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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 16 december 2008

1. Verwaltungsgericht des Saarlandes (Tysk-
land) har genom de tolkningsfragor som
stéllts anmodat domstolen att uttala sig om
huruvida artiklarna 43 EG och 48 EG ska
tolkas sé att de utgér hinder for en nationell
bestimmelse enligt vilken endast apotekare
far 4ga och driva apotek.

2. Enligt den tyska lagstiftningen maste alla
som Onskar driva apotek erhélla tillstand fran
behorig myndighet. Bland villkoren for bevil-
jande av ett sddant tillstand ingér att sokanden
dr behorig att utova apotekaryrket och att
sokanden driver apoteket med personligt
ansvar.

3. Begdran om foérhandsavgorande i de tva fall
som ér féoremal for provning har framstallts
i mal mellan Apothekerkammer des Saar-
landes?, Marion Schneider, Michael Holz-

1 — Originalsprak: franska.
2 — Apotekarnas yrkesorganisation i delstaten Saarland.
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apfel, Fritz Trennheuser,® Deutscher Apo-
thekerverband eV * (mal C-171/07) samt Hel-
ga Neumann-Seiwert (mél C-172/07) (ne-
dan gemensamt kallade sokandena i ma-
len vid den nationella domstolen) och del-
staten Saarland, foretradd av Ministerium fiir
Justiz, Gesundheit und Soziales (justitie-,
hilso- och socialministeriet) (nedan kallat
ministeriet). Dessa mal ror en begéran om
upphévande av ett beslut varigenom ministe-
riet beviljade aktiebolaget DocMorris NV
(nedan kallat DocMorris) tillstdnd att driva
apoteksfilial i Saarbriicken (Tyskland).

4. Jag kommer i detta forslag till avgorande att
redogora for skilen till varfor jag anser att
artiklarna 43 EG och 48 EG ska tolkas sa att de
inte utgér hinder for en medlemsstat att
foreskriva att rétten att dga och driva apotek
ar forbehallen apotekare.®

3 — Samtliga tre ar apotekare.

4 — De tyska apotekarnas branschorganisation.

5 — Denna problematik har uppkommit &ven i mal C-531/06,
kommissionen mot Italien, som é&r anhéngigt vid domstolen
och i vilket jag ocksid kommer att féredra ett forslag till
avgoérande.
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I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

5. Enligt artikel 43 forsta stycket EG ska
inskrankningar fér medborgare i en medlems-
stat att fritt etablera sig pa en annan medlems-
stats territorium forbjudas. Enligt artikel 43
andra stycket EG ska etableringsfriheten
innefatta rétt att starta och utéva verksamhet
som egenforetagare samt ritt att bilda och
driva foretag.

6. Enligt artikel 48 forsta stycket EG ska de
rattigheter som inforts genom artikel 43 EG
dven gilla bolag som bildats i 6verensstdm-
melse med en medlemsstats lagstiftning och
som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom Europeiska
gemenskapen.

7. Enligt artikel 46.1 EG utgor artikel 43 EG
inte hinder for inskridnkningar som grundas
pé hénsyn till folkhélsan.

8. I artikel 47.3 EG anges att i fraga om
lakaryrket, liknande yrken och farmaceutiska
yrken forutsitter den gradvisa avvecklingen

av inskrankningarna i etableringsfriheten en
samordning av villkoren for att fa utéva dessa
yrken i de olika medlemsstaterna. Europeiska
unionens rdd och Europeiska gemenskaper-
nas kommission har emellertid angett att den
direkta effekten av artiklarna 43 EG och 49 EG
— vilken har erkdnts i domen i malet Reyners ©
respektive i mélet van Binsbergen’, fran och
med den 1 januari 1970, som var den sista
dagen i Overgangsperioden — é&ven giller
vardyrken. ®

9. Avseende likarverksamhet, liknande verk-
samhet och farmaceutisk verksamhet har
dessutom samordningsdirektiv antagits. Nér
det giller farmaceutisk verksamhet ror det sig
om dels radets direktiv 85/432/EEG av den
16 september 1985 om samordning av
bestimmelserna i lagar och andra forfatt-
ningar om viss farmaceutisk verksamhet?,
dels radets direktiv 85/433/EEG av den
16 september 1985 om Omsesidigt erkan-
nande av utbildnings-, examens- och andra
behorighetsbevis i farmaci inklusive atgarder
for att underlétta det faktiska utévandet av
etableringsritten nér det géller viss farmaceu-
tisk verksamhet ™.

6 — Domavden 21 juni 1974 i mal 2/74, Reyners (REG 1974, 5. 631;
svensk specialutgava, volym 2, s. 309).

7 — Dom av den 3 december 1974 i mal 33/74, van Binsbergen
(REG 1974, s. 1299; svensk specialutgava, volym 2, s. 379).

8 — Iforsta skalet i radets direktiv 75/362/EEG av den 16 juni 1975
om Omsesidigt erkdnnande av utbildnings-, examens- och
andra behorighetsbevis for likare inklusive atgérder for att
underldgga det faktiska utévandet av etableringsritten och
friheten att tillhandahalla tjénster (EGT L 167, s. 1) anges att
enligt EEG-fordraget dr all sirbehandling som grundar sig pa
nationalitet nér det giller etablering och tillhandahéllande av
tjanster forbjuden fran och med 6vergéngsperiodens utgang.

9 — EGT L 253, s. 34; svensk specialutgava, omrade 6, volym 2, s.
111.

10 — EGT L 253, s. 37; svensk specialutgéva, omrade 16, volym 1,

s. 82.
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10. Dessa tva direktiv har upphévts och
ersatts av Europaparlamentets och radets
direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005
om erkdnnande av yrkeskvalifikationer. !
I skal 26 i direktiv 2005/36 anges foljande:

"Detta direktiv avser inte samordning av
samtliga villkor for att fa tilltrdde till och
utova farmaceutisk verksamhet. Sarskilt bor
den geografiska fordelningen av apotek och
fragan om monopol pa utlimning av like-
medel forbli medlemsstaternas ensak. Detta
direktiv paverkar inte medlemsstaternas lagar
och andra forfattningar som forbjuder eller
uppstéller vissa villkor for foretagens utévan-
de av viss farmaceutisk verksamhet.”

11. Slutligen ska det hanvisas till artikel 152.5
EG, vari foljande foreskrivs:

"Nér gemenskapen handlar pé folkhilsoom-
radet skall den fullt ut respektera medlems-
staternas ansvar for att organisera och ge
hélso- och sjukvard. ...”

11 — EUT L 255, 5. 22.
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B — Nationell rditt

122.1 1 § i den tyska lagen om apotek
(Apothekengesetz) ', i dess lydelse enligt
forordning av den 31 oktober 2006, ¥ (nedan
kallad ApoQG), foreskrivs foljande:

”1. Apoteken é&r skyldiga att i det allménnas
intresse och med iakttagande av gillande
lagstiftning  sékerstilla likemedelsforsorj-
ningen till befolkningen.

