DAGS ATT TILLATA INTERNATIO-
NELLA APOTEKSKEDJOR I HELA
EUROPA — TROTS EU-DOMSTOLENS
DOMAR I MALEN APOTHEKERKAM-
MER DES SAARLANDES M.FL. OCH
KOMMISSIONEN MOT ITALIEN

Elisabeth Eklund*

1. INLEDNING

Efter att den svenska apoteksmarknaden har omreglerats under de senaste dren
kan konstateras att vi trots allt dr ganska ensamma om att tillita internationella
apotekskedjor i Sverige. I nistan halva EU hirskar istillet olika s.k. professions-
monopol som innebir att det endast ir tillitet for farmaceuter och inte bolag
att driva apotek.

Anledningen tills dessa monopol dr mer 4n hundradriga traditioner i fram-
forallt sodra Europa. Nationella regler som forhindrar bolag att expandera éver
grinserna dr nigot EU-domstolen normalt bekiimpar utifrin etableringsfrihe-
ten men av nigon underlig anledning inte hir. I Apothekerkammer des Saarlan-
des m.f." som avgjordes i maj 2009 forsokte det hollindska bolaget DocMorris
NV, (nedan kallat DocMorris) som hade EU-kommissionen pa sin sida, att
ogiltigforklara det tyska professionsmonopolet. Parallellt forsskte Kommissio-
nen i en fordragsbrottstalan mot Italien, Kommissionen mot Italien* att fi Italien

*  Advokat, Advokatfirman Delphi.

' Dom den 19 maj 2009 i de forenade milen C-171/07 och C-172/07, Apothekerkammer des
Saarlandes m.fl. mot Saarland, Ministerium fiir Justiz, Gesundheit und Soziales, ytterligare
deltagare i rittegdngen: DocMorris NV.

Dom den 19 maj 2009 i mal C-531/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot Repu-
bliken Italien. Intervenienter: Republiken Grekland, Konungariket Spanien, Republiken
Frankrike, Republiken Lettland, Republiken Osterrike.
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fillt f6r motsvarande agerande. EU-domstolen tyckte diremot i bdda malen att
det var forenligt med fordraget att stilla krav pd att apotek inte far dgas av fore-
tag utan endast enskilda farmaceuter.

Nir domarna meddelades var det sikert manga farmaceuter i de elva bersrda
medlemsstaterna som drog en littnadens suck. A andra sidan férsvann lukrativa
forsiljningsmojligheter for vissa av dem. Samtidigt sjonk bérskursen for den
tyska apoteksjitten Celesio AG, som 4r moderbolag till DocMorris, med ca 10
procent. Manga apotekskedjor runt om i Europa fick ocksa se sina expansions-
planer grusas.

Nedan analyseras vad det var som egentligen gjorde att EU-domstolen ansdg
att etableringsfriheten kunde dsidosittas till fsrmén for folkhilsan? Domstolens
argument ir att det enda sittet att virna om folkhilsan ir att farmaceuter dger
apotek eftersom de snarare drivs av sin yrkesheder in ekonomiska intressen —
vilket garanterar en god likemedelsutlimning. Detta resonemang kinns inte
trovirdigt mot bakgrund av att apoteksforetag fungerar inom stora delar av EU.
Som om farmaceuter till skillnad mot andra yrkeskategorier inte skulle ha ett
vinstintresse?

Artikeln ir disponerad enligt foljande: Vilka krav stills p& apoteksbolag i den
svenska lagstiftningen (avsnitt 2), hur ser EU-ridttens reglering ut pa hilso-
omradet (avsnitt 3), vilka krav fir enligt EU-domstolen stillas pd apotek (av-
snitt 4) och avslutningsvis, vad fir domstolens domar for konsekvenser i Sverige
och for etablering dver grinserna (avsnitt 5)?

2. BAKGRUND - VILKA KRAV STALLS PA
APOTEKSBOLAG I DEN SVENSKA
LAGSTIFTNINGEN?

Vem som fér dga ett svenskt apotek regleras i 2 kap. 4-5 § lag (2009:366) om
handel med likemedel. Av 4 § f6ljer att ett tillstind fir beviljas endast den som
visar att han eller hon med hinsyn till sina personliga och ekonomiska forhal-
landen och omstindigheterna i 6vrigt ir limplig att utdva verksamheten och
har forutsiceningar act uppfylla kraven i 6 §.

