapewnienie szerokiego i zréwnowazone-
go rozkladu geograficznego aptek

30. Mocniejszy argument przywolywany
przez strony popierajace dekret dotyczy ko-
nieczno$ci zapewnienia szerokiego i zréw-
nowazonego rozkladu geograficznego aptek.
Innymi sfowy, w celu zapewnienia mozliwie
powszechnej dostepno$ci ustug farmaceu-
tycznych dla ludnos$ci. Nalezy dokona¢ roz-
réznienia miedzy dwoma kryteriami wyko-
rzystywanymi dla zapewnienia realizacji tego
celu: wymogiem zaludnienia oraz wymogiem
minimalnej odleglos$ci pomiedzy aptekami.
Oba kryteria nalezy podda¢ ocenie pod ka-
tem tego, czy sa odpowiednie do realizacji

celu rozkladu geograficznego oraz czy wykra-
czaja poza to, co jest niezbedne dla osiagnie-
cia tego celu.

31. Wymogi maksymalnego zaludnienia
moga, co do zasady, by¢ wlasciwe dla zapew-
nienia realizacji celu szerokiego rozkladu
geograficznego aptek. Ograniczajac farma-
ceutom mozliwoéci zaktadania aptek w bar-
dziej intratnych rejonach miejskich, przepis
ten sktania ich do poszukiwania innych moz-
liwosci. Nie wywoluje to jednak automatycz-
nego efektu. Jezeli bowiem zaktadanie aptek
w rejonach o mniejszym zaludnieniu byloby
samo w sobie optacalne, to najprawdopodob-
niej tak by sie dzialo niezaleznie od wszelkich
ograniczen geograficznych. Zjawisko to na-
wet nasilitoby sie, w bezpos$redniej zalezno$ci
od tatwosci, z jaka mogtaby zosta¢ zalozona
apteka i ilo$ci konkurentéw o udzial w rynku
w rejonach o wiekszym zaludnieniu. Tym-
czasem jezeli — jak podnosza niektére stro-
ny postepowania — problem polega na tym,
ze prawdopodobienstwo uzyskania zyskéw
w obszarach o niewielkim zaludnieniu jest
niewielkie, to zachodzi ryzyko, ze i tak nikt
nie bedzie zainteresowany zalozeniem apteki
w takich rejonach. Ostatecznie, dlaczego kto$
mialby poswiecacd sie dziatalno$ci przynosza-
cej straty tylko z tej przyczyny, ze prowadze-
nie dochodowej dzialalno$ci pozostaje dla
niego niedostepne? Proste ograniczanie za-
kladania aptek w rejonach o wiekszym zalud-
nieniu nie spelni wymogu spdjnosci i konse-
kwencji w dgzeniu do zapewnienia realizacji
deklarowanego celu publicznego. System jako
calo$¢ mialby sens jedynie wéwczas, gdyby
polityka ograniczania zakladania aptek w re-
jonach o wiekszym zaludnieniu zostala po-
wiazana z polityka faworyzujacg osoby, ktére
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wczesniej zalozyly apteki w rejonach o mniej-
szym zaludnieniu. Dajac przewage farmaceu-
tom, ktérzy wczedniej zalozyli apteki w rejo-
nach majacych ponizej 2800 mieszkancéw,
dekret stwarza zachete dla farmaceutéw, aby
zakladali swoje przedsiebiorstwa w rejonach
o slabym zaludnieniu, ktére to rejony w in-
nym przypadku moglyby pozosta¢ bez ap-
teki — w zamian za zwiekszenie ich szans na
uzyskanie zezwolenia na prowadzenie apteki
w rejonie o wiekszym zaludnieniu (ktére staje
sie bardziej intratne wskutek ograniczen) na
pOZniejszym etapie. Mozna sobie wyobrazic,
ze perspektywa uzyskania uprawnien na pro-
wadzenie apteki w rejonie o duzym zaludnie-
niu w sytuacji, gdy inne osoby nie beda mialy
mozliwosci zalozenia konkurencyjnej apteki,
moze rzeczywiscie zacheca¢ farmaceutéw
do $wiadczenia uslug przez jakis czas w re-
jonach o stabym zaludnieniu. Zgodnie z tym,
co niektére strony postepowania popiera-
jace obecny system potwierdzily w trakcie
rozprawy, to wlasnie perspektywa przyszlej
monopolistycznej renty w gesto zaludnionym
rejonie sklania farmaceutéw do zakladania
dziatalnosci poczatkowo w rejonach o mniej-
szym zaludnieniu. Tak jednak stanie sie jedy-
nie wéwczas, gdy $wiadczenie uslug w takich
rejonach o slabym zaludnieniu faktycznie da
przewage osobom $wiadczacym takie ustugi
przy rozdziale zezwoleni na obszarach o du-
zym zaludnieniu.