2. Behorig myndighet kan bevilja tillstand att
driva ett apotek och upp till tre apoteksfilialer.

3. Tillstdndet giller endast den apotekare
som erhllit tillstindet, och foér de lokaler
som anges i tillstindsbeslutet.”

12 — BGBIL 19801, s. 1993.
13 — BGBL. 2006 I, s. 2407.
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13. 12§ ApoG foreskrivs foljande:

”1. Tillstand ska beviljas om s6kanden

1) é&r tysk medborgare, i den mening som
avses i artikel 116 i [grundlagen (Grund-
gesetz)], medborgare i nagon annan
medlemsstat i Europeiska unionen eller
i en stat som &r part i avtalet om Euro-
peiska ekonomiska samarbetsomradet ...,

2) har full rattshandlingsforméga,

3) 4r behorig att utova apotekaryrket enligt
den tyska lagstiftningen,

4) visar den redbarhet som kriavs for att
driva ett apotek,

7) inte av hilsoskal dr oldmplig att driva ett
apotek,

14. I 7 § forsta meningen ApoG foreskrivs
foljande:

"Tillstandsinnehavaren ar skyldig att driva
apoteket med personligt ansvar.”

15. Slutligen foreskrivs i 8 § forsta meningen
ApoG under vilka former flera personer kan
driva ett apotek tillsammans. Enligt denna
bestimmelse dr det inte mojligt att bara dga
kapitalandelar och forbjudet med rittsliga
strukturer som tilldter ndgon annan part dn
tillstandsinnehavaren att driva apoteket eller
att gora ansprak pa en andel av vinsten frin
apoteksverksamheten. Bestimmelsen har fol-
jande lydelse:

"Flera personer kan endast driva ett apotek
tillsammans i form av ett civilréttsligt bolag
eller ett 6ppet handelsbolag. I dessa fall méste
samtliga bolagsmén ha tillstdnd. Allt delta-
gande i ett apotek, i ndgon annan bolagsform
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eller genom ett avtal om riskdeltagande,
i vilket erséttningen for det lan som beviljats
tillstandsinnehavaren eller de tillgangar som
tillstandshavaren erhéllit, pa vilket satt det
vara mé beror av apotekets omsittning eller
vinst, dr rdttsstridiga. Detta giller i synnerhet
hyresavtal dér hyran bestédms i forhallande till
omsittning eller vinst ...”

II — Tvisten vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

16. DocMorris dr ett aktiebolag med site
i Nederldnderna som bedriver postorderfor-
sdljning av ldkemedel. Ministeriet gav genom
beslut av den 29 juni 2006 DocMorris tillstdnd
att driva en apoteksfilial i Saarbriicken under
forutsattning att apoteket leds av en apotekare
med personligt ansvar. Tillstandet géllde fran
och med den 1 juli 2006. Ministeriet gav dven,
genom beslut av den 28 juni 2006, DocMorris
tillstand, med verkan frén och med den
1 juli 2006, att sélja receptbelagda likemedel
via postorder fran ndmnda apotek i Saar-
briicken. 1 ett nytt avgérande av den
7 augusti 2006 beslutade ministeriet att
tillstandet att driva en apoteksfilial av den
29 juni 2006 skulle verkstillas omedelbart.
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17. Den 2 augusti och den 18 augusti 2006
vickte sokandena i de nationella malen talan
vid Verwaltungsgericht des Saarlandes med
begdran om att tillstaindsbeslutet av den
29 juni 2006 skulle upphévas.

18. Sokandena i de nationella malen har, till
stod for sin talan, anfort att beslutet strider
mot ApoG, eftersom det innebir ett asido-
sittande av den si kallade principen om
“Fremdbesitzverbot”, det vill sdga bestim-
melsen om att réitten att driva apotek ska vara
forbehallen apotekare, vilken framgar av 2 §
forsta stycket punkt 3, 7 § och 8 § ApoG. De
har vidare gjort gdllande att ministeriet saknar
behorighet att bedoma huruvida den tyska
ratten ar forenlig med gemenskapsritten,
eftersom denna behoérighet tillkommer dom-
stolen i enlighet med vad som foreskrivs
i artikel 234 EG.

19. Ministeriet och DocMorris har gjort
gillande att bestimmelsen i den tyska lagstift-
ningen som hindrar personer som inte ar
apotekare fran att 4ga och driva apotek strider
mot artikel 43 EG, varigenom etableringsfri-
heten faststills, eftersom ett apotek i en annan
medlemsstat som drivs som ett kapitalbolag
inte har tilltrdde till den tyska apoteksmark-
naden. Denna inskrankning dr inte n6dvandig
for att forverkliga malet att skydda folkhalsan.
De har vidare havdat att inte bara de
nationella domstolarna utan &ven nationella
myndigheter dr skyldiga att iaktta principen
om gemenskapsrittens foretrdde och prin-
cipen om gemenskapsrittens dndamalsenliga
verkan och att dirmed avhalla sig fran att
tillimpa nationella bestimmelser som strider
mot gemenskapsratten.
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20. Med hénsyn till de argument som anforts
i de nationella mélen, beslutade Verwaltungs-
gericht des Saarlandes att vilandeférklara
malet och stilla foljande tolkningsfrigor till
domstolen:

”1) Ska bestimmelserna om etablerings-
frihet for kapitalbolag (artiklarna 43
[EG] och 48 [EG]) tolkas sa, att de utgor
hinder for bestimmelsen om att endast
en apotekare kan #ga ett apotek ('Fremd-
besitzverbot’), vilken framgar av 2 § andra
stycket punkterna 1-4 och 7, 7 § forsta
meningen och 8 § forsta meningen
i [ApoG]?

2) For det fall att den forsta fragan besvaras
jakande:

Har en nationell myndighet enligt ge-
menskapsritten, sdrskilt artikel 10 EG
och principen om gemenskapsrittens
andamalsenliga verkan, rétt och skyl-
dighet att avhalla sig fran att tillimpa
nationella bestimmelser som den anser
strida mot gemenskapsritten, dven om
det inte dr frdga om en uppenbar 6ver-
tradelse av gemenskapsrdtten och ...
domstolen inte har faststillt att bestam-
melserna strider mot gemenskapsritt-
en?”

III — Bed6mning

A — Den forsta tolkningsfragan

21. Den hinskjutande domstolen har stillt
sin forsta fraga for att domstolen ska faststilla
huruvida artiklarna 43 EG och 48 EG ska
tolkas sa att de utgor hinder for en nationell
lagstiftning enligt vilken endast apotekare far
dga och driva apotek.