Tre kategorier som inte fir beviljas tillstind definieras enligt 5 § forsta

stycket.

1. likemedelsbolag (tillverkare eller innehavare av marknadsféringstillstdnd),

2. likare och andra forskrivare och

3. bolag som kontrolleras av likemedelsbolag eller forskrivare eller ett bolag
som kontrollerar ett likemedelsbolag.
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Enligt andra stycket i bestimmelsen fir dock tillstdind beviljas om tillverk-
ningen endast avser bl.a. parallellimporterade likemedel.

Anledningen till att de aktdrer som nimns ovan inte far 4ga apotek ir de intres-
sekonflikter som kan tinkas uppst. I forarbetena® till lagen anges att

“Regeringen ser emellertid ett flertal allvarliga risker med att en aktor kontrollerar
hela kedjan fran tillverkning till detaljhandel. Det finns t.ex. en risk for att den full-
stindigt integrerade kedjan i vissa fall stinger ute likemedelskonkurrenter och viljer
att enbart silja egentillverkade likemedel i de egna apoteken. Denna risk finns
fraimst vid forekomst av konkurrerande parallellimport och konkurrenter som siljer
utbytbara alternativ. Detta skulle kunna leda till att konkurrensen pa marknaden
forsvagades, vilket i ett lingre perspektiv kan leda till hogre likemedelspriser och en
hoégre likemedelskostnad for det offentliga och f6r konsumenterna.

Det finns dven en intressekonflikt i den fullstindigt integrerade kedjan mellan
incitamenten att rekommendera och silja egna likemedel och kravet pd att tillhan-
dahélla producentoberoende likemedelsinformation. Det 4r viktigt att sdvil den
enskilda konsumenten som det offentliga kan kinna fortroende f6r 6ppenvirdsapo-
tekens verksamhet och att apoteken inte tar nigra ovidkommande hinsyn i sin verk-
samhet. Den producentoberoende likemedelsinformationen ir ett viktigt medel for
att nd en siker och indamailsenlig likemedelsanvindning.”

I Sverige finns det siledes inte ndgot generellt f6rbud mot bolag att 4ga apotek
men didremot fir bolagen inte sjilva tillverka likemedel eller dgas av likare. For
att garantera farmaceutisk kompetens i verksamheten foljer ett krav av 2 kap.
6§ 1 p. lagen om handel med likemedel. Dir foreskrivs att den som har till-
stdnd att bedriva detaljhandel med likemedel till konsument ska bl.a. ha loka-
len bemannad med en eller flera farmaceuter under 6ppethéllandet.

En internationell utblick ger att linder som i princip endast tilldter farma-
ceuter som #gare av apotek finns bdde i Norden och i Sydeuropa. Dessa linder
ir Bulgarien, Cypern, Danmark, Finland, Frankrike; Grekland, Italien, Luxem-
burg, Portugal, Slovenien, Spanien, Tyskland och Osterrike.*

3. ETABLERINGSFRIHET — VAD GALLER PA
HALSO OCH SJUKVARDSOMRADET?

Det fljer av Artikel 48 Fordraget om den Europeiska Unionens Funktionssitt
(FEUF) (tidigare Artikel 43 EG) att inskrinkningar f6r medborgare i en med-
lemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium ir forbjudna.

I enlighet med Artikel 54 FEUF (tidigare Artikel 48 EG) likstills bolag med

fysiska personer som dr medborgare i medlemsstaterna.

3 Prop. 2008/09:145 s. 145.
Prop. 2008/09:145 s. 144.
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Det foreligger en delad behorighet mellan EU och medlemsstaterna inom
omridet for allmin hilsa. Detta innebir att medlemsstaterna sjilva far utforma
sina system for social trygghet och organisera och tillhandahilla hilso- och sjuk-
vérdstjinster, t.ex. apotek, men medlemsstaterna skall dirvid iaktta EU-ritten
och den fria rérligheten, innefattande etableringsfriheten.

