OPINIA P. LEGERA — SPRAWA C-438/02

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
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przedstawiona w dniu 25 maja 2004 r."

1. ‘W niniejszej sprawie Stockholms tingsratt
(sad pierwszej instancji w Sztokhoimie,
Szwecja) zwraca si¢ z kilkoma pytaniami
prejudycjalnymi dotyczacymi zgodnosci
z prawem monopolu w zakresie sprzedazy
detalicznej produktéw leczniczych w Szwecji,
Pytnia te wpisuja sie w kontekst postepowa-
nia karnego wszczetego przeciwko Kriste-
rowi Hannerowi, oskarzonemu o to, Ze
dokonat sprzedazy pewnych produktéw lecz-
niczych z naruszeniem ustawodawstwa
szwedzkiego, ktore zastrzega sprzedaz tych
produktéw na rzecz panstwa lub organu
wskazanego przez paristwo.

2. W sprawie tej powstalo zasadniczo pyta-
nie, czy wylaczne prawo sprzedazy detalicz-
nej moze zostaé uznane za zgodne
z art. 31 WE. Jesli by tak nie bylo, nalezaloby
zadaé sobie pytanie, czy utrzymywanie
takiego prawa moze by¢ uzasadnione na
podstawie ustanawiajacych odstepstwa
postanowie traktatu WE, a zwlaszcza na
podstawie art. 86 ust. 2 WE.

3. Jeden z probleméw z tej sprawie wynika
z tego, ze z orzecznictwa Trybunalu w tych
poszczeg6lnych kwestiach wynikaja
sprzeczne wnioski.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
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I — Ramy prawa krajowego

4. W 1969 r. wladze szwedzkie dokonaly
likwidacji prywatnych aptek i ustanowily
pafistwowy monopol w zakresie sprzedazy
detalicznej produktéw leczniczych. Monopol
ten obejmuje wszystkie produkty lecznicze,
to znaczy produkty lecznicze przeznaczone
do podawania ludziom lub zwierzetom, jak
réwniez produkty lecznicze wydawane na
podstawie recepty lub bez recepty. Obecnie
jest on regulowany przez lagen (1996:1152)
om handel med likemedel m.m. (ustawe
nr 1152 z 1996 r. o obrocie produktami
leczniczymi) .

5. Artykal 2 tej ustawy definiuje pojecie
ssprzedazy detalicznej” jako sprzedaz na
rzecz konsumentéw, jak réwniez oséb

‘uprawnionych do wystawiania recept na

produkty lecznicze. Zgodnie z art. 3 tej
ustawy kazda inna forma sprzedazy stanowi
,sprzedaz hurtowy” i wymaga zezwolenia
Likemedelsverket (szwedzki organ wlasciwy
do spraw kontroli produktéw leczniczych).

2 — Zakhcznik 1 do uwag na pi§mie rzadu szwedzkiego (zwany
dalej ,ustawg z 1996 1.”).
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6. Artykut 4 ustawy z 1996 r. ustanawia
w Szwecji monapol panistwowy. Stanowi on,
ze ,z zastrzezeniem przepiséw szczegélnych
niniejszej ustawy, sprzedaz detaliczna [pro-
duktéw leczniczych] zastrzezona jest na
rzecz panstwa lub jednej badZ kilku oséb
prawnych, kontrolowanych przez parstwo
oraz ze ,rzad okreéla osobe(-y) uprawniona(-
e) do prowadzenia takiego obrotu oraz jego
warunki”.

7. Na zasadzie odstepstwa od tego przepisu
sprzedaz detaliczna produktéw leczniczych
szpitalom moze byé prowadzona przez pod-
mioty posiadajace zezwolenie na obrét hur-
towy”,

8. Zgodnie z art. 11 ustawy z 1996 r. osoby
dopuszczajace si¢ naruszenia przepiséw
ustanawiajgcych monopol paristwowy pod-
legajg karze grzywny lub karze pozbawienia
wolnoéci na okres do lat dwéch.

9. Zgodnie z porozumieniem podpisanym
w 1970 r, pafstwo szwedzkie zobowigzalo
spétke Apoteksbolaget AB, utworzong w tym
wlaénie celu, do wykonywania dziafalnosci
w zakresie sprzedazy detalicznej produktéw
leczniczych. Apoteksbolaget AB zmienila
nastgpnie w 1988 r. nazwe na Apoteket AB*,

3 — Artykut 5 ustawy z 1996 r.
4 — Zwana dalej ,Apotcket”.

10. Apoteket jest spétka, kidrej wiadcicielem
jest panistwo i ktérej kierownictwo sktada sie
zasadniczo z politykéw i urzednikéw. W jej
sklad wchodzi obecnie 11 000 oséb.

11. Celem prowadzenia sprzedazy produk-
téw leczniczych nabywcom Apoteket dyspo-
nuje 800 aptekami, ktérych jest posiadaczem
i ktérymi sama zarzadza. Owe placéwki s
umiejscowione ogdlnie rzecz biorac
w strefach o wysokiej gestodci zaludnienia,
jak centra miast, centra handlowe i centra
opieki medycznej.

12. Na obszarach wiejskich, gdzie utworze-
nie apteki byloby nieoplacalne, Apoteket
zapewnia sprzedaz produktéw leczniczych
za poérednictwem okolo 970 ,Apoteksom-
bud” (przedstawicieli aptecznych), Sa to
podmioty prywatne, z ktérymi zawarla ona
umowe i ktére za wynagrodzeniem zobowig-
zaly si¢ do dostarczania pacjentom produk-
téw leczniczych wydawanych na recepte.
Przedstawiciele apteczni sq réwniez upraw-
nieni do sprzedazy konsumentom ograniczo-
nego asortymentu produktéw leczniczych
wydawanych bez recepty. Podlegaja oni
kontroli Apoteket, ktéra okreéla ceny sprze-
dazy produktéw leczniczych, jak tez ich
asortyment. Przedstawiciele apteczni nie s
w zaden specjainy sposéb szkoleni i nie s
uprawnieni do udzielania klientom porad
w zakresie uzycia produktéw leczniczych.

13. Z akt sprawy wynika, ze poczawszy od
wiosny 2002 r. Apoteket sprzedaje réwniez
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produkty lecznicze bez recepty przez inter-
net oraz przez telefon. Z czasem planuje ona
sprzedawaé ta droga wszystkie produkty
lecznicze, w tym réwniez te, ktdére sa
wydawane na recepte. W takim przypadku
wysylalaby ona produkty lecznicze klientom
7 wymagang informacjg oraz porada doty-
czaca sposobu ich uzycia.

14, Jedli chodzi o warunki zaopatrzenia,
Apoteket zaopatruje si¢ wylacznie u dwéch
hurtownikéw dziatajacych na rynku szwedz-
kim, a mianowicie u Tamro i Kronans
Droghandel. Nie jest ona uprawniona do
samodzielnego przywozu produkiéw leczni-
czych z innych panstw czlonkowskich.