22. Tva helt motstridiga standpunkter har
lagts fram avseende hur denna fraga ska
besvaras. A ena sidan anser sokandena
i malen vid den nationella domstolen liksom
den tyska, den grekiska, den franska, den
italienska, den Osterrikiska och den finldndska
regeringen att en sadan nationell lagstiftning,
i den man den kan ge upphov till en inskrénk-
ning i etableringsfriheten, vilken skyddas
genom artikel 43 EG, motiveras av malet att
skydda folkhilsan. A andra sidan har delstaten
Saarland, DocMorris, den polska regeringen
och kommissionen gjort gillande att etable-
ringsfriheten utgor hinder for bestimmelsen
om forbud for personer som inte ar apotekare
att dga ett apotek. De anser ndmligen att
siadana bestimmelser inte dr &gnade eller
nodvindiga for att sikerstilla att malet att
skydda folkhélsan uppnas. Eftersom huvud-
argumenten for dessa tva standpunkter &r
i stort sett identiska med de argument som
anforts inom ramen for det ovanndmnda
malet kommissionen mot Italien, och som
jag redogor for i mitt forslag till avgérande
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i det malet, anser jag att det pa detta stadium
inte dr nodvéndigt att i detalj redogora for de
yttranden som inkommit till domstolen.

23. Innan jag provar huruvida bestimmelsen
om att endast de personer som &r behoriga att
ut6va apotekaryrket far dga och driva apotek
ar forenlig med artiklarna 43 EG och 48 EG,
vill jag gora vissa inledande anmérkningar om
arten av medlemsstaternas respektive gemen-
skapens behorighet i fraga om folkhalsa.

1. Inledande anméirkningar om arten av
medlemsstaternas respektive gemenskapens
behorighet i fraga om folkhalsa

24. Enligt artikel 152 EG har gemenskapen
inte getts full och oinskréinkt behorighet pa
folkhdlsoomradet. Foljaktligen delar gemen-
skapen och medlemsstaterna en sddan beho-
righet.

25. Villkoren for uppdelningen av denna
behorighet, sdsom dessa framgéir av ordaly-
delsen i artikel 152 EG, visar att det foreligger
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en delad behorighet som till 6vervagande del
ar nationell. **

26. Bibehallandet av en nationell behorighet
pa folkhélsoomradet stadgas uttryckligen
i artikel 152.5 EG, vari det foreskrivs att
”[n]ar gemenskapen handlar pé folkhélsoom-
radet skall den fullt ut respektera medlems-
staternas ansvar for att organisera och ge
hélso- och sjukvard”.

27. Konstaterandet att gemenskapens beho-
righet pa hilsoskyddsomradet inte medfor att
medlemsstaterna frantas sin behorighet
framgar &dven av arten av den nationella
behorigheten och gemenskapens behérighet,
sasom den framgar av artikel 152 EG. Det ror
sig namligen bade om kompletterande beho-
righet, eftersom gemenskapens insatser ska
komplettera den nationella politiken pa folk-
hélsoomradet, och samordnad behérighet,
eftersom gemenskapens insatser syftar till att
samordna de nationella insatserna pa detta
omrade.

28. Kort sagt innehéller bestimmelserna
i artikel 152 EG grunderna for en foga
integrerad folkhélsopolitik och bildar paral-

14 — Enligt det uttryck som anvénds av Michel, V., "La compétence
de la Communauté en matiére de santé publique”, Revue des
affaires européennes, 2003—2004/2, s. 157.
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lellt ett skyddat nationellt behodrighetsom-
rade.

29. Det val som upphovsménnen till EG-
fordraget sdledes har gjort ska enligt min
mening beaktas av domstolen i lamplig
utstrackning. Niar domstolen ska ta stillning
till en nationell bestimmelse som rér organi-
sationen och tillhandahallandet av hélso- och
sjukvard anser jag i synnerhet att domstolen
vid sin bedémning alltid ska beakta vad som
kan likna ett grundlagsskydd for den natio-
nella behorigheten pé detta omrade. *°

30. Detta innebdr naturligtvis inte att
medlemsstaterna ska anses befriade fran sina
gemenskapsrittsliga aligganden vid utdvan-
det av sin behorighet. Vid utévandet av sen

sddan  behorighet 4r medlemsstaterna
ndmligen, som bekant, skyldiga att iaktta
gemenskapsritten, sarskilt fordragets

bestimmelser om fria rorligheter. I dessa
bestammelser foreskrivs att medlemsstaterna
inte far infora eller bibehalla obefogade
inskrankningar i utévandet av dessa friheter
inom omradet for hélso- och sjukvard. ¢

15 — Se Michel, V., a.a, s. 177.

16 — Se bland annat dom av den 11 september 2008
i mal C-141/07, kommissionen mot Tyskland (REG 2008,
s. 1-6935), punkt 23 och dar angiven réttspraxis.

31. Vidare ska det pépekas att pd gemen-
skapsrittens nuvarande stadium har lang-
tifrdn alla villkor for att utéva farmaceutisk
verksamhet blivit féoremal for samordnings-
atgirder, och 4n mindre nagra harmonise-
ringsitgarder, pad gemenskapsniva, vilket
framgéar av skal 26 i direktiv 2005/36. Det
ska i det avseendet erinras om att gemen-
skapslagstiftaren i ndmnda skal har angett att
exempelvis den geografiska fordelningen av
apotek och fragan om monopol pa utlimning
av likemedel bor forbli medlemsstaternas
ensak. Ddr anges &ven att direktivet inte
paverkar medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar som forbjuder eller uppstiller
vissa villkor for foretagens utévande av viss
farmaceutisk verksamhet. Faststillandet av
regler pa dessa omraden, vilka inte har
harmoniserats, omfattas av medlemsstaternas
behorighet, under férutséttning att férdragets
bestaimmelser, bland annat bestimmelserna
om etableringsfrihet, iakttas.

32. For att kunna behalla en nationell
bestimmelse om att apotek endast far &gas
och drivas av apotekare krdvs saledes att
bestimmelsen ar forenlig med artikel 43 EG,
dven om den ér ett uttryck for medlems-
staternas behorighet pa folkhilsoomradet,
sarskilt vad giller organisationen och till-
handahéllandet av hélso- och sjukvard.

17 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
malet kommissionen mot Tyskland, punkt 25 och dir
angiven réttspraxis.

[-4181



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — FORENADE MALEN C-171/07 OCH C-172/07

33. Den omstindigheten att en sidan
bestimmelse har antagits pa ett nationellt
behorighetsomrade som uttryckligen skyddas
i artikel 152.5 EG har dock betydelse. Det ar
ndmligen vid bedomningen av huruvida
bestimmelsen dr motiverad av ett tvingande
skl av allménintresse, saisom skyddet for
folkhidlsan, som domstolen ska beakta det
skydd for den nationella behorigheten som
foreskrivs i fordraget. I det avseendet skulle
domstolen kunna tillimpa sin réttspraxis
enligt vilken det, vid bedomningen av iaktta-
gandet av proportionalitetsprincipen pa folk-
hélsoomradet, ska tas hénsyn till den omstén-
digheten att en medlemsstat kan faststilla pa
vilken niva den vill sdkerstélla skyddet for
folkhilsan och pa vilket sitt denna niva ska
uppnas. 8

34. Efter att ha gjort dessa preciseringar ska
det forst undersokas huruvida den tyska
bestimmelse som syftar till att forbjuda
personer som inte dr apotekare att dga och
driva apotek utgor en inskréankning av etable-
ringsfriheten.