Av praxis framgr att medlemsstaterna inte fir inféra eller bibehalla obefo-
gade inskrinkningar i utévandet av dessa friheter inom omrédet for hilso- och
sjukvard.” Vid bedémningen av huruvida denna skyldighet har iakttagits ska
hinsyn tas till att minniskors hilsa och liv ges hogsta prioritet bland de virden
och intressen som &tnjuter skydd enligt férdraget, och att det ankommer pé
medlemsstaterna att faststilla pd vilken niva de vill sikerstilla skyddet for folk-
hilsan och pa vilket sitt denna niva ska uppnés. Eftersom nivén i friga kan
variera medlemsstaterna emellan har EU-domstolen fastslagit att dessa medges
ett utrymme for skonsmissig bedsmning.®

Det direktiv som finns pa apoteksomradet giller erkinnande av yrkeskvali-
fikationer. I skil 26 i Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/36/EG av
den 7 september 2005 om erkiinnande av yrkeskvalifikationer (EUT L 255, s.
22), anges foljande:’

"Detta direktiv avser inte samordning av samtliga villkor for att f3 tillerdde till och
utdva farmaceutisk verksamhet. Sirskilt bér den geografiska fordelningen av apotek
och frigan om monopol p utlimning av likemedel f6rbli medlemsstaternas ensak.
Detta direktiv pdverkar inte medlemsstaternas lagar och andra forfattningar som
forbjuder eller uppstiller vissa villkor f6r foretagens utdvande av viss farmaceutisk
verksamhet.”

En intressant parallell till nu aktuella mél ir EU-domstolens dom av den 21
april 2005 i mél C-140/03, Kommissionen mot Grekland. Frigan i mélet var
huruvida det var tillitet for Grekland att en juridisk persons méjligheter att

> Se C-171/07 och C-172/07, punkten 18. Se dven dom den 16 maj 2006 i mal C-372/04,
Watts, REG 2006, s. I-4325, punkterna 92 och 146, samt av den 10 mars 2009 i mal C-169/
07, Hartlauer, REG 2009, s. I-01721, punkt 29.

¢ Se C-171/07 och C-172/07, punkten 19. Se dven dom av den 11 december 2003 i mal C-

322/01, Deutscher Apothekerverband, REG 2003, s. I-14887, punkt 103, av den 11 septem-

ber 2008 i mal C-141/07, kommissionen mot Tyskland, REG 2008, s. I-06935, punke 51,

och domen i det ovannimnda mélet Hartlauer, punke 30.

I detta skil dterges i huvudsak motsvarande skil som tidigare direktiv pd omradet, nimligen

ridets direktiv 85/432/EEG av den 16 september 1985 om samordning av bestimmelserna i

lagar och andra férfattningar om viss farmaceutisk verksamhet (EGT L 253, s. 34; svensk spe-

cialutgdva, omride 6, volym 2 s. 111) och ridets direktiv 85/433/EEG av den 16 september

1985 om 8msesidigt erkiinnande av utbildnings-, examens- och andra behérighetsbevis i far-

maci inklusive dtgirder for att underlitta det faktiska utévandet av etableringsritten nir det

giller viss farmaceutisk verksamhet (EGT L 253, s. 37; svensk specialutgiva, omride 16,

volym 1, s. 82). Dessa direktiv upphorde att gilla den 20 oktober 2007 och ersattes av direktiv

2005/36.
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oppna en optikaffir villkorades bl.a. av att tillstdnd for att 6ppna och driva
denna affir skulle meddelas i en legitimerad optikers, tillika fysisk persons,
namn. Domstolen fann att en sidan bestimmelse var i strid med artiklarna 43
och 48 EG. Som skil angav domstolen att:®

”En nationell dtgird som, dven om den tillimpas utan diskriminering med avseende
p4 nationalitet, kan gora det svérare eller mindre attraktivt f6r gemenskapens med-
borgare att utéva de grundliggande friheter som garanteras genom fordraget, kan
rittfirdigas av tvingande hinsyn till allminintresset férutsatt att dtgirden ar dgnad
att sikerstilla forverkligandet av det mél som efterstrivas med den och att den inte
gér lingre 4n vad som 4r nédvindigt for att uppna detta indamal.

Det ricker i forevarande mal att konstatera att det indamal act skydda folkhilsan
som &beropats av Republiken Grekland kan uppnés genom dtgirder som 4r mindre
restriktiva nir det giller etableringsfriheten, savil for fysiska som juridiska personer,
exempelvis genom ett krav pa nirvaro i alla affirer av utexaminerade optiker som ir
anstillda eller deligare, bestimmelser som ir tillimpliga i friga om civilrittsligt an-
svar for annans handlande och bestimmelser om krav pa yrkesansvarsforsikring.

Det forefaller alltsd som om de omtvistade begrinsningarna gir lingre dn vad
som ir nodvindige for act uppnd det efterstrivade indamélet. Begrinsningarna kan
foljakeligen inte ricefirdigas.”