15. W chwili kiedy mialy miejsce zdarzenia
rozpatrywane w postepowaniu przed sadem
krajowym, stosunki miedzy paiistwem
a Apoteket regulowane byly porozumieniem
z dnia 20 grudnia 1996 r., przedluzonym
i zmienionym porozumieniem z dnia
21 grudnia 1998 r.°,

16. Porozumienie to stanowi, ze Apoteket
zobowigzana jest zapewniaé zadowalajgce
zaopatrzenie w produkty lecznicze na tery-
torium catego kraju oraz zagwarantowac
konsumentom informacje niezaleine od
producentéw produktéw leczniczych.
W tym celu Apoteket powinna zorganizowad
krajowy system dystrybucji oraz zapewnia¢
utrzymywanie zapaséw produktéw leczni-
czych i zdolnoéci do realizacji dostaw na

5 — Zalacznik 2 do uwag na pifmie rzadu szwedzkiego (zwany
dalej ,porozumieniem z 1996 r.”).
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poziomie wystarczajacym do zaspokojenia
zapotrzebowania systemu ochrony zdrowia.
W tych ramach Apoteket sama okresla liczbe
oraz umiejscowienie aptek, jak réwniez
innych punktéw sprzedazy produktéw lecz-
niczych. Powinna ona byé zdolna dostarczyé
wszystkie produkty lecznicze (wydawane na
recepte oraz bez recepty), ktére obejmuje
przystugujace jej prawo wylaczne.

17. Artykal 8 porozumienia z 1996 r.
naklada na Apoteket obowigzek stosowania
jednej ceny na kazdy produkt leczniczy.
W przypadku lekéw dotowanych ceng sprze-
dazy i tym samym marze zysku Apoteket
ustala Likemedelsformansnimnden (komitet
ds. cen produktéw leczniczych), Natomiast
w przypadku lekéw niedotowanych Apoteket
sama ustala zaréwno cene, jak i swa marzg
zysku. Lekami dotowanymi sa produkty
lecznicze wydawane na recepte, jak
i niektére produkty lecznicze wydawane bez

recepty.

II — Odeslanie prejudycjalne

18. Szwedzkie wladze wszczely postepowa-
nie karne przeciwko K. Hannerowi
w przedmiocie naruszenia art. 4 ustawy
z 1996 r. Zarzucaja mu, ze w maju i lipcu
2001 r. sprzedal dwanadcie opakowan plas-
tréow Nicorette oraz gum do zucia Nicorette,
to znaczy zastgpczych produktéw nikotyno-
wych, przeznaczonych dla palaczy chcacych
rzucié palenie. Minister spraw wewnetrznych
podkreslit, ze produkty te zostaly zakwalifi-



HANNER

kowane przez Likemedelsverket jako pro-
dukty lecznicze i podlegaja szwedzkiemu
monopolowi padistwowemu.

19. Odpowiadajac przed sadem krajowym,
K. Hanner uznat okolicznosci faktyczne, lecz
zakwestionowal to, Ze nosza one cechy
naruszenia prawa. Twierdzil, ze szwedzki
monopol pafstwowy jest sprzeczny
z art. 31 WE, 28 WE i 43 WE.

20. Uznawszy, ze rozstrzygniecie sporu
zalezy od wykladni tych przepiséw, Stock-
holms tingsritt postanowil zawiesi¢ poste-
powanie i zwréci¢ si¢ do Trybunatu
z nastgpujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Na szczeblu krajowym istnieje nieza-
lezny system kontroli i pozwolesi na
obrét produktami leczniczymi, majacy
na celu gwarantowanie jakosci produk-
téw leczniczych i zapobieganie ich
szkodliwym skutkom. Niektére pro-
dukty lecznicze musza ponadto byé
przepisywane przez upowaznionego
lekarza. Czy w takich okolicznosciach
krajowe ustawodawstwo, zgodnie
z ktérym obrét detaliczny produktami
leczniczymi moze byé prowadzony
wylacznie przez panstwo lub osoby
prawne kontrolowane przez paristwo,
a ktdrego celem jest zaspokojenie zapo-
trzebowania na produkty lecznicze
pewne i skuteczne, jest sprzeczne
z art. 31 WE?

2)

3)

2

5)

W zwigzku z tym co zostalo przedsta-
wione w pierwszym pytaniu, czy usta-
wodawstwo tego rodzaju, jak to,
o ktérym mowa w pierwszym pytaniy,
jest sprzeczne z art. 28 WE?

W zwigzku z tym co zostalo przedsta-
wione w pierwszym pytaniu, czy usta-
wodawstwo tego rodzaju, jak to,
o ktérym mowa w pierwszym pytaniu,
jest sprzeczne z art. 43 WE?

W ramach analizy pyta od pierwszego
do ftrzeciego — czy ustawodawstwo
krajowe tego rodzaju jak to, o ktérym
mowa w pierwszym pytaniu, jest
sprzeczne z zasadg proporcjonalnoéci?

Jakie miatoby znacznie w ramach oceny
dokonywanej w zakresie pytai od
pierwszego do czwartego, gdyby pro-
dukty lecznicze w tzw. wolnej sprzedazy
nie podlegaly, w calodci lub w czeéci,
przepisowi prawa krajowego, zgodnie
z ktérym obrét detaliczny produktami
leczniczymi moze byé prowadzony
wylacznie przez paistwo lub osoby
prawne, na ktdre paiistwo wywiera
dominujgcy wplyw?”,
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HI — Przedmiot pytan prejudycjalnych

21. Odestanie prejudycjalne Stockholms
tingsritt dotyczy dwéch serii pytan.

22. Przede wszystkim sad krajowy dazy do
ustalenia, czy majace charakter zasady posta-
nowienia dotyczace swobodnego przeplywu
towaréw (art. 31 WE i 28 WE) oraz swobody
przedsiebiorczodci (art. 43WE) sprzeciwiajg
sie temu, by przepisy krajowe zastrzegaly dla
paristwa lub podmiotu przez nie kontrolo-
wanego wylaczne prawo sprzedazy detalicz-
nej produktéw leczniczych .

23. W przypadku odpowiedzi twierdzacej
‘nalezatoby nastgpnie zadaé sobie pytanie,
czy przepisy takie moga by¢ uzasadnione
wyjatkami przewidzianymi w traktacie.
Mimo bowiem Ze Stockholms tingsrétt nie
wskazal wyraznie w swoim wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym przepiséw traktatu stanowigcych
odstepstwo, to jednak jedynie wykladnia tych
przepiséw umozliwi udzielenie mu uzytecz-
nej odpowiedzi, to znaczy wszelkich wska-
z6wek niezbednych dla stwierdzenia, czy

6 — Pierwsze pytanie prejudycjalne (zdanie trzecie), jak réwniez
pytania drugie i trzecie,
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sporny monopol jest zgodny z prawem
wspélnotowym’, Pytanie dotyczace uzasad-
nienia monopolu jest ponadto w sposéb
dorozumiany zawarte w dwéch pierwszych
zdaniach pierwszego pytania prejudycjal-
nego, jak réwniez w pytaniach czwartym

i pigtym.