2. Huruvida det foreligger en inskréankning av
etableringsfriheten

35. Den etableringsfrihet som inforts genom
artiklarna 43 EG och 48 EG ger bolag som
bildats i 6verensstimmelse med en medlems-
stats lagstiftning rdtt att starta egen verk-

18 — Se bland annat domen i det ovannimnda malet kommis-
sionen mot Tyskland, punkt 51.

1-4182

samhet i en annan medlemsstat och dér
varaktigt utéva denna verksamhet pd samma
villkor som bolag som har sitt site i den staten.
Denna grundldggande frihet omfattar rétten
att bilda och driva foretag samt uppritta
kontor, filialer eller dotterbolag. I artikel 43 EG
foreskrivs att diskriminerande atgirder ska
avskaffas.

36. Det framgar dven av fast réttspraxis att
varje atgird som, dven om den tillimpas utan
atskillnad, innebdr att utdvandet av etable-
ringsfriheten fér medlemsstaternas medbor-
gare forbjuds, hindras eller blir mindre
attraktivt utgor en inskrankning som strider
mot fordraget.

37. Enligt den tyska lagstiftningen maste
varje person som Onskar driva ett apotek
erhalla tillstdnd fran behorig myndighet.
Bland villkoren for beviljande av ett sadant
tillstand ingér att sokanden &r behorig att
utova apotekaryrket och att sékanden driver
apoteket med personligt ansvar. Vidare kan
flera personer driva ett apotek tillsammans
endast i form av ett civilréttsligt bolag eller ett
oppet handelsbolag. I dessa fall maste samtliga
bolagsmdn ha tillstdnd, och saledes vara
apotekare.

19 — Se dom av den 5 oktober 2004 i mél C-442/02, CaixaBank
France (REG 2004, s. 1-8961), punkt 11 och dir angiven
rittspraxis, av den 14 oktober 2004 i mal C-299/02, kommis-
sionen mot Nederldnderna (REG 2004, s. -9761), punkt 15,
av den 21 april 2005 i mal C-140/03, kommissionen mot
Grekland (REG 2005, s. 1-3177), punkt 27, och av den
17 juli 2008 i mal C-500/06, Corporacién Dermoestética
(REG 2008, s. I-5785), punkt 32 och dir angiven rittspraxis.



APOTHEKERKAMMER DES SAARLANDES M.FL.

38. Dessa villkor utgor hinder for ett kapital-
bolag som DocMorris att erhalla tillstand att
driva ett apotek i Tyskland. Villkoren kan
betecknas som inskrankningar av etablerings-
friheten pa grund av deras inverkan pa
marknadstilltridet for denna typ av bolag.
Genom att hindra nya aktorers tilltride till
den aktuella marknaden utgor de objektivt
sett hinder for de fria rorligheter, som sadana
bolag som DocMorris i princip ska atnjuta.

39. Sedan det konstaterats att det foreligger
ett hinder for etableringsfriheten ska det nu
undersokas huruvida forbudet for personer
som inte &ér apotekare att 4ga och driva apotek
kan anses vara motiverat med hénsyn till
gemenskapsritten.

3. Huruvida den konstaterade inskrank-
ningen av etableringsfriheten dr motiverad

40. En sadan inskrankning som den som
foreskrivs i den tyska lagstiftningen kan
anses vara forenlig med gemenskapsritten
om den uppfyller foljande fyra villkor. Den
ska, for det forsta, tillimpas pa ett icke-
diskriminerande satt. Den ska vidare vara
motiverad av ett legitimt skil eller av ett
tvingande skal av allménintresse. Slutligen ska

den vara dgnad att sikerstilla forverkligandet
av det mél som efterstravas och inte g& utover
vad som dr nodvindigt for att uppna detta
mal. »

41. For det forsta har jag inte hittat nagot
diskriminerande inslag i den aktuella lagstift-
ningen, eftersom den ér tillamplig pa alla som
vill starta och driva ett apotek i Tyskland, utan
atskillnad beroende pa deras ursprungsmed-
lemsstat.

42. For det andra ingér skyddet for folkhalsan
bland de tvingande skil av allménintresse
som, enligt artikel 46.1 EG, kan motive-
ra inskrankningar av etableringsfriheten. !
Sasom framgar av 1 § forsta stycket ApoG
syftar den tyska lagstiftningen om f6érbud for
personer som inte dr apotekare att dga och
driva apotek till att skydda folkhélsan.
Lagstiftningen kan saledes vara motiverad
med hénsyn till mélet att skydda folkhélsan,
sdrskilt i den del den syftar till att sdkerstélla
en rationell lakemedelsférsorjning till befolk-
ningen.

20 — Se bland annat dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04,
Rosengren m.fl. (REG 2007, s. 1-4071), punkt 43, samt domen
i det ovannimnda malet Corporacién Dermoestética,
punkt 35 och ddr angiven rittspraxis.

21 — Domenidet ovannimnda malet Corporacién Dermoestética,
punkt 37.
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43. For det tredje, vad avser fragan huruvida
en sddan lagstiftning &r dgnad att sdkerstélla
forverkligandet av malet att skydda folk-
halsan, ska det undersokas huruvida férbudet
for personer som inte dr apotekare att dga och
driva apotek dr &gnat att sdkerstilla det
ovanniamnda mélet.

44. Foljande argument har anforts till stod for
standpunkten att forbudet inte &r dgnat att
sakerstilla forverkligandet av mélet att skydda
folkhélsan.

45. Enligt denna standpunkt ska det goéras
atskillnad mellan de aspekter som avser
driften, forvaltningen eller administrationen
av apoteken och de aspekter som avser
forhallandet till tredje man. Kravet pa att ha
de yrkesmissiga kvalifikationerna for att
utova apotekaryrket dr motiverat savitt avser
de sistndamnda aspekterna, men inte sévitt
avser de forstnimnda, eftersom kravet pa
skydd for folkhélsan endast avser den externa
aspekten av den farmaceutiska verksamheten,
det vill séga den som ror forhallandet till tredje
man och nédrmare bestamt till leverantorerna
och patienterna.

46. Kriteriet att en inskrankning ska vara
dgnad att sdkerstdlla att det efterstravade
maélet uppnés dr dessutom endast uppfyllt
om det finns konkreta indicier som visar att,
ndr apoteksinnehavaren inte dr behorig att
utova apotekaryrket och det endast finns en
anstéilld apotekare i apoteket, apoteksinne-
havarens kontroll och inflytande 6ver den
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anstillde apotekaren kan dventyra apoteka-
rens oberoende stillning och personliga
ansvar och medféra en risk for att de
yrkesregler och etiska regler som giller for
utovandet av  apotekaryrket &sidositts.
Allmént sett har kapitalbolag i praktiken inte
rent strukturellt en storre bendgenhet att
uppna otillborlig vinning. En apotekare med
personligt ansvar som har stora initiala
skulder pa grund av kostnaderna for att
starta apoteket kan vara utsatt for mycket
hogre press nér det géller ekonomisk 6ver-
levnad 4n en anstélld apotekare.