4. KOMMENTARER AVSEENDE EU-DOMSTOLENS

DOMAR

4.1 Omstindigheterna i milen avseende Italien och Tyskland

4.1.1 Fordragsbrotistalan mot Italien

Kommissionen yrkade att domstolen skulle faststilla att Italien har underlatit
act uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 43 EG och 56 EG, genom att

bibehilla lagstiftning enligt vilken ritten att driva privata apotek for detalj-
handel ir forbehéllen fysiska personer med farmaceutexamen och driftsbolag
dir samtliga deligare 4r farmaceuter, och

bibehalla lagbestimmelser som gor det omajligt for foretag som distribuerar
likemedel (nedan kallade distributionsforetag) att forvirva andelar i bolag
som driver kommunala apotek.

Den senare frigan behandlas inte inom ramen fér denna artikel men det kan
konstateras att Italien inte filldes f6r férdragsbrott heller i denna del.

8

Punkterna 34-36.
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4.1.2 Omstindigheterna i mdlen vid den tyska domstolen

DocMorris ir ett aktiebolag med site i Nederlinderna som bland annat bedri-
ver verksamhet genom postorderférsiljning av likemedel. Genom beslut av den
29 juni 2006 gav ministeriet DocMorris tillstdnd att driva en apoteksfilial i
Saarbriicken i Tyskland frdn och med den 1 juli 2006, under férutsittning att
bolaget tog sig att se till att apoteket i friga drevs av en farmaceut personligen
med personligt ansvar.”

Den 2 och den 18 augusti 2006 vickte s6kandena i milen vid den nationella
domstolen talan vid Verwaltungsgericht des Saarlandes avseende upphivande
av beslutet.'® Sokandena hivdade i dessa mal att detta beslut stred mot den
tyska lagstiftningen, eftersom det innebar ett dsidosittande av principen om att
ritten att dga och driva apotek skulle vara forbehillen farmaceuter."!

Ministeriet gjorde, med stéd av DocMorris, gillande att beslutet var giltigt,
eftersom ministeriet var skyldigt att avstd frin att tillimpa nimnda bestimmel-
ser d& dessa stred mot etableringsfriheten i Artikel 43 EG. Ett bolag som lagli-
gen driver ett apotek i en medlemsstat hade nimligen inte tilltride till den tyska
apoteksmarknaden. En sidan inskrinkning var emellertid inte nédvindig for
att uppni det legitima malet att skydda folkhilsan.'*

Verwaltungsgericht des Saarlandes beslutade att vilandeforklara mélen och
stilla bl.a. foljande tolkningsfriga till domstolen: Ska bestimmelserna om eta-
bleringsfrihet for bolag (artiklarna 43 EG och 48 EG) tolkas pa s sitt att de
utgor hinder for de tyska bestimmelserna om utestingning av icke-farmaceu-
ter?

4.2 EU-domstolens provning av huruvida det féreldg en
inskrinkning av etableringsfriheten

EU-domstolen hinvisade inledningsvis till att gemenskapsritten inte inkriktar
pa medlemsstaternas behorighet att sjilva utforma sina system for social trygg-
het, och att, i synnerhet, organisera och tillhandahalla hilso- och sjukvérds-
tjanster, sisom apotek. Vid utévandet av denna behérighet dr medlemsstaterna
. . . . 13 .. .
emellertid skyldiga att iaktta gemenskapsritten.” Domstolen understrok att vid
bedémningen av huruvida denna skyldighet har iakttagits ska hinsyn tas till att
minniskors hilsa och liv ges hégsta prioritet bland de virden och intressen som

?  C-171/07 och C-172/07, punkten 11.
10 C-171/07 och C-172/07, punkten 12.
" C-171/07 och C-172/07, punkten 13.
12 C-171/07 och C-172/07, punkten 14.
3 C-171/07 och C-172/07, punkten 22.
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dtnjuter skydd enligt fordraget men att medlemsstaterna ska medges ett ut-
rymme for skonsmissig bedomning. '

