APOTHEKERKAMMER DES SAARLANDES M.EL.
DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 19 maj 2009 *

I de férenade mélen C-171/07 och C-172/07,

angdende beslut att begdra forhandsavgérande enligt artikel 234 EG, fran
Verwaltungsgericht des Saarlandes (Tyskland), av den 20 respektive
den 21 mars 2007 som inkom till domstolen den 30 mars 2007, i méalen

Apothekerkammer des Saarlandes,

Marion Schneider,

Michael Holzapfel,

Fritz Trennheuser,

Deutscher Apothekerverband eV (C-171/07),

* Rattegangssprak: tyska.
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Helga Neumann-Seiwert (C-172/07)

mot

Saarland,

Ministerium fiir Justiz, Gesundheit und Soziales,

ytterligare deltagare i rittegangen:

DocMorris NV,

meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot och T. von Danwitz samt domarna
J. Makarczyk, P. Kuris, E. Juhdsz, G. Arestis, ]. Malenovsky (referent), L. Bay Larsen och
P. Lindh,

generaladvokat: Y. Bot,
justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,
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efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 3 september 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Apothekerkammer des Saarlandes, M. Schneider, M. Holzapfel, F. Trennheuser
och Deutscher Apothekerverband eV, genom J. Schwarze, professor, bitrddd av
C. Dechamps, Rechtsanwalt,

— H. Neumann-Seiwert, genom H.-U. Dettling, Rechtsanwalt,

— Saarland och Ministerium fiir Justiz, Gesundheit und Soziales, genom W. Schild,
i egenskap av ombud, bitridd av H. Kroninger, Rechtsanwalt,

— DocMorris NV, genom C. Konig, professor, bitrddd av F. Diekmann, Rechtsan-
waltin,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och C. Schulze-Bar, bada i egenskap av
ombud,

— Greklands regering, genom E. Skandalou, i egenskap av ombud,
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— Frankrikes regering, genom G. de Bergues och B. Messmer, bada i egenskap av
ombud,

— Irland, genom D. O’'Hagan, i egenskap av ombud, bitrddd av A. Collins, SC, och
N. Travers, BL,

— Italiens regering, genom [.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitridd av G. Fiengo,
avvocato dello Stato,

— Nederldndernas regering, genom Y. de Vries, i egenskap av ombud

— Osterrikes regering, genom C. Pesendorfer och T. Kréll, bada i egenskap av ombud,

— Polens regering, genom E. O$niecka-Tamecka och M. Kapko, bada i egenskap av
ombud,

— Finlands regering, genom J. Himmanen och A. Guimaraes-Purokoski, bada
i egenskap av ombud,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom E. Traversa och H. Krdmer, bada
i egenskap av ombud,
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och efter att den 16 december 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Respektive begiran om férhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 43 EG och
48 EG samt gemenskapsrittsliga principer.

Respektive begiaran om forhandsavgorande har framstéllts i mal mellan, & ena sidan,
Apothekerkammer des Saarlandes, Marion Schneider, Michael Holzapfel, Fritz
Trennheuser och Deutscher Apothekerverband eV (C-171/07) samt Helga
Neumann-Seiwert (C-172/07) och, & andra sidan, Saarland (delstaten Saarland) och
Ministerium fiir Justiz, Gesundheit und Soziales (justitie-, hilso- och socialministeriet,
nedan kallat ministeriet), avseende nationella bestimmelser enligt vilka rétten att dga
och driva apotek &r forbehallen personer som ar farmaceuter.
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Tillampliga bestimmelser

Gemenskapsbestimmelserna

I'skél 26 i Europaparlamentets och radets direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005
om erkdnnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, s. 22), anges foljande:

"Detta direktiv avser inte samordning av samtliga villkor for att fa tilltrade till och utéva
farmaceutisk verksamhet. Sérskilt bor den geografiska fordelningen av apotek och
fragan om monopol pa utlimning av likemedel forbli medlemsstaternas ensak. Detta
direktiv paverkar inte medlemsstaternas lagar och andra forfattningar som forbjuder
eller uppstiller vissa villkor for foretagens utdvande av viss farmaceutisk verksamhet.”