47. Aven om det antas att ett apotek som
bedrivs i form av ett kapitalbolag faktiskt
efterstrévar att 6ka sin vinst pé ett orimligt sétt
ar det inte sdkert att denna omstindighet
medfor hélsorisker i samband med utlamning
av lakemedel. De flesta likemedel 4r ndmligen
receptbelagda och ldmnas bara ut mot uppvi-
sande av ett recept. Aven om ett apotek skulle
vilja sdlja fler lakemedel till en patient &r detta
inte mojligt i avsaknad av ett recept fran en
lakare. Mojligheten for substitution av like-
medel, det vill séga apotekarens mojlighet att
byta ut ett likemedel mot ett annat likemedel
som har samma aktiva substans, har dessutom
inskrénkts allt mer i tysk lagstiftning.

48. Jag anser att bestimmelsen om att apotek
endast far dgas och drivas av apotekare &r
agnad att sikerstdlla att malet att skydda
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folkhélsan uppnas. Narmare bestdmt anser jag
att denna bestimmelse kan sikerstdlla en
lakemedelsforsorjning till befolkningen som
ger tillrdckliga garantier vad géller kvalitet och

utbud.

49. 1 detta avseende Gvertygas jag inte av
argumentet om att det ska goras étskillnad
mellan de interna aspekterna (dgande, admi-
nistration och drift av apoteket) och de
externa aspekterna (férhallandet till tredje
man) av farmaceutisk verksamhet. En person
som, i egenskap av bdde dgare och arbets-
givare, innehar ett apotek har enligt min
mening oundvikligen ett inflytande 6ver
apotekets policy nir det giller utlimning av
lakemedel. Den tyska lagstiftarens val att
sammankoppla den yrkesmissiga kompe-
tensen med det ekonomiska dgarskapet av
apoteket forefaller foljaktligen vara motiverat
med hénsyn till malet att skydda folkhalsan.

50. Det ska hallas i minnet att apotekarens
uppgifter inte dr begransade till férséljning av
lakemedel. Utldmning av ldkemedel kréiver
dven andra insatser av apotekaren, sdsom att
kontrollera ldkarrecept, bereda farmaceutiska
preparat eller limna information och rdd som
sakerstaller att likemedel anvéinds korrekt. >
Jag anser dven att apotekarens radgivnings-
skyldighet &r av stor betydelse i fraga om
lakemedel som inte dr receptbelagda, vilka
stiandigt okar i antal till f6ljd av de beslut som
fattas av staterna i syfte att upprétthélla
jamvikt i finanserna inom socialférsékrings-
sektorn. I denna situation kan patienten

22 — For en upprikning av apotekarens olika arbetsuppgifter, se
artikel 45.2 i direktiv 2005/36.

endast forlita sig pd den information som
lamnas av apotekaren i egenskap av fackman
inom haélso- och sjukvard.

51. Eftersom farmaceutisk  verksambhet,
i likhet med manga andra yrken inom hélso-
och sjukvard, kdnnetecknas av en asymmet-
risk informationsspridning &r det nodvindigt
att patienten kan ha fullt fortroende for de rad
som apotekaren ger. Det dr dérfor viktigt att
sakerstdlla att ldkemedelsradgivningen &r
neutral, det vill siga en kompetent och
objektiv radgivning.

52. Av de skil som angetts ovan dr apote-
karen dessutom delaktig i en allmén folkhél-
sopolitik, som i stor utstrackning inte gar att
férena med en rent affirsmassig logik, vilken
ar utmarkande for kapitalbolag som é&r direkt
inriktade pa lonsamhet och vinst. Den speci-
fika karaktiren pa det uppdrag som apote-
karen har anfortrotts gor det séledes nédvén-
digt att tillerkdnna och sikerstdlla fack-
mannen det oberoende som krivs med
hénsyn till arbetsuppgifternas art.

53. Kvaliteten vid utlimning av lakemedel har
saledes enligt min mening ndra samband med
det oberoende som en apotekare ska visa prov
pé vid fullgorandet av sitt uppdrag.
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54. Genom att foreskriva att rtten att dga
och driva apotek ska vara forbehdllen apote-
kare har den tyska lagstiftaren just velat
sakerstélla apotekarnas oberoende, genom
att gora apotekens ekonomiska struktur
okénslig for yttre paverkan fran exempelvis
lakemedelstillverkare eller grossister. Den
tyska lagstiftaren har i synnerhet stravat efter
att forebygga den risk for intressekonflikter
som den anser att en vertikal integration av
ldkemedelssektorn skulle kunna medfora, for
att bland annat bekdmpa 6verkonsumtion av
lakemedel och sikerstilla ett tillrackligt utbud
av lakemedel i apoteken. Den tyska lagstif-
taren har vidare ansett det nédvéndigt att lata
en fackman agera som filter mellan like-
medelstillverkaren och allménheten for att pa
ett oberoende sitt kontrollera att ladkemedlen
anvinds pa ett korrekt sitt.

55. En apotekare som é&ger sitt apotek &r
ekonomiskt oberoende, vilket sakerstiller att
han kan fritt utéva sitt yrke. En sddan
apotekare, som har full kontroll 6ver sina
arbetsredskap, kan siledes utova sitt yrke med
det oberoende som kénnetecknar de fria
yrkena. Han dr bide en foretagsledare med
god kinnedom om de ekonomiska forhal-
landen som hénger samman med driften av
apoteket och en fackman inom hilso- och
sjukvarden, som dr man om att hitta en
jamvikt mellan sina ekonomiska behov och
folkhalsohdnsyn, vilket sérskiljer honom fran
en renodlad investerare.

56. Det ér av det skilet som jag anser att den
forebyggande metod som den tyska lagstif-
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taren har valt dr dgnad att sékerstélla skyddet
for folkhalsan.

57. Slutligen ska det undersokas huruvida
bestimmelsen enligt vilken endast apotekare
far dga och driva apotek dr nédvindig for att
uppné maélet att skydda folkhilsan och huru-
vida detta mal skulle kunna uppnas genom
forbud eller begrinsningar som &r mindre
omfattande eller som paverkar etableringsfri-
heten i mindre utstrackning.

58. Olika argument har anforts till stod for att
denna bestimmelse &r oproportionerlig med
hénsyn till méalet att skydda folkhélsan.

59. Det skulle sélunda vara tillrackligt att
ledningen av apoteket, utlimningen av like-
medel och kundridgivningen forbeholls en
anstélld apotekare. En anstilld apotekare kan,
pa samma sétt som en apotekare som bedriver
sjalvstandig verksamhet, utova sitt yrke med
iakttagande av de skyldigheter som é&ligger
honom. Oavsett arbetsgivarens rittsliga form
ska en anstilld apotekare f6lja samma yrkes-
regler och etiska regler som en apotekare som
bedriver sjalvstindig verksamhet. En anstalld
apotekare ska forvisso f6lja de instruktioner
han far fran verksamhetsutévaren men han ar
skyldig att vdgra folja sddana instruktioner
som strider mot de yrkesregler och etiska
regler som giller for apotekare.
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60. Den nationella lagstiftaren skulle vidare
kunna anta bestimmelser som reglerar det
rittsliga forhallandet mellan verksamhetsut-
ovaren och en anstilld apotekare i syfte att
undvika att kontrollen av eller inflytandet Gver
en anstélld dventyrar dennes oberoende still-
ning och personliga ansvar genom att iaktta-
gandet av de yrkesregler och etiska regler som
galler for apotekare sitts pa spel. Det skulle
dven vara mojligt att foreskriva att den
anstillde apotekaren och verksamhetsut-
ovaren ska teckna yrkesansvarsforsakring.