24. Sad krajowy zmierza bowiem, bardziej
szczegotowo, do ustalenia, czy sporny prze-
pis jest proporcjonalny do celu, ktéremu
stuzy 8. Zadaje on sobie pytanie, czy przepis
taki jest niezbedny, poniewaz inne przepisy
prawne dotyczace kontroli, zezwolen oraz
recept na produkty lecznicze majg juz na
celu zapewnienie ochrony zdrowia publicz-
nego °. Ponadto sad krajowy ma watpliwosci,
czy sporny przepis nie wykracza poza to, co
jest konieczne, przez to ze obejmuje mono-
polem paiistwowym réwniez g)rodukty lecz-
nicze wydawane bez recepty °.

25. Dokonam kolejno badania tych réznych
kwestii, rozpoczynajac od analizy art. 31 WE,
jako ze przepis ten stanowi lex specialis

7 — Przypominam tu, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Try{)unal uznaje, ze celem udzielenia ugytecznej odpowiedzi
sadowi krajowemu, ktéry zwrdcit si¢ do niego z pytaniem
prejudycjalnym, moze on byé zmuszony do wziecta pod uwage
norm prawa wspélnotowego, do ktérych sqd ten nie odwolat
sig w pytaniu (zob. w szczegélnosci wyroki z dnia 20 marca
1986 r. w sprawie 35/85 Tissier, Rec. str. 1207, pkt 9; z dnia
18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec.
str. 1-8121, pkt 39; z dnia 16 stycznia 2003 r. w sprawie
C-265/01 Pansard i in, Rec, str. I-683, pkt 19; z dnia 22 stycznia
2004 r. w sprawie C-271/01 COPPIL, Rec. str. 1-1029, pkt 27).

8 — Czwatrte pytanie prejudycjaine.
9 — Dierwsze pytanie prejudycjalne (zdanie pierwsze i drugie).
10 — Pigte pytanie prejudycjalne,
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w zakresie monopoli pansiwowych
o charakterze handlowym ',

IV — W przedmiocie art. 31 WE

26. Artykut 31 ust. 1 WE brzmi nastgpujaco:

»Panfistwa czlonkowskie dostosowuja mono-
pole paristwowe o charakterze handlowym
w taki sposéb, aby wykluczona byla wszelka
dyskryminacja miedzy obywatelami panstw
czionkowskich w stosunku do warunkéw
zaopatrzenia i zbytu.

Postanowienia niniejszego artykulu stosuja
si¢ do kazdego podmiotu, za poérednictwem
ktérego panstwo czlonkowskie z mocy prawa
lub faktycznie, bezpoérednio lub poérednio,
kontroluje, kieruje lub wplywa w stopniu
odczuwalnym na przywéz lub wywéz
w stosunkach miedzy paristwami czlonkow-
skimi, Postanowienia te stosuja sie takze do
monopoli delegowanych przez panstwo na
inne podmioty”.

11 — Wyroki z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawic 120/78
ReweZentral, zwany wyrokiem w sprawie ,Cassis de Dijon”,
Rec. str. 619, pkt 7; z dnia 13 marca 1979 r. w sprawie
119/78 Peureux 11, Rec. str, 975, pkt 27; z dnia 14 grudnia
1995 r. w sprawie C-387/93 Banchero, Rec. str. 1-4663,
pkt 26.

27. Artykul 31 figuruje poéréd postanowiert
traktatu dotyczacych swobodnego przeplywu
towaréw. Jego gléwnym zaloZeniem jest
uniknigcie postugiwania si¢ przez paristwa
czlonkowskie monopolami handlowymi
w celach protekcjonistycznych i restytucji
w ten sposéb przeszkéd w swobodnym
przeplywie towaréw, ktdrych eliminac}e maja
na celu inne postanowienia traktatu '%, S;)ra-
wozdanie Spaaka wskazuje bowiem, ze '*;

»Szczegblny problem powstaje, kiedy bezpo-
$rednia regulacja przywozéw nastgpuje nie
w drodze kontyngentdw, lecz poprzez insty-
tucje monopolu na zakup, niezaleznie od
tego, czy przystuguje on organowi publicz-
nemu, czy tez prywatnemu ugrupowaniu,
ktdremu panstwo przekazuje uprawnienie,
W takim przypadku organ, ktéry okresla
limit przywozu, jest zréwnywany z samym
nabywcg. Nie mozna zatem zastosowaé
automatycznej formuly zwigkszenia, ponie-
waz nie mozna uczyni¢ obowiazkowymi
zakupéw, ktére nie bylyby niezbedne. Istot-
nym elementem rozwigzania jest to, e
z koricem okresu przejéciowego krajowe
podmioty zajmujgce si¢ nabywaniem lub
przywozem powinny zniknaé lub zostaé
dostosowane do wspélnego rynku badZ
w razie potrzeby zostaé zastapione wspdlng
organizacjg rynku”,

12 — Zobacz podobnie art. 31 ust. 2 WE oraz wyrok z dnia
13 marca 1979 r. w sprawie 91/78 Hansen, Rec. sir. 935,
pkt 8.

13 — Migdzyrzadowy komitet utworzony przez konferencje
w Messynie, Sprawozdanie przewodniczgeych delegacji dla
ministrow spraw zagranicznych, Bruksela, 21 kwictnia
1956 1., str, 37.
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28, Artykul 31 WE jest zatem postanowie-
niem szczegélnym, majacym na celu elimi-
nacje przeszkdd w swobodnym przeplywie
towaréw, ktére wynikaja nie ze $rodkéw
paristwowych, lecz z zachowania monopoli
paristwa %,

29. W obecnej sprawie Stockholms tingsréitt
zwraca sie z pytaniem, czy postanowienie to
sprzeciwia sie obowigzywaniu przepiséw
krajowych, ktére zastrzegajg na rzecz orga-
néw paristwa czlonkowskiego lub podmiotu
kontrolowanego przez te organy wylaczne
prawo sprzedazy detalicznej produktéw lecz-
niczych.

30. Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie,
rozpoczne od sprawdzenia, czy Apoteket
miedci sie w zakresie przedmiotowym
art. 31 WE (cze$¢ A ponizej). Nastepnie
zbadam, czy wylaczne prawo sprzedazy
detalicznej produktéw leczniczych moze
zosta¢ uznane za zgodne z wymogami prze-
widzianymi w tym przepisie (czgs¢ B poni-
z€j).