I detta skal aterges i huvudsak innehallet i andra skalet i radets direktiv 85/432/EEG av
den 16 september 1985 om samordning av bestimmelserna i lagar och andra
forfattningar om viss farmaceutisk verksamhet (EGT L 253, s. 34; svensk specialutgéva,
omrade 6, volym 2 s. 111) och i tionde skilet i radets direktiv 85/433/EEG av
den 16 september 1985 om Omsesidigt erkdnnande av utbildnings-, examens- och
andra behorighetsbevis i farmaci inklusive atgirder for att underldtta det faktiska
utovandet av etableringsritten nér det géller viss farmaceutisk verksamhet (EGT L 253,
s. 37; svensk specialutgéva, omrade 16, volym 1, s. 82). Dessa direktiv upphorde att gilla
den 20 oktober 2007 och ersattes av direktiv 2005/36.
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Den nationella lagstiftningen

I 1§ apotekslagen (Gesetz iiber das Apothekenwesen), i den lydelse som publicerades
i BGBIL. 1980 I, s. 1993, i dess lydelse enligt férordningen av den 31 oktober 2006
(BGBL. 2006 1, s. 2407, nedan kallad ApoG), foreskrivs foljande:

”(1) Apoteken éir skyldiga att i det allménnas intresse och med iakttagande av gillande
lagstiftning sakerstilla likemedelsforsorjningen till befolkningen.

(2) For den som Onskar driva ett apotek och upp till tre apoteksfilialer fordras tillstind
fran behorig myndighet.

(3) Tillstandet galler endast den farmaceut som erhallit detsamma, och f6r de lokaler
som anges i tillstdndsbeslutet.”

[2§ ApoG foreskrivs foljande:

”(1) Tillstand beviljas efter ans6kan om sokanden

1. é&r tysk medborgare, i den mening som avses i artikel 116 i grundlagen [Grund-
gesetz], medborgare i ndgon annan medlemsstat i Europeiska unionen eller i en stat
som dr part i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet ...,
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2. har full rittshandlingsformaga,

3. ar behorig att utova verksamhet som farmaceut enligt den tyska lagstiftningen,

4. uppfyller nédvandiga krav pa tillforlitlighet for att driva ett apotek,

7. inte av hdlsoskal dr olamplig att driva ett apotek,

(4) Tillstdnd for att driva fler apotek beviljas efter ansékan om

1. sokanden uppfyller de villkor som foreskrivs i avsnitten 1-3 for samtliga apotek
som tillstandet avser,
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2. apoteket och apoteksfilialerna i fraga ér beldgna inom samma forvaltningsomrade
[Kreis], inom samma stad eller i angransande forvaltningsomraden eller stdder.

(5) Bestammelserna i denna lag ska gilla i tillimpliga delar for driften av flera apotek
under forutsittning att

1. den som driver apoteket gor detta personligen,

2. den som driver verksamheten skriftligen utser en ansvarig farmaceut for varje
apoteksfilial, som ska sékerstilla att de skyldigheter som foreskrivs i denna lag och
i forordningen om apoteksforestandare uppfylls vad avser driften av apoteket.

[7§ ApoG foreskrivs foljande:

"Tillstdndsinnehavaren &r skyldig att personligen driva apoteket med personligt ansvar.

»
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8 § ApoG har f6ljande lydelse:

“Flera personer kan endast driva ett apotek tillsammans i form av ett civilrattsligt bolag
eller ett handelsbolag och i dessa fall maste samtliga bolagsmén ha tillstand. ...”

[13.1 § ApoG foreskrivs foljande:

”Sedan innehavaren av tillstandet avlidit kan innehavarens arvtagare anfértro at en
farmaceut att driva apoteket under hogst tolv méanader.”

I enlighet med 14 § ApoG kan sjukhusen vilja att antingen 6verléata sin likemedels-
forsorjning till ett internt apotek, det vill sdga ett apotek som drivs i det berorda
sjukhusets lokaler, eller till ett apotek pa ett annat sjukhus, eller till ett fran sjukhus
fristdende apotek. Tillstand att driva ett internt apotek kan beviljas nir sjukhuset bland
annat visar att det rekryterat en farmaceut som uppfyller de krav som foreskrivsi 2.1 §
punkterna 1-4, 7 och 8 i samma lag.

Malen vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

DocMorris NV (nedan kallat DocMorris) ér ett aktiebolag med séte i Nederlanderna
som bland annat bedriver verksamhet genom postorderforsiljning av likemedel.
Genom beslut av den 29 juni 2006 gav ministeriet DocMorris tillstand att driva en
apoteksfilial i Saarbriicken (Tyskland) fran och med den 1 juli 2006, under forutséttning
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att detta bolag atog sig att se till att apoteket i fraga drivs av en farmaceut personligen
med personligt ansvar (nedan kallat beslutet av den 29 juni 2006).