61. Denna analys stods av domen i det ovan-
ndmnda malet kommissionen mot Grekland.
Den grekiska lagstiftning som var i fraga i det
malet dr ndmligen jamforbar med de bestam-
melser som dr i fréga i mélet vid den nationella
domstolen och det foreligger inte nagon
vasentlig skillnad mellan forséljning av opti-
kartiklar och utlimning av likemedel. Inom
bada dessa verksamheter kan utlimning av
varor pa ett olampligt sitt eller felaktig
radgivning innebdra en risk for folkhalsan.
Domstolens resonemang i ovannimnda dom
bor saledes 6verforas pa detta mal.

62. Jag delar inte denna standpunkt.

63. Det ska nidmligen erinras om att dom-
stolen har slagit fast att vid bedomningen av
iakttagandet av proportionalitetsprincipen pa
folkhdlsoomradet ska hénsyn tas till den

omstidndigheten att en medlemsstat kan
faststilla pa vilken nivd den vill sdkerstélla
skyddet for folkhélsan och pa vilket sétt den-
na nivd ska uppnas. Eftersom nivan i fraga
kan variera mellan medlemsstaterna, ska
medlemsstaterna medges ett utrymme for
skonsmissig bedomning. Foljaktligen in-
nebdr inte det forhallandet att bestimmel-
serna i en medlemsstat dr mindre ingripande
an dem som giller i en annan medlemsstat att
de sistndmnda dr oproportionerliga.

64. Genom att foreskriva att endast apotekare
far dga och driva apotek har den tyska
lagstiftaren anvént detta utrymme for skons-
missig bedomning genom att vilja ett system
som den anser sikerstiller en hog nivd pa
skyddet for folkhélsan och i synnerhet en
rationell likemedelsforsorjning till befolk-
ningen.

65. I likhet med andra medlemsstater skulle
den tyska lagstiftaren d4ven ha kunnat inféra en
annan modell och vélja att, med forbehall for
interna konstitutionella krav, skydda folk-
hélsan pa andra sitt, exempelvis genom att
kréva att endast 6ppnandet av nya apotek ska
ske i enlighet med villkor som avser den
geografiska fordelningen av apotek, fore-
komsten av ett visst antal invénare per
apotek, eller regler om ett minsta avstand
mellan tva apotek. Bland andra atgdrder som
syftar till att sikerstélla att mélet att skydda

23 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Tysk-
land, punkt 51 och dir angiven rittspraxis.
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folkhélsan ges foretrade framfor ekonomiska
intressen skulle en medlemsstat kunna vilja
att bibehalla apotekarnas monopol pa forsalj-
ning av ldkemedel och/eller besluta att reglera
lakemedelspriserna.

66. Kort sagt ska det beaktas att medlems-
staterna, i enlighet med vad som foreskrivs
i artikel 152.5 EG och i avsaknad av en
harmonisering av samtliga villkor for att
utova farmaceutisk verksamhet inom gemen-
skapen, har ett utrymme for skonsmaissig
bedémning att utforma den modell som bést
motsvarar deras 6nskemal vad giller skyddet
for folkhalsan.

67. Vid bedéomningen av huruvida en natio-
nell bestimmelse, sdsom den som ér i fraga
i forevarande mal, &r forenlig med proportio-
nalitetsprincipen ska domstolen slutgiltigt
forvissa sig om att medlemsstaterna inte har
overskridit granserna for deras utrymme for
skonsmaéssig bedomning. Domstolen ska dven
undersoka huruvida andra atgirder, pa ett lika
effektivt sdtt, skulle bidra till att sékerstélla en
hog niva pa skyddet for folkhélsan.

68. Jag anser i det avseendet att Forbundsre-
publiken Tyskland inte har &verskridit grén-
serna for sitt utrymme for skonsmaissig
bedomning i fraga om skyddet for folkhélsan,
genom att foreskriva att endast apotekare far
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dga och driva apotek, och denna bestimmelse
gar foljaktligen inte utover vad som &r
nodvindigt for att sdkerstélla en hog niva pa
skyddet for folkhélsan.

69. Jag ar séledes inte Gvertygad om att de
atgiarder som har &beropats vid domstolen
och som enligt motstandarna till den tyska
bestimmelsen borde ersitta denna skulle
kunna sakerstilla en lika hog nivé pa skyddet
for folkhalsan.

70. Det ska forst allmédnt framhallas att den
bestimmelse som syftar till att forbjuda
personer som inte dr apotekare att dga och
driva apotek utgor en atgird som &r avsedd att
forhindra sddant missbruk som tidigare pape-
kats, sérskilt den risk for intressekonflikter
som en vertikal integration av lakemedels-
sektorn skulle kunna medféra och som skulle
kunna inverka menligt pa kvaliteten vid
utldmning av lakemedel. Denna f6rebyggande
aspekt har sirskild betydelse nér kravet p4 att
skydda folkhélsan &r i fraga. Inrdttandet av ett
system med ansvar bade foér den verksam-
hetsutovare som inte dr apotekare och for de
anstéillda apotekarna och ett system med
sanktioner mot dessa rdcker enligt min
mening inte for att sékerstilla en sa hog niva
pa skyddet for folkhdlsan, eftersom det
huvudsakligen &r friga om atgirder som
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syftar till att i efterhand korrigera missbruk
nér sddant missbruk faktiskt har skett. **

71. Vidare anser jag inte att enbart kravet pa
att det ska finnas en anstilld apotekare for att
fullgora de uppgifter som ror kontakterna
med tredje man &r sadant att det kan
sikerstilla en rationell lakemedelsforsorjning
till befolkningen, med samma krav vad géller
kvalitet och neutralitet vid utlimning av
lakemedel.

72. Det ér visserligen riktigt att en anstalld
apotekare ar skyldig att iaktta de yrkesmaéssiga
och etiska regler som han omfattas av.
Eftersom en anstilld apotekare inte har
kontroll 6ver apotekets affirspolicy och han
i praktiken ar skyldig att folja arbetsgivarens
anvisningar, kan det emellertid inte uteslutas
att en anstélld apotekare vid ett apotek som
drivs av en person som inte &r apotekare
formas att ge apotekets ekonomiska intresse
foretrade framfor de krav som stills vid
utévandet av farmaceutisk verksamhet. Det
kan saledes inte uteslutas att en verksamhets-
utdvare som inte dr apotekare, och som inte
har tillracklig yrkesmassig kompetens for att
bedoma vad utlimning av ldkemedel kréver, ar
lockad att antingen skéra ned p& den verk-
samhet som avser radgivning till patienter
eller upphora med verksamhet som éar foga

24 — Jag anser att de argument som motstandarna till den tyska
bestimmelsen har anfort till stéd for sin standpunkt i stor
utstrackning dr teoretiska och for ovrigt motsdgs av den
aktuella finansiella krisen. Forekomsten inom banksystemet
av tillsynsmyndigheter och lagregler om civilrittsligt,
handelsrittsligt eller straffrittsligt ansvar har namligen
sorgligt nog visat sig ha begrinsningar och inte kunna
forhindra eller kontrollera det missbruk som uppstér till f6ljd
av resonemanget att avkastning pd investerat kapital
prioriteras.

lonsam, sdsom beredning av farmaceutiska
preparat. Det skulle medf6ra en kvalitetssénk-
ning vid utlimning av likemedel som svar-
ligen kan motverkas av den anstéllde apote-
karen, vilken ér skyldig att f6lja arbetsgivarens
instruktioner.