A — W przedmiocie zakresu przedmiotowego
art. 31 WE

31. Artykul 31 WE stosuje si¢ do krajowych
monopoli o charakterze handlowym

14 — F. Berrod, ,Monopoles publics et droit communautaire” [w:]
Juris-classeur Europe, 2004, fascicule 1510, pkt 24.
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i dotyczy ,kazdego podmiotu, za posrednic-
twem ktérego patistwo czlonkowskie kon-
troluje, kieruje lub wplywa w stopniu odczu-
walnym, nie tylko bezpoérednio, lecz réwniez
poérednio, na przywéz lub wywéz
w stosunkach miedzy paristwami czlonkow-

skimi” 1%,

32, Jak podkrelit rzecznik generalny Cos-
mas %, definicja ta zaklada Iaczna obecnosé
dwéch elementéw o réznym charakterze:
elementu organicznego i elementu funkcjo-
nalnego.

33. Jesli chodzi o element organiczny, to
art, 31 WE zaklada, 7e pafistwowy monopol
ma charakter ,handlowy”. Oznacza to, ze
dany podmiot ma wykonywaé dziatalnosé
gospodarcza, to znaczy dziatalnodé, ktéra
polega na oferowaniu towaréw lub ustug do
sprzedazy na danym rynku 17 Ppojecie
»monopolu pafstwowego o charakterze
handlowym” laczy si¢ w ten sposéb
z pojeciem ,przedsiebiorstwa” w rozumieniu
prawa konkurencji, poniewaz dotyczy ono
,kazdego podmiotu wykonujacego dziatal-
no$é gospodarcza, niezaleinie od statusu

15 — Wyzoki z dnia 3 lutego 1976 r. w sprawie 59/75 Manghera
iin., Rec, str. 91, pkt 7; z dnia 4 maja 1988 r. w sprawie 30/87
Bodson, Rec. str. 2479, pkt 11. -

16 — Opinia do wyrokéw z dnia 23 pazdziernika 1997 r. w sprawie
C-157/94 Komisja przeciwko Niderlandom, Rec. str. 1-5699;
w sprawie C-158/94 Komisja przeciwko Wiochom, Rec.
str, 1-5789; w sprawie C-159/94 Komisja przeciwko Francji,
Rec. str. 1-5815; w sprawie C-160/94 Komisja przeciwko
Hiszpanii, Rec. str. [-5851, pkt 28.

17 — Przypominam, ze w prawie konkurencji pojecie ,deiatalnosci
gospodarczej” odnosi sig do wszelkiej dziatainoéci polegajacej
na oferowaniu towaréw lub ustug do sprzedazy na danym
rynku (zob. w szczegdlnoéci wyroki z dnia 16 czerwca 1987 1.
w sprawie 118/85 Komisja przeciwko Wiochom, Rec.
str. 2599, pkt 7; z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie
C-35/96 Komisja przeciwko Wlochom, Rec, str. 1-3851,
pkt 36; z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie C-309/99 Wouters
i in,, Rec, str, 1-1577, pkt 47.
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prawnego tego podmiotu i

sposobu jego
finansowania” 18 d e

34. Jednakze charakter ,paristwowy” mono-
polu wymaga, by dana jednostka pozostawata
w szczegélnym zwigzku z panstwem *. Moze
to byé czeéé administracji®’, przedsiebior-
stwo publiczne® lub przedsigbiorstwo pry-
watne wyposazone w prawa wylaczne badZ
specjalne *2. Istotne jest, by paristwo moglo
mieé deczdujacy wplyw na zachowanie tej
jednostki *>, Ponadto charakter »patistwowy”
monopolu wymaga, by mial on swe zrédio
w akcie wladzy publicznej i by jego wylacz-
no$¢ byla prawnie zagwarantowana??.
Wyklucza on z tego wzgledu monopole
o charakterze wylacznie gospodarczym,
ktére objete sa postanowieniami traktatu
w dziedzinie konkurencji. Wreszcie Trybunat

18 — Wyrok z dnia 23 kwictnia 1991 r. w sprawie C-41/90 Hifner
i Elser, Rec. str. 11979, pkt 21,

19 — Wynika to jasno z pierwolnego tekstu art. 31 WE, kiéry
postugiwal si¢ terminem ,monopol paristwa™. Inne wersje
jezykowe traktatu, jak wersja angiclska, zachowaly to
szczegblne wyrazenie (,State monopolies”).

20—th<)bacz w szczegdlnodci wiw. wyrok w sprawie Bodson,
pkt 13,

21 — Wyicj wymienione wyroki z dnia 23 paidziernika 1997 v,
w sprawie Komisja przeciwko Wiochom, pkt 2; w sprawic
Komisja przeciwko Francji, pkt 3; jak réwnicz wyrok z dnia
23 pazdziernika 1997 r. w sprawie C-189/95 Franzén, Rec.
str. 1-5909, pkt 15 (awany dalej ,wyrokiem w sprawie
Franzén”).

22 — Zobacz w szczegdlnosci ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Niderlandom, pkt 2-4; opinia rzecznika general-
nego Roemera w sprawie 82/71 SAIL (wyrok z dnia 21 marca
1972 ) Rec, str. 119, 145.

23 — Zobacz padobnic wyrok z dnia 16 grudnia 1970 r. w sprawie
13/70 Cinzano, Rec, ste. 1089, pkt 5; ww. opinia rzecznika
generalnego Roemera w sprawie SAIL, str. 145,

24 —J.E. De Cockborne, L. Defalque, CE. Durand, H. Prahl
i G. Vandersanden ,Commentaite }. Megret, Le droit de la
CEE, tom 1, Préambule, Principes, Libre circulation des
marchandises”, wydawnictwo uniwersytetu w Brukscli, wyd.
2, Bruksela 1992, str. 311; ww. F. Berrod, pkt 6.

wyjaénil, ze art. 31 WE dotyczy wymiany
towarowej %5, a zatem nie obejmuje monopoli
w zakresie usiug?®, chyba ze monopole te
moga mie¢ bezposredni wplyw na towarowa
wymiane handlowg miedzy panstwami
czlonkowskimi ¥/,

35. Jedli chodzi o element funkcjonalny,
art. 31 WE dotyczy sytuacji, w ktdrej organy
whadzy publicznej s3 w stanie wplywaé
w stopniu odczuwalnym na wymiang hand-
lowg miedzy paristwami czlonkowskimi za
poérednictwem podmiotu lub wskazanej
jednostki®®. Nie jest tu bowiem wymagane,
by paristwo kontrolowato przywéz lub wywéz
lub nimi kierowafo. Wystarczajace jest, by
bylo w stanie wplywa¢ na wymiang hand-
lowa, nawet w sposéb posredni*®, Ponadto
dla uznania wplywu panstwa za odczuwalny
nie jest konieczne, by kontrolowato ono caly
przywoéz lub wywéz. Paiistwo, ktdre dyspo-
nuje wylgcznym prawem przywozu
i wprowadzania do obrotu produktéw zaspo-
kajajacych 65% popytu na rynku krajowym,
ma mozliwo$¢ wplywania w stopniu odczu-
walnym na przywéz tych froduktéw
z innych pasistw czlonkowskich *°,

25 — Wyrok z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawic 6/64 Costa
pizeciwko Enel, Rec. str. 1141, 1165 i pkt 4 sentencji.