32. Jak wyjasniono powyzej, nalezy blizej
przyjrze¢ sie spéjnosci i konsekwencji de-
kretu, w celu upewnienia sie, ze rzeczywiscie
promuje on ten cel oraz ze nie jest on efektem
zawlaszczenia regulacji przez juz majacych
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tam swoja siedzibe farmaceutéw *. Dwa ele-
menty dekretu daja powody do niepokoju. Po
pierwsze, taki system powinien preferowac
osoby, ktére zalozyly apteki w rejonach o sta-
bej infrastrukturze aptecznej w stosunku do
oséb, ktére po prostu czekaja na zalozenie
apteki w intratnym rejonie. Jednakze pkt 7
zalacznika przyznaje pierwszenstwo farma-
ceutom, ktérzy nie prowadzili apteki przed
farmaceutami, ktérzy prowadzili apteke w re-
jonach farmaceutycznych majacych ponizej
2800 mieszkancédw. Ponadto, zgodnie z pkt 4
zalacznika, jezeli farmaceuta zalozy apteke
w rejonie o stabej infrastrukturze aptecznej,
to traci on korzysci wynikajace z wczesniej-
szego doswiadczenia zawodowego przy ubie-
ganiu sie o zalozenie innej apteki. Skutki tych
przepiséw sa nieco zlagodzone przepisem
pkt 1 lit. a) zalacznika, ktory przyznaje wie-
cej punktéw z tytulu wykonywania zawodu
w rejonach o slabej infrastrukturze apteczne;j.
Powstaja jednak obawy co do spo6jnosci i kon-
sekwencji tego przepisu.

33. Po drugie, aby mozna bylo uzna¢, ze
przepisy rzeczywiscie sluza realizacji celu
powszechnego zasiegu, zachodzi koniecz-
no$¢, aby zezwolenia w rejonach o duzym
zaludnieniu byly dostepne dla oséb, ktére
wykonywaly swdj zawéd w rejonach o sta-
bej infrastrukturze aptecznej, z chwila gdy
posiadacze bardziej lukratywnych zezwo-
lenn zechca zaprzesta¢ prowadzenia swoich

48 — Wyroki Trybunatu: z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie
C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. s. [-10745; z dnia
21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz.
s.1-7287; z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03
Parking Brixen, Zb.Orz. s. I-8585; z dnia 6 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. s. 1-3303; z dnia
13 wrzesénia 2007 r. w sprawie C-260/04 Komisja przeciwko
Wiochom, Zb.Orz. s. I-7083; z dnia 17 lipca 2008 r. w spra-
wie C-347/06 ASM Brescia, Zb.Orz. s. I-5641.
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aptek. System, ktéry przyznaje posiadaczom
zezwolen na prowadzenie aptek w rejonach
o duzym zaludnieniu wlascicielskie prawo
do tych zezwolen i umozliwia im sprzedaz
lub cesje tych zezwolenn wybranej przez sie-
bie osobie, skutkuje ograniczeniem liczby ze-
zwolen dostepnych dla osob, ktore ,,odstuzyly
swoje” w rejonach o niewielkim zaludnieniu.
Osoby, ktére zamierzaja przenies¢ sie z apte-
ki w rejonie o malym zaludnieniu do apteki
w rejonie o duzym zaludnieniu, musialyby
zaplaci¢ za stosowne zezwolenie, a jego cena
bylaby zawyzona, gdyz uwzglednialaby do-
datkowy zysk, ktéry jest mozliwy do wygene-
rowania przez taka apteke dzieki ogranicze-
niom w zaktadaniu konkurencyjnych aptek *.
Taki system podwazalby konstrukcje zachet,
ktéra wedle deklaracji lezy u podstaw roz-
wigzania ograniczajacego zakladanie aptek
w celu zachecania do zakladania aptek w re-
jonach o stabym zaludnieniu. Ponadto taki
system oznaczalby wzbogacenie pojedyn-
czych farmaceutéw za pomoca ograniczenia
konkurencji w sektorze farmaceutycznym;
czyli bylby dokladnie takim zawtaszczeniem
regulacji, ktéremu maja przeciwdziata¢ swo-
body zagwarantowane traktatem WE. Ogra-
niczenia prawa do przedsigbiorczo$ci musza