73. Mer principiellt ska det erinras om att jag
anser att atskillnaden mellan de interna
aspekterna och de externa aspekterna av
farmaceutisk verksamhet dr konstlad och att
det enligt min mening forefaller oundvikligt
att verksamhetsutovaren bestimmer apote-
kets affirspolicy, eftersom denne har
kontrollen 6ver apoteket. Det ar saledes
svért att forvissa sig om att den verksamhets-
utdvare som inte dr apotekare inte blandar sig
i apotekarens relation till kunderna, é&ven
indirekt nar denne handhar lagret av like-
medel som finns i apoteket. En dalig hantering
av ett sadant lager skulle saledes med
nodvindighet paverka kvaliteten vid utlam-
ning av ldkemedel.

74. Den tyska bestimmelsen visar sig folj-
aktligen vara nodvandig, eftersom den
innebér att en apotekare som &ger ett apotek
ar personligen ansvarig infor sina kolleger for
beslut betréiffande kvaliteten pa de yrkesmais-
siga tjanster som erbjuds i dennes apotek, att
denne personligen omfattas av samtliga
lagbestimmelser, foreskrifter och etiska
regler som giller for utévandet av apoteka-
ryrket och att denne inte utsitts fér nagon
paverkan fran utomstiende som inte &r
apotekare nir det giller hur apotekets verk-
samhet ska bedrivas.
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75. Sambandet mellan den yrkesmadssiga
kompetensen pa det farmaceutiska omradet
och dgarskapet av apoteket mojliggor saledes
for verksamhetsutovaren att gora en korrekt
bedémning av konsekvenserna av sina affars-
missiga beslut pé fullgorandet av det uppdrag
av  allménintresse som daligger denne,
ndmligen en rationell likemedelsforsorjning
till befolkningen.

76. Det forhéllandet att tillstandet att driva
apotek ar kopplat till apotekaren som person
ar slutligen, sasom den tyska regeringen har
péapekat, ett effektivt satt att sdkerstélla att
lakemedelsforsorjningen till befolkningen ar
rationell, sérskilt pd grund av att den apote-
kare som driver ett apotek, vid fel eller
forsummelse i yrkesutovningen, l16per risk
att inte bara behorigheten att utéva yrket
aterkallas, utan dven tillstindet att driva
apotek, med de allvarliga ekonomiska konse-
kvenser som det medfér. Férutom de disci-
plindra konsekvenserna &ventyrar apoteka-
rens fel eller forsummelse i yrkesutévningen
dennes ekonomiska fortlevnad, vilket utgor
ett ytterligare incitament for denne att ge
kravet att skydda folkhélsan foretrade vid
driften av apoteket. Bestimmelsen enligt
vilken en och samma person ska ha bade
behorigheten och yrkesetiken samt det
ekonomiska ansvaret for apoteket ar f6lj-
aktligen nodviandig for att sikerstilla att
allménintresset prioriteras.

77. Med hinsyn till dessa omstindigheter
anser jag saledes att den tyska bestimmelsen,
enligt vilken endast apotekare fir dga och
driva apotek, inte gir utover vad som ar
nodvindigt for att sikerstélla en hog niva pa
skyddet for folkhélsan och sarskilt for att
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sdkerstilla en likemedelsforsorjning till
befolkningen som préglas av ett varierat
utbud och hog kvalitet. Kravet att den som
har ekonomisk kontroll 6ver apoteket och
som av det skilet bestaimmer apotekets affars-
policy ska vara en apotekare forefaller folj-
aktligen vara forenligt med artikel 43 EG.

78. 1 motsats till vad kommissionen och
DocMorris har hdvdat anser jag att den
bedémning som gjorts ovan, betriffande
huruvida bestimmelsen om att endast apote-
kare far dga och driva apotek ar lamplig och
proportionerlig, inte kan sittas i fraga pa
grund av att det under vissa omstiandigheter ar
tillatet enligt tysk ratt att en person som inte ar
apotekare driver apotek. De fall som avses &r
foljande.

79. Forst ror det sig om fall dd den som
innehar tillstdnd att driva ett apotek blir
arbetsoférmogen eller avlider. Tillstdndsinne-
havaren eller dennes arvingar har dd mojlighet
att fortsétta att driva apoteket under en viss tid
inom ramen for ett hyres- eller driftavtal.
Sasom Apothekerkammer des Saarlandes har
angett har den tyska lagstiftaren foreskrivit en
sadan mojlighet i ett forsok att forena
bestimmelsen om forbud fér personer som
inte ar apotekare att d4ga och driva apotek med
behovet av att skydda apotekarens familjs
intressen, genom att ge familjen tid att fatta
beslut avseende apotekets framtid. Detta
undantag forefaller inte vara sddant att det
dventyrar enhetligheten i den tyska lagstift-
ningen, dels eftersom undantaget ar tids-
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begrinsat, dels eftersom apoteket anfortros
till en forestdndare som ska vara utexami-
nerad apotekare. Det framgar dessutom av 9 §
andra stycket ApoG att hyrestagaren maste ha
det tillstdnd som foreskrivs i 1 § i denna lag
och att hyresavtalet eller driftavtalet varken
far begrénsa hyresgivarens yrkesansvar eller
dennes frihet att fatta beslut.

80. Vidare ror det sig om systemet for den
interna likemedelsforsorjningen pa sjukhus.
Enligt 14 § forsta till sjatte styckena ApoG far
sjukhusen vilja att 6verlata ansvaret for like-
medelsforsorjningen till ett internt apotek,
det vill séiga ett apotek som drivs i det aktuella
sjukhusets lokaler och som inte r tillgangligt
for allménheten. I sddana fall ska sjukhusled-
ningen ha tillstand att driva ett sjukhusapotek.
Beviljandet av ett sadant tillstand forutsétter
bland annat att en apotekare rekryteras som
uppfyller kraven i 2 § forsta stycket, punk-
terna 1-4, 7 och 8, och i tredje stycket jamfort
med andra stycket eller stycke 2a ApoG.