26 — Wyroki 2 dnia 30 kwielnia 1974 r. w sprawie 155/73 Sacchi,
Rec. str. 409, pkt 10; z dnia 11 wrzeénia 2003 r. w sprawie
C-6/01 Anomar i in,, Rec. str.I-8621, pkt 59,

27 — Wyroki z dnia 28 czerwca 1983 r. w sprawie 271/81 Société
coopérative d'amélioration de 1'élevage et d'insémination
artificielle du Béarn, Rec. str. 2057, pkt 8-13; z dnia 7 grudnia
1995 r. w sprawie C-17/94 Gervais i in,, Rec. str. 1-4353,
pkt 35 37,

28 — Zobacz w szczegélnosci ww. wyrok w sprawie Bodson, pkt 13;
wyrok z dnia 27 kwietnia 1994 1. w sprawie C-393/92 Almelo,
Rec. str. 1-1477, pkt 29; ww. wyrok w sprawie Banchero,
pkt 26.

29 — Wyiej wymicniony wyrok z sprawie Cinzano, pkt 5.

30 — Wyrok z dnia 13 grudnia 1990 r. w sprawic C-347/88
Komisja przeciwko Grecji, Rec. str. I-4747, pkt 41,
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36. W obecnej sprawie jest bezsporne, ze
Apoteket spelnia te przestanki.

37. Po pierwsze Apoteket wykonuje dziafal-
no$é gospodarcza w rozumieniu prawa
konkurencji, poniewaz prowadzi sprzedaz
towaréw na danym rynku, to znaczy rynku
produktéw leczniczych. Podlega on réwniez
kontroli paistwa, poniewaz jej wiadcicielem
sa szwedzkie organy wladzy paristwowej, a jej
kierownictwo sklada sie¢ z politykéw
i urzednikéw. Wreszcie posiada ona prawny
monopol, poniewaz wylgczno$é jej dziatal-
noéci jest gwarantowana zaréwno przez
ustawe z 1996 ., jak i przez porozumienie
z 1996 r.%2,

38. Po drugie Apoteket przystuguje
wylaczne prawo sprzedazy detalicznej. Try-
bunal stwierdzil juz natomiast, ze prawo
takie umozliwia danemu panstwu czlonkow-
skiemu wplywanie w odczuwalnym stopniu
na przywoz konkretne%o produktu z innych
paristw czlonkowskich *°.

39. W takiej sytuacji nalezy stwierdzié, ze
Apoteket jest monopolem pafistwowym
o charakterze handlowym w rozumieniu
art. 31 WE. Nalezy zatem zbadaé, czy
wymogi przewidziane przez ten przepis
sprzeciwiaja si¢ istnieniu lub konkretnemu
wykonywaniu wylacznego prawa sprzedazy
detalicznej, ktére zostalo jej przyznane.

31 — Artykuf 4,
32 — Artykut 1.

33 — Wyrok w sprawie Franzén, pkt 37 i nast. Wniosek ten wynika
réwniez a contrario z ww. wyroku w sprawie Banchero,
pkt 29-31.
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B — W przedmiocie obowigzkéw przewidzia-
nych w art. 31 WE

40. Artykut 31 WE nie wymaga zniesienia
pafistwowych monopoli o charakterze hand-
lowym 3%, Wymaga on jedynie dostosowania
tych monopoli do wspélnego rynku w taki
sposéb, aby wykluczona byla wszelka dys-
kryminacja miedzy obywatelami panstw
czlonkowskich w stosunku do warunkéw
zaopatrzenia i zbytu *.

41, Jedna z trudnosci wskazanych w art. 31
WE wynika z faktu, ze pojecie ,monopolu
pafistwowego” jest uzyte dla jednoczesnego
okreélenia wylacznego prawa wykonywania
okreslonej dzialalnoéci (produkcja, przywoz,
wprowadzanie do obrotu) oraz podmiotu
zobowigzanego do wykonywania tego prawa
wylacznego %°. Oczywiste jest, 7e ze wzgledu
na art, 205 WE? traktat nie moze nakltada¢
na panstwa czlonkowskie obowiazku likwi-
dacji podmiotéw, ktérym przystuguje prawo
wylaczne. Natomiast Trybunal ocenil, ze
obowigzek dostosowania do wspdlnego
rynku przewidziany w art, 31 WE moze
oznaczaé obowiazek wygaszenia pewnych
praw wylacznych przez paristwa czlonkow-
skie.

34 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Manghera i in,, pkt 5.

35 — Idem.

36 — Wyiej wymieniona pozycja L.E. De Cockborne, L. Defalque,
C.F, Durand, H. Prahl i G. Vandersanden, str. 322.

37 — Atrykul ten przewiduje, ze ,[n]iniejszy traktat nie przesadza
w niczym zasad prawa wlasnosci w pafistwach czionkow-
skich”,
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42. W ten sposéb Trybunal w ww. wyroku
w sprawie Manghera i in.®® orzekl, ze
wylaczne prawo przywozu produktéw powo-
duje ze swej natury dyskryminacje zabro-
niong przez art. 31 WE, a zatem Ze paristwa
czionkowskie s3 zobowigzane uchyli¢ te
prawa. Podobnie Trybunal ocenit, ze
wylaczne prawa wywozu produktédw sa ze
swej natury sprzeczne z art. 31 WE
i powinny zostaé uchylone’,

43. W niniejszej sprawie powstaje kwestia,
czy wylaczne prawo sprzedazy detalicznej
moze zosta¢ uznane za zgodne z art, 31 WE.

44, Trybunal mial juz okazje wypowiedzieé
si¢ w przedmiocie tej kwestii w wyroku
w sprawie Franzén, Orzek! on, ze rozpatry-
wany w tamtej sprawie monopol byl zgodny
z art. 31 WE, poniewaZ przepisy dotyczace
jego istnienia oraz jego funkcjonowania nie
byly ani dyskryminujace, ani niekorzystne
wzgledem produktéw przywozonych
z innych paiistw cztonkowskich,

45. W obecnym przypadku proponuje jed-
nak Trybunatowi, by nie stosowal postano-

38 — Punkt 12 i 13,

39 — Wyzej wymicniony wyrok z dnia 23 pazdziernika 1997 r.
w sprawie Komisja przeciwko Wiochom, pkt 24,

wienn wyroku w sprawie Franzén. Podobnie
bowiem jak wigkszoéé doktryny*® sadze, ze
rozstrzygnigcie wskazane w tym wyroku nie
stanowi wladciwej wykladni postanowien
traktatu.

46. Zanim przedstawie racje, dla ktérych
proponuj¢ Trybunatowi odejé¢é od wyroku
w sprawie Franzén, nalezaloby przypomnieé
pokrétce jego tresé.

1, Treé¢ wyroku w sprawie Franzén

47, Sprawa Franzén dotyczyla monopolu
sprzedazy detalicznej napojéw alkoholowych
w Szwecji.