Den 2 och den 18 augusti 2006 vickte sokandena i malen vid den nationella domstolen
talan vid Verwaltungsgericht des Saarlandes avseende upphévande av beslutet av den
29 juni 2006.

Sokandena hivdade i dessa mél att detta beslut strider mot ApoG, eftersom det innebér
ett asidoséttande av den s kallade principen om “Fremdbesitzverbot”, det vill sdga
principen om att rdtten att dga och driva apotek ska vara forbehallen farmaceuter,
sasom denna framgér av bestimmelserna i 2.1 § punkt 3, samt av 7 § och 8 § i ApoG
(nedan kallad bestimmelsen om utestingning av icke-farmaceuter).

Ministeriet gjorde, med stod av DocMorris, géllande att beslutet av den 29 juni 2006 ar
giltigt, eftersom ministeriet var skyldigt att avstd fran att tillimpa ndmnda
bestimmelser i ApoG dé dessa strider mot artikel 43 EG, varigenom etableringsfriheten
garanteras. Ett kapitalbolag som lagligen driver ett apotek i en medlemsstat har
namligen inte tilltrdde till den tyska apoteksmarknaden. En saddan inskrankning ar
emellertid inte nodvéndig for att uppna det legitima mélet att skydda folkhélsan.

Mot denna bakgrund beslutade Verwaltungsgericht des Saarlandes att vilandeforklara
malen och stilla f6ljande tolkningsfragor till domstolen, vilka ar likalydande i de bada
malen C-171/07 och C-172/07:

”1) Ska bestimmelserna om etableringsfrihet for kapitalbolag (artiklarna 43 EG och 48
EQG) tolkas pa sé sitt att de utgor hinder for [bestimmelsen om utestingning av

I-4205



16

DOM AV DEN 19.5.2009 — FORENADE MALEN C-171/07 OCH C-172/07

icke-farmaceuter], vilken framgar av 2.1 § punkterna 1-4 och 7, samt av 7 § forsta
meningen och 8 § férsta meningen i [ApoG]?

2) Om den forsta fragan besvaras jakande:

Har en nationell myndighet enligt gemenskapsritten, och sarskilt med hénsyn
tagen till artikel 10 EG och principen om gemenskapsrittens éndamalsenliga
verkan, ritt och skyldighet att avhalla sig fran att tillimpa nationella bestdimmelser
som den anser strida mot gemenskapsritten, dven om det inte &dr fraga om ett
uppenbart asidosittande av gemenskapsritten och dven om EG-domstolen inte
har faststillt att bestimmelserna i fraga strider mot gemenskapsritten?”

Domstolens ordférande beslutade den 1 juni 2007 att forena malen C-171/07 och
C-172/07 vad giller det skriftliga och muntliga forfarandet samt domen.

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
artiklarna 43 EG och 48 EG utgor hinder for sddana nationella bestimmelser som é&r
i fraga i mélen vid den nationella domstolen, vilka hindrar personer som inte &r
farmaceuter fran att dga och driva apotek.
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Inledande synpunkter

Det framgar for det forsta av savil domstolens rattspraxis som artikel 152.5 EG, samt av
skdl 26 i direktiv 2005/36, att gemenskapsritten inte inkraktar pd medlemsstaternas
behorighet att sjélva utforma sina system for social trygghet, och att, i synnerhet,
organisera och tillhandahalla hélso- och sjukvardstjinster, sdsom apotek. Vid
utovandet av denna behorighet dr medlemsstaterna emellertid skyldiga att iaktta
gemenskapsritten, déribland fordragets bestimmelser om fri rorlighet, dér etable-
ringsfriheten ingdr. I dessa bestaimmelser foreskrivs att medlemsstaterna inte far inféra
eller bibehalla obefogade inskrinkningar i utévandet av dessa friheter inom omradet for
hélso- och sjukvard (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 maj 2006
i mal C-372/04, Watts, REG 2006, s. [-4325, punkterna 92 och 146, samt av den
10 mars 2009 i mal C-169/07, Hartlauer, REG 2009, s. I-1721, punkt 29).