4.3 Domstolens provning huruvida det foreldg en
inskrinkning av etableringsfriheten?

Domstolen konstaterade inledningsvis att bestimmelser enligt vilka en nirings-
idkare med hemvist i en annan medlemsstat maste ha ett féregiende tillstand
for att fa etablera sig i den mottagande medlemsstaten och enligt vilka verksam-
heten som egenféretagare ir forbehallen vissa niringsidkare som uppfyller f6r-
utbestimda krav, vilket 4r en forutsittning for ace de ska erhilla detta tillstdnd,
ir en inskrinkning i den mening som avses i Artikel 43 EG."” Domstolen kon-
staterade att bestimmelsen om utestingning av icke-farmaceuter utgér en sidan
inskrinkning, eftersom den innebir att ritten att driva apotek ir forbehéllen
farmaceuter och att andra ekonomiska aktorer saknar méjlighet ate 3 tillerade
till sidan verksamhet som egenforetagare i den berérda medlemsstaten.'®

4.4 Domstolens prévning huruvida inskrinkningen av
etableringsfriheten 4r motiverad

Domstolen konstaterade att inskrinkningar av etableringsfriheten, som kan till-
limpas utan diskriminering p& grund av nationalitet, kan motiveras av tving-
ande skil av allminintresse, forutsatt att dtgirden ir dgnad att sikerstilla for-
verkligandet av det mél som efterstrivas med den och att den inte gir utéver
vad som ir nodvindigt for att uppna detta mal."” Domstolen fann att i méilen
vid den nationella domstolen tillimpas de ifrigavarande nationella bestimmel-
serna utan diskriminering pé grund av nationalitet.'"® Motsvarande férhallande
gillde i milet Kommissionen mot Italien."

Domstolen konstaterade vidare att skyddet for folkhilsan ingar bland de
tvingande skil av allminintresse som kan motivera inskrinkningar i etable-
ringsfriheten20 i form av att sikerstilla en siker och hogkvalitativ likemedels-
forsorjning till befolkningen.?!

¥ C-171/07 och C-172/07, punkten 19.
15 (C-171/07 och C-172/07, punkten 23.
16 C-171/07 och C-172/07, punkten 22.
7 C-171/07 och C-172/07, punkten 25.
8 C-171/07 och C-172/07, punkten 26.
9 C-531/06, punkten 33.

2 C-171/07 och C-172/07, punkten 27.
2L C-171/07 och C-172/07, punkten 28.
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Domstolen prévade direfter huruvida bestimmelsen om utestingning av
icke-farmaceuter var dgnad att sikerstilla att det mélet uppnds. Domstolen
framhoéll att nir det rider ovisshet om férekomsten eller omfattningen av ris-
kerna f6r minniskors hilsa, kan medlemsstaterna vidta skyddsdtgirder, utan att
behdva invinta att det till fullo bevisas att dessa risker foreligger. Medlemsstaten
kan dessutom vidta dtgirder som minimerar risken for folkhilsan.*”

Domstolen understrok att likemedel, till f6ljd av de terapeutiska effekter
som utmirker dem, har en sirskild karaktir som paragligt skiljer dem frin andra
varor.”> Domstolen fokuserade hir p3 felaktig likemedelsanvindning respek-
tive verkonsumtion vilket allvarligt kan skada hilsan.** Domstolen framhsll
dven att 6verkonsumtion eller felaktig anvindning av likemedel innebir sloseri
med ekonomiska resurser.” Vidare kommenterade domstolen att en annan sir-
skild aspekt som skiljer likemedel frén andra varor ir den offentliga finansie-
ringen. Domstolen framhall hir att med hinsyn till dessa risker for folkhilsan
och fér den finansiella jimvikten inom systemen fr social trygghet, kan med-
lemsstaterna underkasta de personer som ansvarar for detaljhandeln med like-
medel stringa krav, som bland annat avser formerna fér saluféring och vinst-
stravan. I synnerhet kan medlemsstaterna forbehélla detaljhandelsf6rsiljning av
likemedel &t, i princip, endast farmaceuter, pd grund av att dessa ska kunna
limna vissa garantier och vara i stand att ge upplysningar till konsumenterna.*®

Domstolen kom till slutsatsen att med hinsyn till den méjlighet som med-
lemsstater har att faststilla pa vilken niva de vill sikerstilla skyddet for folk-
hilsan, kan medlemsstaterna kriva att likemedlen distribueras av farmaceuter
som ir yrkesmissigt oberoende. Medlemsstaterna fir dven vidta &tgirder som
kan eliminera eller minska risken for att detta oberoende péverkas, eftersom en
sidan pdverkan kan ha betydelse for sikerhets- och kvalitetsnivin pd like-
medelsforsorjningen till befolkningen.””