48. W panstwie tym ustawa uzalezniata
produkcje, handel hurtowy i przywéz
(wszystkich lub czeéci) napojéw alkoholo-
wych od posiadania specjalnej licencji wyda-
wanej przez Alkoholinspektion (inspekcje ds.
alkoholu). Ponadto ustawa przyznala spélce

40 — Zobacz w szczeg6lnodcei F. Berrod, glosa do wyroku w sprawie
Franzén [w:l Enrope, styczeit 1998, str. 14 i 15; F. Blum, ,De
Sacchi & Franzén en passant par la Crespelle: jurisprudence
récente de l'article 90" [w:} Gazelte du Palais, 1999,
str. 1031-1043; J.L. Buendia Sierra, ,Exclusive rights and
state monopolies under EC Law”, Oxford University Press,
Oxford 1999, str. 102-104, pkt 3.105-3.108, i str. 121-122,
pkt 3.169 i 3.170; P.J. Slot, glosa do [ww.] wyrokéw z dnia
23 paidziernika 1997 r. w sprawic Franzén, Komisja
przeciwko Niderlandom, Komisja przeciwko Wiochom,
Komisja przeciwko Francji oraz Komisja przeciwko Hiszpa-
nii, [w:] Common Market Law Review, 1998, str, 1183-1203;
jak réwnicz J. Faull i A. Nikpay, ,The EC law of competition”,
Oxford University Press, Oxford 1999, str. 309, pkt 5.109,
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pafistwowej, specjalnie utworzonej w tym
celu, wylaczne prawo do sprzedazy detalicz-
nej wina, mocnego piwa i napojéw spirytu-
sowych. Spétka ta, pod firmg Systembolaget
Aktiebolag *!, byla wytaczna whasnoscia pari-
stwa szwedzkiego.

49. W ramach postepowania karnego
wszczetego przeciwko M. Franzénowi sad
szwedzki zwrdcit sie do Trybunalu z kilkoma
pytaniami, ktérych celem bylo ustalenie, czy
monopol Systembolaget byt zgodny z art. 30
i 37 traktatu WE (obecnie, po zmianach,
art. 28 WE i 31 WE).

50. Trybunatl rozpoczal od podkreélenia, ze
pytania sadu krajowego dotycza nie tylko
przepiséw krajowych dotyczacych istnienia
i funkcjonowania spornego monopolu, lecz
réwniez, bardziej ogélnie, przepiséw, ktére
nie regulujac funkcjonowania monopolu,
mialy jednak na niego bezposredni wplyw,
a mianowicie norm dotyczacych licencji na
produkcje i handel hurtowy *2.

51. Trybunal wskazal nastepnie, ze zgodnie
z orzecznictwem zasady dotyczace istnienia
i funkcjonowania monopolu powinny by¢

41 — Zwana dalej ,Systembolaget”.
42 — Wyrok w sprawie Franzén, pkt 34.
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badane w éwietle art. 37 traktatu *?, podczas
gdy inne przepisy, ktére mozna bylo oddzie-
li¢ od funkcjonowania monopolu — mimo ze
mialy one na nie wplyw — powinny by¢
badane w éwietle art. 30 traktatu *,

52. Jedli chodzi o przepisy dotyczace istnie-
nia i funkcjonowania monopolu Trybunal
stwierdzil:

»39 Celem art, 37 traktatu jest [...] pogo-
dzenie mozliwoéci utrzymania przez
panistwa czlonkowskie niektérych
monopoli o charakterze handlowym,
jako érodkéw do osiggniecia celéw
z zakresu interesu publicznego,
z wymogami ustanowienia i dziatania
wspGlnego rynku. Jego celem jest likwi-
dacja przeszkéd w swobodnym przeply-
wie towar6éw, jednakze z wyjgtkiem
skutkéw ograniczajacych wymiane
handlowa nierozerwalnie zwigzanych
z istnieniem tych monopoli.

40 W ten sposdb art. 37 wymaga, by ustrdj
i funkcjonowanie monopolu bylo dosto-
sowane do wspdlnego rynku w taki
spos6b, aby wykluczona byla wszelka
dyskryminacja miedzy obywatelami
pafistw czlonkowskich w stosunku do

43 — Ibidem, pkt 35,
44 — Tbidem, pkt 36,
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warunkéw zaopatrzenia i zbytu, z tym
skutkiem, ze obrdt towarami pochodza-
cymi z innych panstw czionkowskich
nie znajdzie si¢ w sytuacji mniej korzyst-
nej, ani pod wzgledem prawnym, ani
faktycznym, w stosunku do handlu
towarami krajowymi i Ze konkurencja
migdzy gospodarkami panstw czlon-
kowskich nie zostanie wypaczona [...].

41 W niniejszej sprawie nie jest kwestio-
nowane, ze z uwagi na ochrone zdrowia
publicznego przed szkodliwymi skut-
kami alkoholu, monopol panstwowy
w zakresie sprzedazy detalicznej napo-
jow alkoholowych, jaki zostat przyznany
Systembolaget, stuzy realizacji celu inte-
resu publicznego.

42 Nalezy zatem zbadaé, czy monopol tego
rodzaju zostal dostosowany do wspdl-
nego rynku w sposéb odpowiadajacy
przestankom wskazanym w pkt 39 i 40
powyzej”.

53. Trybunal zbadal zatem przepis4y doty-
czace systemu selekcji produktéw ®, sieci
sprzedazy monopolu *® oraz systemu promo-
cji napojéw alkoholowych®. W kazdym
przypadku orzekl, ze rozpatrywane przepisy
nie s3 dyskryminujgce ani nie powodujg, ze
pozycja produktdw przywozonych z innych
pafistw czlonkowskich staje sie mniej

45 — Ibidem, pkt 43-52.
46 — Ibidem, pkt 53-57.
47 — 1bidem, pkt 58~65,

korzystna. Trybunat uznat w kazdym razie,
ze gdyby nawet tak bylo, to przepisy te sa
uzasadnione w $wietle wymagan nierozer-
walnie zwigzanych z istnieniem kwestiono-

wanego monopolu lub zarzadzaniem nim 8,

54. Trybunal doszed! do wniosku, ze
»monopol w zakresie sprzedazy detalicznej,
taki jak ten badany w sprawie przed sadem
krajowym, odpowiada przestankom zgod-
noéci z art. 37 traktatu, ktére zostaly
przywolane w pkt 39 i 40 niniejszego
wyroku”*,

55. Jedli chodzi o inne przepisy krajowe
majgce wplyw na funkcjonowanie monopoluy,
Trybunat orzekl, ze przepisy zastrzegajace
prawo przywozu napojéw alkoholowych
wylacznie na rzecz posiadaczy zezwolenia,
stanowig przeszkode w rozumieniu orzecze-
nia w sprawie Dassonville *, Ponadto orzekt
on, 7e 1z3d szwedzki nie wykazal w jaki
sposdéb przepisy te byly proporcjonalne do
celu ochrony zdrowia publicznego, ktéry
mialy realizowaé®'. Trybunal wywiéd}
z tego, ze przepisy szwedzkie dotyczace
systemu przywozu napojéow alkoholowych
byly sprzeczne z art. 30 i 36 traktatu WE
(obecnie, po zmianach art, 28 WE
i 30 WE)*2

48 — lbidem, pkt 49 i 59,
49 — Ibidem, pkt 66.