Vid bedomningen av huruvida denna skyldighet har iakttagits ska hiansyn tas till att
ménniskors hélsa och liv ges hogsta prioritet bland de védrden och intressen som
atnjuter skydd enligt fordraget och att det ankommer pa medlemsstaterna att faststilla
pé vilken niva de vill sékerstélla skyddet for folkhélsan och pa vilket satt denna niva ska
uppnas. Eftersom nivan i friga kan variera medlemsstaterna emellan, ska dessa medges
ett utrymme for skonsméssig bedomning (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 11 december 2003 i mal C-322/01, Deutscher Apothekerverband, REG 2003,
s. 1-14887, punkt 103, av den 11 september 2008 i mal C-141/07, kommissionen mot
Tyskland, REG 2008, 5. I-6935, punkt 51, och domen i det ovanndmnda malet Hartlauer,
punkt 30).

For det andra foreskrivs inte, vare sig i direktiv 2005/36 eller i ndgon annan av
bestimmelserna om genomférande av den fria rorlighet som garanteras genom
fordraget, nagra villkor for att fa tilltride till farmaceutisk verksamhet i vilka den
personkrets som har rétt att driva ett apotek ndrmare anges. De nationella
bestimmelserna ska foljaktligen uteslutande prévas mot bakgrund av bestimmelserna
i fordraget.
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For det tredje ska det framhallas att de bestimmelser som ér tillimpliga pd dem som
bedriver detaljhandel med lakemedel varierar frén en medlemsstat till en annan. I vissa
medlemsstater har endast sjdlvstdndigt verksamma farmaceuter ritt att inneha och
driva apotek. I andra medlemsstater godtas att d&ven de som inte bedriver sjalvstindig
verksamhet som farmaceut innehar ett apotek samtidigt som driften av apoteket
anfortros at anstéllda farmaceuter.

Huruvida det foreligger en inskrankning av etableringsfriheten

Det framgér av fast rttspraxis att artikel 43 EG utg6r hinder for varje nationell &tgérd
som, dven om den tillimpas utan diskriminering pa grund av nationalitet, kan gora det
svarare eller mindre attraktivt for gemenskapens medborgare att utéva den etable-
ringsfrihet som garanteras genom fordraget (se bland annat dom av den 31 mars 1993
i mal C-19/92, Kraus, REG 1993, s. I-1663, punkt 32, svensk specialutgéva, volym 14,
s. 1-167, och av den 14 oktober 2004 i mal C-299/02, kommissionen mot
Nederldnderna, REG 2004, s. I-9761, punkt 15).

Bland annat utgor bestimmelser enligt vilka en naringsidkare med hemvist i en annan
medlemsstat méste ha ett foregaende tillstand for att fa etablera sig i den mottagande
medlemsstaten och enligt vilka verksamheten som egenforetagare dr forbehéllen vissa
néringsidkare som uppfyller forutbestimda krav, vilket ar en forutséttning for att de ska
erhalla detta tillstand, en inskrankning i den mening som avses i artikel 43 EG. Sddana
bestimmelser medfor att niringsidkare med hemvist i andra medlemsstater avskricks
fran, eller till och med forhindras, att bedriva sin verksamhet i den mottagande
medlemsstaten genom ett fast driftstélle (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda malet Hartlauer, punkterna 34, 35 och 38).

Bestimmelsen om utestingning av icke-farmaceuter utgér en sadan inskrankning,
eftersom den innebér att réitten att driva apotek dr forbehallen farmaceuter och att
andra ekonomiska aktorer saknar mojlighet att fa tilltrdde till sddan verksamhet som
egenfOretagare i den berérda medlemsstaten.
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Huruvida inskrankningen av etableringsfriheten &r motiverad

Inskrédnkningar av etableringsfriheten, som kan tillampas utan diskriminering pa grund
av nationalitet, kan motiveras av tvingande skil av allménintresse, forutsatt att atgdrden
ar dgnad att sikerstilla forverkligandet av det mél som efterstriavas med den och att den
inte gar utéver vad som ér nodvindigt for att uppnd detta mal (se domen i det
ovanniamnda mélet Hartlauer, punkt 44).

I malen vid den nationella domstolen tillimpas de ifragavarande nationella be-
stimmelserna utan diskriminering pa grund av nationalitet.

Vidare ingar skyddet for folkhélsan bland de tvingande skl av allmédnintresse som kan
motivera inskrankningar med avseende pé den fria rorlighet som garanteras i fordraget,
sasom etableringsfriheten (se bland annat domen i det ovanndmnda malet Hartlauer,
punkt 46).