Domstolen konstaterade att det inte kan fornekas att farmaceuter bedriver
verksamhet i vinstsyfte men framhgll att detta fir anses balanseras av den ut-
bildning, yrkeserfarenhet och det ansvar som 8ligger dem. Ett eventuellt dsido-
sittande av rittsliga eller etiska regler skulle inte endast minska virdet pa deras
investering, utan iven dventyra deras yrkesmissiga existens.”® Till skillnad frin

2 C-171/07 och C-172/07, punkten 30.

3 C-171/07 och C-172/07, punkten 31.

2 C-171/07 och C-172/07, punkten 32.

25 Har hinvisade EU-domstolen till dom av den 13 maj 2003 i mil C-385/99, Miiller-Fauré
och van Riet, REG 2003, s. I-4509, punkten 80, samt domen i det ovannimnda mélet Watts,
punkten 109.

C-171/07 och C-172/07, punkten 34. se, fér ett liknande resonemang, domen i det ovan-
nimnda méilet Delattre, punkt en 56.

¥ C-171/07 och C-172/07, punkten 35.

2 C-171/07 och C-172/07, punkten 37.

26

767



Elisabeth Eklund

farmaceuter har de som inte dr farmaceuter, per definition, inte utbildning,
erfarenhet eller ansvar motsvarande farmaceuternas. Mot denna bakgrund kan
de inte limna samma garantier som farmaceuterna.”

Mot denna bakgrund fann domstolen att en medlemsstat inom ramen for
sitt utrymme for skonsmissig bedomning kan bedéma att ett apotek som drivs
av en person som inte ir farmaceut, till skillnad frin ett apotek som drivs av en
farmaceut, kan utgora en risk for folkhilsan, och sirskilt en risk for en siker och
hogkvalitativ detaljhandel med likemedel.*

Domstolen fann att det var tillitet for en medlemsstat att, inom ramen for
utrymmet for skonsmissig bedomning, bedoma huruvida det féreligger en risk
avseende tillverkare och grossister av likemedelsprodukter av den anledningen
att dessa kan pédverka anstillda farmaceuters oberoende genom att uppmana
dem att gora reklam for de likemedel som dessa tillverkare och grossister sjilva
producerar eller salufér. En medlemsstat fir likaledes bedéma huruvida perso-
ner som driver verksamhet utan att vara farmaceuter riskerar att pdverka an-
stillda farmaceuters oberoende, genom att dessa uppmuntras att silja ut like-
medel som inte lingre dr [onsamma att ha pa lager, och bedéma risken for att
dessa personer som driver verksamhet utan att vara farmaceuter minskar sina
driftskostnader pa ett sddant sitt att det kan paverka formerna for forsiljningen
av likemedel till allminheten.”!

4.5 Tillimpades de nationella férbuden p3 ett inkonsekvent sitt?

DocMorris och Kommissionen gjorde gillande att bestimmelsen om utesting-
ning av icke-farmaceuter inte kunde motiveras med hinsyn till allminintresset,
da tillvigagingssittet for att forverkliga detta mél var inkonsekvent.*
Domstolen konstaterade att det i de nationella lagstiftningarna bl.a. fanns
undantagsbestimmelser som medgav att arvtagarna till en farmaceut, vilka inte
sjdlva dr farmaceuter, kan driva det apotek som de har drvt under hogst tolv
minader.” Domstolen konstaterade att detta bl.a. var till for att skydda egen-
domen och dessutom endast gillde under en 6vergingsperiod. Detta undantag
kunde dirfér inte anses utgoéra en risk for en siker och hogkvalitativ likemedels-

¥ C-171/07 och C-172/07, punkten 38.

30 C-171/07 och C-172/07, punkten. 39. Domstolen hinvisade hir se analogt, avseende dill-
handahillande av socialtjinster, dom av den 17 juni 1997 i m3l C-70/95, Sodemare m.fl.,
REG 1997, s. 1-3395, punkten 32.

Se analogt, avseende tillhandahallande av socialginster, dom av den 17 juni 1997 i mal C-70/
95, Sodemare m.fl., REG 1997, s. 1-3395, punkt 32 punkten 40.