50 — Wyrok z duia 11 lipca 1974 r. w sprawie 8/74 Dassonville,
Rec. str. 837, pkt 5.

51 — Wyrok w sprawie Franzén, pkt 76.
52 — Ibidem, pkt 77.
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2. Analiza orzeczenia w sprawie Franzén

56. Podobnie jak wigkszos§¢ doktryny %3 uwa-
7am, Ze rozumowanie przeprowadzone
w wyroku w sprawie Franzén opiera si¢ na
blednej interpretacji art. 31 WE. Moim
zdaniem z wyroku tego wynikaja w istocie
trzy grupy probleméw.

57. Po pierwsze Trybunal przyjat podejicie
szczegélowe do spornego monopolu.

58. We wczeéniejszym orzecznictwie do
Trybunatu zwracano si¢ czesto o orzeczenie
wylacznie w przedmiocie okreslonego
aspektu monopolu pafstwowego
o charakterze handlowym. Aspekt ten mdgt
dotyczyé¢ poboru cla lub oplaty od produk-
téw przywozonych’*, wprowadzania do
obrotu produktéw po razgco niskiej cenie
sprzedazy®®, zakazu destylacji surowcéw
przywozonych *, ustalenia jednolitych marz
handlowych®” lub ustalenia ceny sprzedazy
rézniacej si¢ od ceny ustalonej przez produ-
centéw i importeréw*®. Jest oczywiste, ze
w tych poszczegélnych sprawach Trybunat
byt zmuszony ograniczy¢ swoje badanie tylko

53 — Cytowany w przypisie na str, 40 niniejszej opinii.

54 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Cinzano, pkt 1 i 2;
wyrok z dnia 17 lutego 1976 r. w spawie 91/75 Miritz, Rec.
str, 217, pkt 114 2.

55 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Hansen, pkt 12 i 13.
56 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Peureux II, pkt 3 i 4.

57 — Wyrok z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawie 78/82 Komisja
przeciwko Wlochom, Rec. str. 1955, pkt 5.

58 — Wyrok z dnia 21 czerwca 1983 r. w sprawie 90/82 Komisja
przeciwko Frangji, Rec. str. 2011, pkt 1.
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do tego aspektu monopolu, ktéry byt przed-
miotem zlozonego do niego wniosku.

59. Jednakze we wszystkich innych sprawach
Trybunal przeprowadzal globalna ocena
spornego monopolu. W ten sposéb w ww.
wyroku w sprawie Manghera i in. 5 dokonat
on badania calego monopolu w zakresie
przywozu wyrobow tytoniowych w $wietle
art. 31 WE, a nie tylko poszczegdlnych
przepiséw dotyczacych funkcjonowania tego
monopolu. Podobnie w ww. wgroku
w sprawie Komisja przeciwko Grecji® Try-
bunat orzekl w sposéb ogélny, ze wylaczne
prawa panstwa greckiego w zakresie przy-
wozu i wprowadzania do obrotu produktéw
naftowych stanowig dyskryminacje zabro-
niona przez art. 31 WE. Wynika z tego, Ze
rozpatrujac pytanie dotyczace zgodnosci
calego monopolu pafistwowego o charakte-
rze handlowym, Trybunat dokonuje badania
globalnego prawa lub praw wylacznych,
ktére sa przedmiotem postepowania.

60. Natomiast w wyroku w sprawie Franzén
Trybunat odszedt od tego podejécia, mimo Ze
pytanie przedstawiono mu w sposéb
wyrazny ®', Jak mozna zauwazy¢, Trybunal
wyodrebnit rézne normy dotyczace funkcjo-
nowania monopolu (system selekgji produk-

59 — Punkty 9-13.

60 — Punkty 41-44.

61 — Sad krajowy pytal bowiem w szczegélnosci, czy ,prawny
monopo), taki jak Systembolaget, jest zgodny z art. 30
traktatu rzymskiego” i czy ,prawny monopol, taki jak
Systembolaget [narusza] art. 37 traktatu rzymskiego” (wyrok
w sprawie Franzén, pkt 29).
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téw, sie¢ sprzedazy, promocja produktéw)
i zbadal w kazdym z przypadkéw, czy normy
te byly dyskryminujace lub powodowaly, ze
pozycja produktéw przywozonych stawala
si¢ mniej korzystna.

61. Mozna mie¢ watpliwodci, czy takie
podejécie nie doprowadzito Trybunalu do
tego, Ze nie docenil on wplywu spornego
monopolu na wymiang handlowg miedzy
paristwami czlonkowskimi. Wydaje sie
bowiem, e ocena skutkéw monopolu dla
wymiany handlowej miedzy panistwami
czonkowskimi réznitaby sie¢ w zaleznogci
od tego, czy przeprowadzona zostalaby
ocena globalna, czy zastosowane podejécie
szczegdlowe. W odréznieniu od tego ostat-
niego podejécia, ocena globalna uwzglednia
ograniczenia w swobodnym przeplywie
towardw, ktére wynikaja ze skumulowanego
skutku poszczegdlnych przepiséw dotycza-
cych funkcjonowania monopolu. Ponadto to
wlhagnie w oparciu o analize globalng mono-
polu Systembolaget rzecznik generalny
Elmer doszed! do wniosku, ze monopol ten
mégl stanowié¢ powazng przeszkode dla
handlu wewnatrzwspéinotowego %2,

62. Po drugie, wydaje mi si¢, ze Trybunat
przyjal zawezajaca koncepcje pojecia ,dys-
kryminacji” przewidzianego w art. 31 WE,

63. Jak przedstawilem ponizej %3, art. 31 WE
nie zakazuje dyskryminacji jedynie

62 — Opinia w sprawie Franzén, pkt 74-103.
63 — Punkty 84-95 ninicjsze opinii.

w stosunku do produktéw pochodzacych
z panstw czlonkowskich. Postanowienie to
zakazuje przede wszystkim dyskryminacji
miedzy obywatelami paristw czlonkowskich
w stosunku do warunkéw zaopatrzenia
i zbytu. Artykul 31 WE ma na celu
zagwarantowanie podmiotom gospodarczym
majacym siedzibe w innych panstwach
czlonkowskich mozliwoéci oferowania do
sprzedazy swoich produktéw wybranym
przez siebie klientom w paristwach czlon-
kowskich, gdzie znajduje si¢ monopol.
I odwrotnie, stuzy on temu, by umozliwié
konsumentom z paiistwa czlonkowskiego,
w ktérym panuje monopol, zaopatrywanie
sie u wybranych przez siebie podmiotéw
w innych panstwach cztonkowskich.
Artykut 31 WE stuzy zatem nie tylko
ochronie swobodnego pizeplywu towaréw
jako takiemw: sluzy on przede wszystkim
ochronie podmiotéw, ktére uczestnicza
w tym swobodnym przeplywie %,