Inskrénkningar av den fria rorligheten kan ndrmare bestimt motiveras med hénsyn till
maélet att sékerstilla en sdker och hogkvalitativ lakemedelsforsorjning till befolkningen
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Deutscher
Apothekerverband, punkt 106, och domen avden 11 september 2008 i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Tyskland, punkt 47).

Dérefter ska provas huruvida bestimmelsen om utestidngning av icke-farmaceuter &r
dgnad att sdkerstélla att det malet uppnas.

Hérvid ska det framhallas att nér det rader ovisshet om férekomsten eller omfattningen
av riskerna for manniskors hilsa, kan medlemsstaterna vidta skyddsatgarder, utan att
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behova invénta att det till fullo bevisas att dessa risker foreligger. Medlemsstaten kan
dessutom vidta atgirder som minimerar risken for folkhélsan (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04, Rosengren m.fl, REG 2007,
s. [-4071, punkt 49), déribland, ndrmare bestimt, den risk som rér en sdker och
hogkvalitativ ldkemedelsforsorjning till befolkningen.

Det ska i detta sammanhang understrykas att lidkemedel, till f6ljd av de terapeutiska
effekter som utmirker dem, har en sérskild karaktir som pétagligt skiljer dem fran
andra varor (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 mars 1991 i mal C-369/88,
Delattre, REG 1991, s. I-1487, punkt 54).

Om ldkemedlen konsumeras utan att behov finns eller pa felaktigt sétt, kan de, till foljd
av dessa terapeutiska effekter, allvarligt skada héilsan, utan att patienten kan upptécka
detta nér de limnas ut.

Overkonsumtion eller felaktig anvindning av likemedel innebir dessutom sléseri med
ekonomiska resurser. Ett sddant sloseri dr sirskilt allvarligt da likemedelssektorn
genererar avsevarda kostnader och ska tillfredsstéilla okande behov, medan de
ekonomiska resurser som kan avsittas for hélso- och sjukvard inte &r obegransade,
oavsett vilken finansieringsmetod som anvénds (se, analogt, avseende sjukhusvard,
dom av den 13 maj 2003 i mal C-385/99, Miiller-Fauré och van Riet, REG 2003,
s. I-4509, punkt 80, samt domen i det ovanndmnda malet Watts, punkt 109). Det finns
ett direkt samband mellan dessa ekonomiska resurser och den vinst som verksamma
néringsidkare gor inom likemedelssektorn, eftersom det i de flesta medlemsstater &r de
berorda sjukforsikringsorganen som ersitter kostnaderna f6r ordination av likemedel.

Med hinsyn till dessa risker for folkhélsan och for den finansiella jamvikten inom
systemen for social trygghet, kan medlemsstaterna underkasta de personer som
ansvarar for detaljhandeln med liakemedel stringa krav, som bland annat avser
formerna for saluféring och vinststravan. I synnerhet kan medlemsstaterna forbehalla
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detaljhandelsforsaljning av ldkemedel at, i princip, endast farmaceuter, pa grund av att
dessa ska kunna limna vissa garantier och vara i stand att ge upplysningar till
konsumenterna (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet
Delattre, punkt 56).

Med hénsyn till den mojlighet som medlemsstater har att faststilla pé vilken niva de vill
sakerstdlla skyddet for folkhdlsan, kan medlemsstaterna kriva att likemedlen
distribueras av farmaceuter som verkligen ar yrkesméssigt oberoende. Medlemssta-
terna far dven vidta atgirder som kan eliminera eller minska risken for att detta
oberoende paverkas, eftersom en sddan péverkan kan ha betydelse for sakerhets- och
kvalitetsnivan pé ldkemedelsforsorjningen till befolkningen.

I detta sammanhang ska tre kategorier av personer som potentiellt sett kan driva apotek
urskiljas, ndmligen fysiska personer som ar farmaceuter, personer som i egenskap av
tillverkare eller grossister dr verksamma inom sektorn for likemedelsprodukter och
personer som varken dr farmaceuter eller bedriver verksamhet inom sektorn.