32 C-171/07 och C-172/07, punkten 41, C-531/06, punkten 65.

3 C-171/07 och C-172/07, punkten 44.

31
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forsorjning till befolkningen.** Domstolen ansig inte heller att en sidan risk
foljde av att sjukhus kan driva interna apotek eftersom dessa inte i princip
paverkar den allminna sikerhets- och kvalitetsnivin pd likemedelsforsorj-
ningen till hela befolkningen.”® Domstolen konstaterade vidare att det forhal-
landet att en farmaceut fick driva upp till tre filialer sker under personligt ansvar
och att filialerna ska vara belidgna inom ett bestimt geografiskt omrade for att
sikerstilla att den farmaceut som driver verksamheten 4r nirvarande i apoteks-
filialerna i tillricklig utstrickning och évervakar apoteksfilialerna pa ett effek-
tive sitt. Slutligen ska en ansvarig farmaceut utses som ska se till att ritesliga
skyldigheter iakttas och att den bersrda apoteksfilialen drivs i enlighet med den
allminna affirspolicy som den farmaceut som driver verksamheten beslutat
om.*® Domstolen fann siledes att de ifrigavarande nationella bestimmelserna
var dgnade att sikerstilla forverkligandet av malet att trygga en siker och hog-

kvalitativ likemedelsf6rsorjning till befolkningen samt, foljaktligen, skyddet for
folkhilsan.”

4.6 Gick inskrinkningen av etableringsfriheten utéver
vad som idr nédvindigt?

Domstolen provade direfter huruvida det inte fanns andra dtgirder som i min-
dre utstrickning inskrinkte den frihet som garanteras genom Artikel 43 EG och
som gor att det dr mojligt att uppnd malet pd ete lika effektive site.

DocMorris och kommissionen gjorde gillande att mélet kan uppnds genom
dtgirder med mindre begrinsande verkan, sisom inférande av ett krav p att en
farmaceut ska vara nirvarande i apoteket, en skyldighet att teckna férsikring
eller ett system med limpliga kontroller och effektiva sanktionsitgirder.”®

Det ir hir jag tycker domstolen gér sin felaktiga bedomning genom att inte
acceptera de skil som foreslogs. Dessa skil eller andra garantier maste uppen-
barligen garantera #dgarnas oberoende i de medlemsstater som inte har profes-
sionsmonopol.

Domstolen fann att med beaktande av medlemsstaternas utrymme for
skonsmissig beddmning kan en medlemsstat bedoma att det foreligger risk for
att det i praktiken bortses frin de lagbestimmelser som har till syfte att siker-
stilla farmaceuternas yrkesmissiga oberoende. Vinstintresset hos en person som

3 C-171/07 och C-172/07, punkterna 44—47.
3 C-171/07 och C-172/07, punkten 48.
36 C-171/07 och C-172/07, punkten 49.
% C-171/07 och C-172/07, punkten 51.
3 C-171/07 och C-172/07, punkten 53.
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inte 4r farmaceut dimpas nimligen inte pd samma sitt som for sjilvstindigt
verksamma farmaceuter, och anstillningsférhillandet kan gora det svért for de
anstillda farmaceuterna att opponera sig mot instruktioner frin den som driver
verksamheten.? Vad gillde forsikringar, ansdg domstolen att 4ven om en sddan
dtgird skulle kunna mojliggora for patienten att erhalla skadestind for en even-
tuell skada som denne lidit, skulle detta nimligen ske i efterhand och atgirden
skulle vara mindre effektiv dn de ifrigasatta bestimmelserna, dd den pd intet sitt
hindrar den som driver verksamheten frin att utéva patryckningar pa anstillda
farmaceuter.*’

Domstolens slutsats blev siledes att det inte hade visats att ndgon annan
dtgird, som i mindre utstrickning in bestimmelsen om utestingning av icke-
farmaceuter begrinsar den frihet som garanteras genom artikel 43 EG, pa ett
lika effektive sitt kan sikerstilla den sikerhets- och kvalitetsnivd pé likemedels-
forsorjning till befolkningen som féljer av tillimpningen av nimnda bestim-
melse.*!

Domstolen fann att de nationella bestimmelserna i friga siledes var dgnade
att sikerstilla att det mél som efterstrivas med dem uppnés och att de inte gir
utdver vad som idr nodvindigt f6r att uppna mélet varfor de inskrinkningar som
foljer av dessa bestimmelser kan motiveras med hinvisning till detta mal.**