49 — W trakcie rozprawy zwrécono uwage, ze niektére osoby
zaplacily bardzo wysokie ceny za zezwolenia na prowadze-
nie aptek w rejonach o gestym zaludnieniu. Okoliczno$¢,
ze takie zezwolenia moga osiaga¢ tak wysokie ceny, wska-
zuje, ze system, ktdry zostal by¢ moze wprowadzony jako
srodek zapewniajacy geograficznie zréwnowazony system
ustug farmaceutycznych, zostal przeksztalcony w czysto
ekonomiczny rynek, niejako oderwany od swoich pierwot-
nych celéw. Jest oczywiste, ze liberalizacja takiego systemu
moze wywrze¢ ujemne skutki wobec o0s6b, ktére zaplacily
znaczace kwoty za zezwolenia, ktérych warto$¢ zostata
zawyzona ograniczajagcymi $rodkami narzuconymi przez
wladze Asturii. Jednak zawsze jest tak, ze gdy prawo wspol-
notowe dziata z takim skutkiem, Ze usuwa ograniczenia dla
podstawowych swobdd, wéwczas taka liberalizacja moze
by¢ niekorzystna dla wczeéniejszych beneficjentéw takich
ograniczen. Przykladowo w ww. w przypisie 5 wyroku
w sprawie Centro Europa 7 Trybunatl orzekl, ze nalezy
umozliwi¢ nadawcy nadawanie audycji na przydzielonych
mu czestotliwosciach na podstawie krajowych przepi-
s6w o koncesjach bez wzgledu na efekt, jaki to wywiera
na interesy ,podmiotéw faktycznie zajmujacych” te same
czestotliwosci (zob. pkt 40, 108—116 wyroku). Kwestia, czy
w tego rodzaju sprawie istnieje jakiekolwiek realne roszcze-
nie prawne wobec paristwa ze strony osob, ktére poczynity
inwestycje na rynku na podstawie okreslonych oczekiwan
co do sposobu regulowania rynku, stanowi klasyczne
zagadnienie prawa krajowego, jednakze nie jest zadaniem
Trybunatu ustosunkowywac sie do niego.

by¢ uzasadnione wymogami dobra wspélne-
go, natomiast nie moga by¢ narzedziem dla
wzbogacania sie przez prywatne osoby.

34. Przechodzac do zagadnivenia, czy wy-
mog zaludnienia wykraczalby poza to, co jest
niezbedne, gdyby zostal lepiej skonstruowa-
ny, tak by udostepni¢ lukratywne monopole
miejskie wiejskim podmiotom gospodar-
czym, zwracam uwage, Ze strony nie zapropo-
nowaly zadnych innych oczywiscie bardziej
pozadanych systeméw. Komisja podnosi, ze
zamiast ustalania maksymalnej liczby aptek,
Asturia powinna zezwoli¢ na minimalna licz-
be aptek na osobe oraz wstrzymac zaktadanie
wszystkich nowych aptek az do czasu spel-
nienia tego minimum. Jednakze taki system
stwarza problem zbiorowego dziatania. Za-
den indywidualny farmaceuta nie bedzie mial
bodzca do zalozenia apteki w mniej lukratyw-
nym rejonie wiejskim. Nie wydaje sie, aby sys-
tem ten jako taki byl dobrze zaprojektowany
pod katem spowodowania duzego wzrostu
liczby aptek w rejonach o stabym zaludnieniu.
Komisja wskazuje na Nawarre, w ktorej taki
plan byl czasowo wdrazany. Jednakze z uwagi
na to, ze plan Nawarry zostal zmieniony w ten
sposéb, ze przewiduje on maksymalna liczbe
aptek oraz ze szereg najmniejszych spotecz-
nosci w Nawarze utracito swoje apteki wsku-
tek tego planu, nie moge przyja¢ konkluzji,
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ze Asturia przekroczyta granice swobodnego
uznania, nie przyjmujac takiego modelu.