Vad avser dem som é&r farmaceuter kan det inte fornekas att de, i likhet med andra
personer, bedriver verksamhet i vinstsyfte. Den som &r farmaceut till yrket formodas
emellertid inte driva apotek av rent ekonomiska intressen, utan dven fran ett
yrkesmadssigt perspektiv. Farmaceuternas privata intresse av att efterstrdva vinst
dédmpas salunda av deras utbildning, yrkeserfarenhet och det ansvar som aligger dem.
Ett eventuellt asidosittande av rattsliga eller pliktetiska regler skulle inte endast minska
vérdet pa deras investering, utan dven éventyra deras yrkesmissiga existens.

Till skillnad fran farmaceuter har de som inte dr farmaceuter, per definition, inte
utbildning, erfarenhet eller ansvar motsvarande farmaceuternas. Mot denna bakgrund
kan de inte ldimna samma garantier som farmaceuterna.
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En medlemsstat kan f6ljaktligen, inom ramen for sitt utrymme for skonsmissig
bed6mning, som det erinras om i punkt 19 ovan, bedéma att ett apotek som drivs av en
person som inte ér farmaceut, till skillnad fran ett apotek som drivs av en farmaceut, kan
utgora en risk for folkhalsan, och sérskilt for en siker och hogkvalitativ detaljhandel
med ldkemedel. Vinststrivan i samband med driften av en sddan verksamhet innefattar
namligen inte sddana aterhallande faktorer som det erinras om i punkt 37 ovan, vilka ar
kdnnetecknande for farmaceuternas verksamhet (se analogt, avseende tillhandahal-
lande av socialtjanster, dom av den 17 juni 1997 i mal C-70/95, Sodemare m.fl,
REG 1997, s. 1-3395, punkt 32).

Det ér saledes bland annat tillatet for en medlemsstat att, inom ramen fér ndmnda
utrymme for skonsmissiga bedomning, bedoma huruvida det foreligger en sadan risk
avseende tillverkare och grossister av likemedelsprodukter av den anledningen att
dessa kan péaverka anstéllda farmaceuters oberoende genom att uppmana dem att géra
reklam for de likemedel som dessa tillverkare och grossister sjalva producerar eller
salufor. En medlemsstat fir likaledes bedéma huruvida personer som driver
verksamhet utan att vara farmaceuter riskerar att paverka anstillda farmaceuters
oberoende, genom att dessa uppmuntras att sélja ut lidkemedel som inte lingre &r
lonsamma att ha pa lager, och bedoma risken for att dessa personer som driver
verksamhet utan att vara farmaceuter minskar sina driftskostnader pa ett sddant sétt att
det kan paverka formerna for forséljningen av lakemedel till allménheten.

DocMorris och Europeiska gemenskapernas kommission har i de yttranden de lamnat
in till domstolen likaledes gjort gillande att i malen vid den nationella domstolen kan
inte bestimmelsen om utestidngning av icke-farmaceuter motiveras med hénsyn till
allménintresset, da tillvigagéngssittet for att forverkliga detta mal ar inkonsekvent.
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Det f6ljer av domstolens riéttspraxis att en nationell lagstiftning endast dr dgnad att
sakerstalla forverkligandet av det aberopade mélet om den verkligen svarar mot 6nskan
att uppna detta pd ett sammanhédngande och systematiskt sitt (se dom av den
6 mars 2007 i de forenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl.,
REG 2007, s. I-1891, punkterna 53 och 58, av den 17 juli 2008 i mél C-500/06,
Corporacién Dermoestética, REG 2008, s. I-5785, punkterna 39 och 40, samt domen
i det ovanndmnda maélet Hartlauer, punkt 55).

Det ska framhallas att de nationella bestimmelserna inte innebir ett absolut forbud
mot att personer som inte dr farmaceuter driver apotek.

1§13 1 ApoG foreskrivs, for det forsta, ett undantag om att arvtagarna till en farmaceut,
vilka inte sjdlva dr farmaceuter, kan driva det apotek som de har drvt under hogst tolv
manader.

Detta undantag dr emellertid motiverat med hénsyn till skyddet av den avlidna
farmaceutens familjemedlemmars legitima réttigheter och intressen avseende egen-
domen. Medlemsstaterna kan harvid bedéma att farmaceutens arvtagares intressen
inte dr sddana att de dventyrar de krav och garantier som foljer av medlemsstaternas
respektive rittsordningar, som de farmaceuter som driver apotek ska uppfylla. Harvid
ska sdrskilt beaktas att det apotek som &rvts, under hela 6vergangsperioden, ska drivas
under ledning av en person med farmaceutexamen. Arvtagarna kan saledes inte, i detta
sarskilda sammanhang, likstdllas med andra personer som driver apotek utan att vara
farmaceuter.