Domstolen konstaterade direfter att denna slutsats inte paverkades av den i
mélet dberopade domen i Kommissionen mot Grekland.*® Domstolens konstate-
randen att domen avseende optiker inte kunde, ”med hiinsyn tagen till likemedels
och likemedelsmarknadens sirskilda karaktir, pd gemenskapsrittens nuvarande
stadium overforas till omrider for detalibandel med likemedel. Likemedel som
ordineras eller anviinds av terapeutiska skil kan nimligen trots allt, till skillnad
[frdn optiska produkter, visa sig vara allvarlige skadliga for hilsan om de konsumeras
utan att behov finns eller pa felaktigt sitt, utan att patienten kan upptiicka detta
néir de limnas ut. Forsilining av likemedel som inte dr motiverad av medicinska
skél innebair dessutom ett sloseri med allméinna medel. Detta sloseri kan inte jim-
foras med det som filjer av en omotiverad forsilining av optiska produlkter.”*t

3 C-171/07 och C-172/07, punkten 54.

40 C-171/07 och C-172/07, punkten 56.

41 C-171/07 och C-172/07, punkten 57.

4 C-171/07 och C-172/07, punkten 58.

4 Dom av den 21 april 2005 i mél C-140/03, Kommissionen mot Grekland (REG 2005,
s. 1-3177).

#C-171/07 och C-172/07, punkten 60.
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5. SLUTSATSER

5.1 Vilka slutsatser kan dras av EG-domstolens domar
for den svenska marknaden?

Den slutsats som kan dras frin ett svenskt perspektiv ir att Sverige 4r ett intres-
sant land for utlindska apoteksbolag forutsatt att dessa inte dger/kontrolleras av
likemedelsbolag eller forskrivare. I och med att professionsmonopolen i Tysk-
land och Italien fick bestd utifrin EU-domstolens avgérande kan Kommissio-
nen inte heller vidta ndgra dtgirder mot professionsmonopol for farmaceuter i
andra delar av Europa sdsom ursprungligen méste ha varit planen.

Detta innebir att apotekskedjor pé ett helt annat sitt 4n foretag inom andra
branscher har mycket begrinsade expansionsméjligheter. Det kan konstateras
att bland de kedjor som idag finns etablerade i Sverige bl.a. har ett finske
ursprung (Kronans Droghandel, vilken 4dgs av Oriola-KD Corporation, som ir
noterat pi Helsingforsborsen, NASDAQ OMX Helsinki Ltd).* Apoteket
Hjirtat 4gs av det nordiska private equitybolaget Altor.”® Det tyska noterade
bolaget Celesio AG har gett sig in pa den svenska marknaden under varumirket
DocMorris Apotek.”

Det finns givetvis dven inhemska aktdrer. Apoteket dr sdsom bekant dgt av
svenska staten medan Medstops*® huvudigare ir Segulah TV L.P., en svensk pri-
vate equity fond.*

5.2 Vilka slutsatser kan dras av EU-domstolens domar vad giller
svenska apoteksbolags méjligheter till utlandsetablering?

Det dr enligt EU-domstolens praxis tilldtet for medlemsstaterna att stilla upp
krav pd att apotek idgs av farmaceuter. Det kan konstateras att sidana regler fir
till foljd att hindra etablering av apoteksbolag 6ver Europa. Som anges ovan ir
linder som i princip endast tilldter farmaceuter som Zgare av apotek Bulgarien,
Cypern, Danmark, Finland, Frankrike, Grekland, Italien, Luxemburg, Portu-
gal, Slovenien, Spanien, Tyskland och Osterrike.

En mojlig 16sning f6r foretag som vill expandera dver grinserna ir att sitta
upp en franchisemodell, sésom DocMorris har gjort i Tyskland. Detta ir f6r-
visso en variant men mojliggor inte full expansion. Vad som ir sirskilt viktigt

45

Se htep://www.kronansdroghandel.se/Om-oss/Agare/.
46

Se http://www.apotekhjartat.se/ Om-oss/Snabbfakta/ och http://www.altor.se/altor/opencms/
our_portfolio/companies/.

hetp://www.docmorris.se/Om-DocMorris-Apotek/.
htep://www.medstop.se/om-oss/om-medstop/.

Se http://www.bolagsfakta.se/ pressreleaser/visa/pressrelease/177972/.

47
48
49
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vid expansion 6ver grinserna dr dock att noga undersoka forutsittningarna i
respektive land.

S4 linge EU-domstolen behaller sin mycket konservativa syn pd saken far vi
istillet se hur foretagen forsoker komma runt problemet med franchiselds-
ningar och liknande uppligg. Férhoppningsvis kommer dock politiska krafter
att verka for att professionsmonopolen avskaffas genom 4dndrade nationella lag-
stiftningar.
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