35. Podnoszono réwniez, ze w pelni zlibera-
lizowany model dobrze funkcjonuje w innych
panstwach czfonkowskich®. Byto to jednak
przedmiotem ostrych sporéw pomiedzy stro-
nami, a takze — jak wcze$niej wspomniano —
w tym wzgledzie istnieja sprzeczne dowo-
dy. W takich ramach méglbym twierdzi¢, ze
system, ktéry ogranicza zakladanie nowych
aptek w rejonach o wiekszym zaludnieniu
w celu promowania zakladania aptek w rejo-
nach o mniejszym zaludnieniu, bylby uzasad-
niony, jezeli bylby on ustanowiony w sposéb
spojny i konsekwentny. Jednakze z przy-
czyn, o ktérych byta mowa powyzej, tak nie
jest w przypadku systemu ustanowionego
w Asturii.

36. Co sie tyczy wymogu geograficznego,
zgodnie z ktérym apteka nie moze by¢ zalo-
zona w mniejszej odlegtosci niz 250 metréw
od innej apteki, albo w odleglosci 250 metréw

50 — Zobacz uwagi przedlozone w imieniu Blanca Péreza, Chao
Gomez oraz Plataforma para la libre apertura de farmacias,
s. 38 (wersja hiszpaniska); zobacz réwniez uwagi Komisji na
pi$mie, s. 27, 28 (wersja hiszpariska).
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od zakfadu opieki zdrowotnej, najpierw roz-
waze, czy wymog ten jest wlasciwy dla zapew-
nienia realizacji celu rozkladu geograficznego
aptek na obszarze terytorium. Po pierwsze,
tatwo zauwazy¢, ze taka polityka zacheci do
takiego rozkladu, zapewniajac, ze apteki nie
skupig sie¢ w niewielkich centralnie potozo-
nych strefach handlowych badZz w poblizu
oé$rodkéw zdrowia, pozostawiajac inne rejony
bez aptek. Srodek ten nie jest catkiem spéjny,
poniewaz nie ustanawia wymogéw zachowa-
nia minimalnych odleglosci odnosnie do re-
jonédw farmaceutycznych, w ktérych znajduje
sie pojedyncza apteka®. Jednakze wyjatek ten
nie podwaza odpowiedniego charakteru tego
przepisu, poniewaz tworzenie skupisk nie
moze stac sie problemem w miejscu, w kto-
rym znajduje sie tylko jedna apteka. Ponadto
wydaje sie rozsadnym przyjaé, ze w tak nie-
wielkich rejonach strefa handlowa moze by¢
zbyt mata, by umozliwi¢ rozprzestrzenianie
sie aptek.

37. Drugie uzasadnienie polega na tym, ze
wymdg ten przyczynia sie do zwiekszenia
zysku, jaki moze by¢ uzyskany przez apteke
prowadzong w rejonie miejskim, zwiekszajac
tym sposobem zachete dla farmaceutéw do
zakladania dziatalnosci gospodarczej w re-
jonach o slabej infrastrukturze aptecznej
z my$la o uzyskaniu docelowo zezwolenia na
prowadzenie apteki w rejonie o duzym zalud-
nieniu. Co si¢ tyczy tego celu, to wydaje sie,
ze wymaog ten jest stosowany w sposéb spoj-
ny i konsekwentny. Strony nie przedstawily

51 — Artykul 4 ust. 2.
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dowoddéw na stosowanie w ostatnim czasie
wyjatkéw, ktére podwazalyby deklarowany
cel tej zasady.