Eftersom arvtagarna ska Overldta ritten att driva apoteket till en farmaceut inom
12 méanader, har undantaget dessutom endast tillfilliga verkningar.
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Detta undantag syftar saledes till att mojliggora for arvtagarna att 6verlata apoteket till
en farmaceut inom en tidsperiod som inte kan anses vara orimlig. Detta undantag kan
salunda inte anses utgora en risk for en saker och hogkvalitativ lakemedelsférsorjning
till befolkningen.

Vidare kan inte heller en saddan risk anses folja av den omstdndigheten att sjukhus kan
driva interna apotek. Dessa apotek &r nidmligen inte avsedda att sdkerstilla
lakemedelsforsorjning till personer utanfor sjukhusen, utan att férse de sjukhus som
de ér beldgna i med lakemedel. De sjukhus som driver sddana apotek paverkar séledes
inte i princip den allménna sékerhets- och kvalitetsnivan pa likemedelsforsorjningen
till hela befolkningen. Med beaktande av den omstidndigheten att dessa sjukhus
dessutom &r vardgivare, finns inget skil att anta att de skulle ha intresse av att gora
vinster pa bekostnad av de patienter som de interna apotekens likemedel ar avsedda for.

Aven om de nationella bestimmelserna méjliggor for farmaceuter att driva upp till tre
filialer till samma apotek, ska slutligen flera villkor avseende tvingande hiansyn till
folkhalsan darvid uppfyllas. For det forsta ska den berorda farmaceuten driva filialerna
under personligt ansvar. Farmaceuten beslutar séledes om filialernas allménna
affarspolicy. Det formodas darmed att dven apoteksfilialerna drivs ur ett yrkesmissigt
perspektiv, och att det privata vinstintresset dimpas pa samma sétt som vid drift av
apotek som inte dr apoteksfilialer. Dessa apoteksfilialer ska vidare vara beldgna inom ett
bestimt geografiskt omridde for att sékerstilla att den farmaceut som driver
verksamheten &r ndrvarande i apoteksfilialerna i tillricklig utstrdckning, och att
denna 6vervakar apoteksfilialerna pa ett effektivt sétt. Slutligen ska den farmaceut som
driver verksamheten for varje apoteksfilial utse en ansvarig farmaceut som ska se till att
rattsliga skyldigheter iakttas och att den berdrda apoteksfilialen drivs i enlighet med
den allménna affirspolicy som den farmaceut som driver verksamheten beslutat om.

Eftersom filialerna ska drivas i enlighet med dessa villkor kan inte de ifragavarande
nationella bestimmelserna i mélen vid den nationella domstolen anses vara
inkonsekventa.
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Mot bakgrund av det ovan anforda dr de ifrigavarande nationella bestimmelserna
i mélen vid den nationella domstolen dgnade att sékerstélla forverkligandet av malet att
trygga en sdker och hogkvalitativ likemedelsforsorjning till befolkningen samt,
foljaktligen, skyddet for folkhélsan.

Det ska for det fjarde provas huruvida inskrankningen av etableringsfriheten gar utéver
vad som dr nédvéndigt for att uppna nimnda mal, det vill siga huruvida det inte finns
andra atgérder som i mindre utstrickning inskranker den frihet som garanteras genom
artikel 43 EG och som gor att det dr mojligt att uppna malet pa ett lika effektivt sétt.

I detta avseende har DocMorris och kommissionen vid domstolen gjort géllande att
maélet kan uppnés genom atgérder med mindre begridnsande verkan, sdsom inférande
av ett krav pa att en farmaceut ska vara narvarande i apoteket, en skyldighet att teckna
forsakring eller ett system med lampliga kontroller och effektiva sanktionsatgérder.

Med beaktande av medlemsstaternas utrymme for skonsméssig bedomning, vilket det
erinrats om i punkt 19 ovan, kan en medlemsstat emellertid bedoma att det foreligger
risk for att det i praktiken bortses fran de lagbestimmelser som har till syfte att
sakerstdlla farmaceuternas yrkesméssiga oberoende. Vinstintresset hos en person som
inte dr farmaceut ddmpas ndmligen inte pa samma sitt som for sjilvstindigt
verksamma farmaceuter, och anstillningsforhéllandet kan gora det svart for de
anstillda farmaceuterna att opponera sig mot instruktioner fran den som driver
verksamheten.