81. Isadana fall drivs apoteket visserligen inte
av en apotekare. Till skillnad fran ett apotek
som dr tillgdngligt for allmdnheten har ett
sjukhusapotek emellertid inte till uppgift att
forse allménheten med ldakemedel, utan
endast att utlimna ldkemedel till de sjuk-
husavdelningar som apoteket tillhor. Ef-
tersom ett sjukhusapotek ska tdcka sjukhusets
lakemedelsbehov forefaller det lampligt att
det drivs av ledningen for det sjukhus som
sjukhusapoteket dr en integrerad del av. Den
risk for intressekonflikter som ar forknippad

med den vertikala integrationen av likeme-
delsverksamheten och som gor sig gillande
for apotek som ér tillgéngliga for allmdnheten
gor sig inte géllande inom ramen f6r systemet
for intern likemedelsforsorjning, sisom detta
system har reglerats av den tyska lagstiftaren.
Detta &r skilet till att jag inte anser att detta
system kan dventyra enhetligheten i den tyska
lagstiftningen, enligt vilken endast apotekare
kan dga och driva apotek som ir tillgdngliga
for allménheten.

82. Jag anser inte heller att den omstindig-
heten att en apotekare, enligt 1 § andra stycket
ApoG, kan driva upp till tre apoteksfilialer kan
aventyra enhetligheten av denna lagstiftning.
Innehavaren av tillstdndet att driva huvud-
apoteket forblir ndmligen, enligt 7 § ApoG,
skyldig att driva apoteket och filialerna med
personligt ansvar. Tillstandsinnehavaren be-
héller siledes full kontroll 6ver samtliga
driftsstéllen, vilka for o6vrigt tillits endast
i begréinsat antal.

83. Slutligen anser jag att det saknas anled-
ning att godta argumentet att domstolens
resonemang i domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Grekland avseende
driften av optikaffirer ska 6verforas pé apotek.
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84. 1 den talan om fordragsbrott som
kommissionen hade vickt mot Republiken
Grekland yrkade den att domstolen skulle
faststilla att denna medlemsstat hade under-
latit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artiklarna 43 EG och 48 EG. Kommissionen
gjorde for det forsta gillande att denna
medlemsstat hindrade en fysisk person som
ar utexaminerad optiker fran att driva fler 4n
en optikaffir. For det andra ifragasatte
kommissionen den nationella lagstiftning
enligt vilken mojligheten for en juridisk
person att Oppna en optikaffir dr forenad
med f6ljande krav:

— Tillstdnd att 6ppna och driva optikaffiren
ska meddelas i en legitimerad optikers,
tillika fysisk persons, namn. Den person
som innehar tillstind att driva affiren ska
dga minst 50 procent av kapitalet i bolaget
och #ga ratt till respektive svara for
50 procent av bolagets vinst och forlust.
Bolaget ska utgora ett handels- eller
kommanditbolag.

— Den ifrdgavarande optikern far vara
deldgare i hogst ytterligare ett bolag som
ager en optikaffar, under forutsittning att
tillstandet att 6ppna och driva affiren har
meddelats i en annan legitimerad opti-
kers namn.

I-4192

85. Efter att ha konstaterat att det forelag
begransningar av etableringsfriheten, ** gjorde
domstolen en helhetsbedémning av fragan
huruvida de olika ifragasatta aspekterna i den
grekiska lagstiftningen var motiverade av
malet att skydda folkhélsan. Domstolen fann
att sa inte var fallet, eftersom proportionali-
tetsprincipen inte hade iakttagits.

86. Domstolen slog séledes fast att “det
andamal att skydda folkhélsan som aberopats
av Republiken Grekland kan uppnas genom
atgirder som &r mindre restriktiva niar det
giller etableringsfriheten, sévdl for fysiska
som juridiska personer, exempelvis genom
ett krav pa nérvaro i alla affirer av utexami-
nerade optiker som &r anstéllda eller deldgare,
bestimmelser som é&r tillimpliga i fraga om
civilrittsligt ansvar for annans handlande och
bestimmelser om krav pa yrkesansvarsfor-

sakring”.

87. Jaganser att domstolen bor vilja en annan
riktning nar det giller verksamhet som avser
utlimning av likemedel, vilken skiljer sig fran
forsdljning av optikartiklar pa grund av
omfattningen av dess inverkan pa folkhélsan.

25 — Domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot Grek-
land, punkterna 27-29.
26 — Ibidem, punkt 35.
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88. Domstolen har visserligen medgett att
forsaljning av optikartiklar, sdsom kontakt-
linser, inte kan anses utgora vilken affirs-
verksamhet som helst. Forséljaren maste
ndmligen kunna ge rdd till anvindarna av
sddana produkter i frdga om hur de ska
anvindas och skotas.” Det &r av det skilet
som domstolen har slagit fast att en nationell
lagstiftning, enligt vilken forséljning av
kontaktlinser och andra varor med anknyt-
ning hartill ska ske i affirslokaler som leds
eller drivs av personer som uppfyller de
nodvindiga kraven for att fa utéva yrket som
optiker, dr motiverad av folkhélsoskal. %

89. Eftersom likemedel dr produkter som
kan fa allvarligare konsekvenser for halsan d4n
optikerprodukter och till och med kan leda till
doden vid felaktig anvéndning, anser jag att
utlimningen av likemedel bér omgérdas av
sdrskilda garantier. Det framstar darfér som
legitimt att en medlemsstat vill uppna en hog
nivd pd skyddet for folkhdlsan genom att
forsoka uppratthalla kvaliteten och neutrali-
teten vid utlamning av ldkemedel.

90. Utlimning av ldkemedel kan inte, fran
folkhilsoskyddssynpunkt, jamstéillas med
forséljning av optikartiklar och jag anser
darfor att en medlemsstat, utan att asidosétta

27 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 maj 1993
i mal C-271/92, LPO (REG 1993, s. I-2899), punkt 11.
28 — Ibidem, punkt 13.

proportionalitetsprincipen och av de skél som
angetts ovan, kan foreskriva att réitten att dga
och driva apotek ska vara forbehéllen apote-
kare.

B — Den andra tolkningsfrdagan

91. Den hinskjutande domstolen vill med
denna fraga, for det fall att den forsta fragan
besvaras jakande, fi klarhet i huruvida en
nationell myndighet enligt gemenskapsritten,
sarskilt artikel 10 EG och principen om
gemenskapsrattens dndamalsenliga verkan,
har riatt och skyldighet att avstd fran att
tillimpa nationella bestimmelser som den
anser strida mot gemenskapsrétten, dven om
det inte &r fraga om en uppenbar Gvertradelse
av gemenskapsritten och domstolen inte har
faststdllt att bestimmelserna strider mot
gemenskapsritten.

92. Eftersom jag foreslar att domstolen ska
besvara den forsta frigan nekande saknas
anledning att besvara den andra fragan.
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IV — Forslag till avgorande

93. Mot bakgrund av dessa Gverviganden foreslar jag att domstolen ska faststilla
foljande:

Artiklarna 43 EG och 48 EG ska tolkas sé att de inte utgor hinder for en nationell
lagstiftning enligt vilken endast apotekare far dga och driva apotek, eftersom en sddan
lagstiftning &r motiverad av malet att sdkerstélla en rationell likemedelsforsorjning till
befolkningen.
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