38. To, czy liczba 250 metréw wykracza poza
to, co jest niezbedne dla zapewnienia realizacji
tego celu, stanowi o wiele trudniejsze zagadnie-
nie. Niektére strony podnoszg, ze ta liczba jest
przestarzala i nie jest odpowiednia dla wyz-
szej gestosci zaludnienia w wielu rejonach na
dzien dzisiejszy. By¢ moze wymag ten réwniez
przynosi korzysci kilku istniejacym od dawna
i dobrze usytuowanym aptekom kosztem pozo-
statych aptek miejskich, zmniejszajac tym spo-
sobem potencjalne przyszle zyski dla wiekszo-
§ci os6b, ktore zdecyduja sie na wykonywanie

III — Wnioski

zawodu farmaceuty przez jakis czas w rejonach
o stabym zaludnieniu. Ocena tego wymogu jest
uzalezniona od wielu zagadnien, takich jak ge-
sto$¢ zaludnienia i rozktad zaludnienia w da-
nej spolecznosci, natomiast Trybunalowi nie
przedlozono wystarczajacych materialéw do-
wodowych umozliwiajacych orzeczenie w tym
przedmiocie. Do sadu krajowego nalezy wiec
ocena tego zagadnienia, w $wietle posiadanej
przez niego wiekszej wiedzy na temat okolicz-
noéci istniejacych w Asturii, z uwzglednieniem
stopnia, w jakim koliduje to z prawem przed-
siebiorczosci, rodzaju interesu publicznego, na
ktdry sie powoluje przy tym uzasadnieniu, oraz
tego, w jakim zakresie, w $wietle liczby i roz-
mieszczenia aptek w calym regionie oraz roz-
mieszczenia i gestosci zaludnienia, zapewnienie
powszechnego zasiegu mozna by osiagna¢ przy
pomocy mniej restrykcyjnych srodkéw.

39. Na podstawie powyzszych rozwazan proponuje, by Trybunatl udzielit nastepuja-

cych odpowiedzi na pytania prejudycjalne:

Artykut 43 WE stoi na przeszkodzie przepisom krajowym takim jak przepisy bedace
przedmiotem sporu w postepowaniu przed sadem krajowym, zgodnie z ktérymi do
zalozenia nowej apteki niezbedne jest uzyskanie zezwolenia, a pierwszenstwo przy-
znawane jest farmaceutom, ktérzy wykonywali zawdd na okre$lonej czesci teryto-

rium panstwa czlonkowskiego.
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Artykut 43 WE stoi na przeszkodzie przepisom krajowym takim jak przepisy bedace
przedmiotem sporu w postepowaniu przed sadem krajowym, zgodnie z ktérymi wy-
danie zezwolenia na zalozenie nowej apteki uzaleznione jest od wymogu zaludnienia,
majacego na celu wspieranie zakladania aptek w rejonach o stabszym zaludnieniu,
jezeli cel ten nie jest realizowany w sposéb spojny i konsekwentny, a w szczegdlnosci,
jezeli przepisy te nie daja oczywistej przewagi osobom, ktdre zakladaja apteki w re-
jonach o gorszej infrastrukturze aptecznej nad osobami, ktére po prostu czekaja na
zalozenie apteki w intratnym rejonie, oraz przyznaja prawo wlascicielskie do zezwo-
lenia na prowadzenie apteki, w sposéb, ktory podwaza skutecznos$¢ systemu zachet.

Co sie tyczy wymogu zachowania minimalnej odlegtosci pomiedzy aptekami, do sadu
krajowego nalezy ustalenie, czy konkretna wymagana odleglos¢ jest uzasadniona,
z uwzglednieniem stopnia, w jakim koliduje to z prawem przedsigbiorczosci, rodzaju
interesu publicznego, na ktdry sie powotuje przy tym uzasadnieniu, oraz tego, w ja-
kim zakresie, w §wietle liczby i rozmieszczenia aptek w calym regionie oraz rozmiesz-
czenia i gesto$ci zaludnienia, zapewnienie powszechnego zasiegu mozna by osiagna¢
przy pomocy mniej restrykcyjnych srodkéw.
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