Kommissionen har emellertid inte utover allmdnna synpunkter forebringat nagon
bevisning avseende hur det konkreta system skulle vara utformat som — p& samma
effektiva sitt som bestimmelsen om utesténgning av icke-farmaceuter — skulle kunna
sikerstdlla att det i praktiken inte bortses frdn ndmnda lagbestimmelser, oaktat
6vervidgandena i punkten ovan i forevarande dom.
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Tvirtemot vad DocMorris och kommissionen har anfort, kan riskerna for farmaceu-
ternas yrkesmaissiga oberoende inte heller undanréjas, pa samma effektiva sitt, genom
att det alaggs en skyldighet att teckna en forsdkring, sdsom en ansvarsforsikring
avseende skador orsakade av annan. Aven om denna atgird skulle kunna méjliggéra for
patienten att erhalla skadestand for en eventuell skada som denne lidit, skulle detta
namligen ske i efterhand och atgirden skulle vara mindre effektiv 4n ndmnda
bestimmelse, d& den pa intet sitt hindrar den som driver verksamheten fran att utéva
pétryckningar pa anstéllda farmaceuter.

Det har under dessa omstidndigheter inte visats att ndgon annan atgird, som i mindre
utstrickning dn bestimmelsen om utestingning av icke-farmaceuter begransar den
frihet som garanteras genom artikel 43 EG, pa ett lika effektivt satt kan sakerstilla den
sdkerhets- och kvalitetsnivd pa likemedelsforsorjning till befolkningen som f6ljer av
tillampningen av ndmnda bestdmmelse.

Deimalen vid den nationella domstolen ifrdgavarande nationella bestimmelserna visar
sig saledes vara dgnade att sékerstilla att det mal som efterstriavas med dem uppnas, och
de gar inte utdver vad som dr nodvandigt for att uppnd maélet. Det kan foljaktligen
konstateras att de inskrankningar som foljer av dessa bestimmelser kan motiveras med
hénvisning till detta mal.

Denna slutsats paverkas inte av den dom av den 21 april 2005 i mal C-140/03,
kommissionen mot Grekland (REG 2005, s. I-3177), som aberopats av Saarland,
ministeriet, DocMorris och kommissionen. I denna dom fastslog domstolen att
Republiken Grekland hade underlétit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklar-
na 43 EG och 48 EG, genom att anta och bibehélla nationella bestimmelser, enligt vilka
en juridisk persons mojlighet att 6ppna en optikaffar bland annat villkorades av att
tillstand for att 6ppna och driva denna affir skulle meddelas i en legitimerad optikers,
tillika fysisk persons, namn och att den person som innehade tillstand att driva affiren
skulle dga minst 50 procent av kapitalet i bolaget och &ga ritt till, respektive svara for,
50 procent av bolagets vinst och forlust.
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Domstolens konstateranden i domen i det ovanndmnda malet kommissionen mot
Grekland kan inte, med hénsyn tagen till likemedels och likemedelsmarknadens
sarskilda karaktdr, pd gemenskapsrittens nuvarande stadium 6verforas till omradet for
detaljhandel med likemedel. Lakemedel som ordineras eller anvénds av terapeutiska
skdl kan namligen trots allt, till skillnad fran optiska produkter, visa sig vara allvarligt
skadliga for hdlsan om de konsumeras utan att behov finns eller pa felaktigt sétt, utan att
patienten kan upptécka detta ndr de lamnas ut. Forsiljning av lidkemedel som inte ar
motiverad av medicinska skil innebér dessutom ett sloseri med allménna medel. Detta
sloseri kan inte jaimforas med det som foljer av en omotiverad forsiljning av optiska
produkter.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den forsta frigan besvaras pa sd sitt att
artiklarna 43 EG och 48 EG inte utgor hinder for sddana nationella bestimmelser som
dem som ér i fraga i mélen vid den nationella domstolen, vilka hindrar personer som
inte dr farmaceuter fran att dga och driva apotek.

Den andra fragan

Med hénsyn till svaret pa den forsta fragan, saknas det anledning att besvara den andra
fragan.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

Artiklarna 43 EG och 48 EG utgor inte hinder for sidana nationella bestimmelser
som dem som ér i fraga i malen vid den nationella domstolen, vilka hindrar
personer som inte dr farmaceuter fran att dga och driva apotek.

Underskrifter
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