64. Jak podkreslit jeden z autoréw
w pi$miennictwie %, to szczegdlne znaczenie
pojecia ,dyskryminacja” wykracza poza poje-
cie nierownego traktowania produktéw.
Zawieszenie bowiem nieréwnego traktowa-
nia produktéw niekoniecznie wymaga znie-
sienia praw wylacznych. Aby monopol byt
zgodny z tym wymogiem wystarczy, by
traktowal on w spos6b identyczny (niedys-
kryminujacy) produkty krajowe i produkty
zagraniczne. Natomiast eliminacja dyskrymi-
nacji miedzy obywatelami paiistw cztonkow-
skich moze wymagaé zniesienia praw wylgcz-
nych, poniewa? okolicznosé, ze zastrzezono
wykonywanie jakiej§ dzialalnosci gospodar-
czej na rzecz danego podmiotu krajowego,
moze wplywaé bezposrednio na podmioty

G4 — Opinia rzecznika generalnego Elmera w sprawie Franzén,
pkt 68.

65 — Wyicj wymieniona pozycja J.L. Buendia Sierra, str. 102 § 103,
pkt 3.103-3.108.
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majace siedzibe w innych paristwach czlon-
kowskich w zakresie warunkéw zaopatrzenia
i zbytu. Jak opisuje ponizej 66, Trybunat
przyjal to szczegélne znaczenie pojecia
»dyskryminacja” w orzecznictwie. Wymagal
on zatem zniesienia praw wylacznych, nie
zadajac sobie nawet pytania, czy dany
monopol traktowal identycznie produkty
krajowe i przywozone o,

65. Tymczasem w wyroku w sprawie Fran-
zén Trybunal odstapit od tego orzecznictwa.

66. W istocie ograniczyl on analize do
kwestii nieréwnego traktowania produktéw
z pafistw czlonkowskich. Mozna bylo zau-
wazyé bowiem, ze Trybunal zbadal
w zakresie kazdej normy dotyczacej funk-
cjonowania monopolu (system selekcji pro-
duktéw, sie¢ sprzedazy oraz promocja pro-
duktéw), ze rozpatrywane przepisy byly
stosowane niezaleznie od pochodzenia pro-
duktéw oraz ze nie powodowaly one, by
pozycja produktéw przywiezionych z innych
panistw czlonkowskich stawata si¢ mniej
korzystna. Trybunal oparl zatem oceng¢ na
zawezajacej koncepcji pojecia ,dyskrymina-
¢ja” w rozumieniu art. 31 WE.

66 — Punkty 8994 niniejszej opinii.
67 — Zl(:bacz w szezegblnoéei ww. wyrok w sprawie Manghera i in.,
pkt 13.
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67. Mozna bylo sadzi¢, ze wyrok w sprawie
Franzén stanowi zwrot w stosunku do
wczeéniejszego orzecznictwa i wprowadza
w ten sposéb zmiane w wykladni
art. 31 WE. Jednak hipoteze te obala fakt,
ze w dniu ogloszenia wyroku w sprawie
Franzén Trybunat wydal trzy inne wyroki,
w ktérych zastosowat klasyczna wykladnie
pojecia ,dyskryminacji”.

68. W ten wlagnie sposéb w ww. wyrokach
w sprawie: Komisja przeciwko Niderlan-
dom ®, Komisja przeciwko Wiochom * oraz
Komisja przeciwko Francji”®, wydanych
réwniez w dniu 23 pazdziernika 1997 r.,
Trybunal wskazal, ze istnienie w pafistwie
czionkowskim wylacznych praw przywozu
i wywozu gazu oraz elektryczno$ci powodo-
walo w stosunku do podmiotéw majacych
siedzibe w innych panstwach cztonkowskich
dyskryminacje zabroniong w art. 31 WE.
Dodat on, ze jest tak nawet wtedy, gdy dany
monopol traktuje w sposéb identyczny
(niedyskryminujacy) produkty krajowe
i produkty przywiezione Zgodnie
z klasyczng linig orzecznictwa Trybunal
wymagal zatem zniesienia spornych praw
wylacznych.

69. Jak zostalo podkreslone w doktrynie 2,
trudno zrozumieé, dlaczego Trybunal przyjat

68 — Punkty 21-23,

69 — Punkty 22-24.

70 — Punkty 32-34.

71 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 21-23.

72 — Zobacz w szczegdinoéci F. Berrod, ww. glosa do wyroku
w sprawie Franzén, str. 14; ww. F. Blum, str. 1036 i 1037; ww.
J.L. Buendia Sierra, str, 103 i 104, pkt 3.108; str. 121 i 122,
pkt 3.1701 3.171.
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dwa réine podejscia w dwdch seriach
wyrokéw, ktére wydal tego samego dnia,
w tym samym skladzie orzekajacym (Trybu-
nal w pelnym skladzie).

70. Trzeci problem wynikajacy z wyroku
w sprawie Franzén dotyczy wzgledéw uza-
sadniajgcych przepisy sprzeczne
z art. 31 WE.

71, Kwestia uzasadnienia przepiséw sprzecz-
nych z art, 31 WE jest kontrowersyjna, do
czego jeszcze powrdce 73, Tymczasem przy-
toczg, ze w wyroku z dnia 10 li!fca 1984 r.
w sprawie Campus Oil i in.”* Trybunat
orzekl, ze art. 90 ust. 2 traktatu WE (obecnie
art, 86 ust. 2 WE) nie zwalnia parstwa
czlonkowskiego, ktére zobowigzalo dane
przedsigbiorstwo do zarzadzania uslugami
$wiadczonymi w ogélnym interesie gospo-
darczym, z zakazu podejmowania krokéw,
ktére stanowia przeszkode dla przywozu
wbrew art. 30 traktatu. Ponadto w ww.
wyroku w sprawie Komisja przeciwko Gre-
¢ji ”® Trybunat orzekt, przeciwnie do tego, co
twierdzit rzad grecki, Ze utrzymywanie
wylacznych praw do przywozu i wprowadza-
nia do obrotu produktéw naftowych nie bylo
uzasadnione wzgledami bezpieczenistwa
publicznego w rozumieniu art, 36 traktatu.

73 — Zobacz pkt 124-133 ninicjszej opinii,
74 — Wyrck w sprawie 72/83, Rec. str. 2727, pkt 19,
75 — Punkty 47-49,

72. Na podstawie tych wyrokéw Komisja
doszla do wniosku, ze nie mozna powolywaé
si¢ na art. 86 ust. 2 WE celem uzasadnienia
przepisu sprzecznego z art. 31 WE oraz ze
wylacznie art. 30 WE moze stanowié¢ pod-
stawe takiego uzasadnienia 7°,

73. W wyroku w sprawie Franzén Trybunat
odstapit od tego stanowiska. Otworzyl inng
mozliwo$é uzasadnienia tworzac pewien
rodzaj ,reguly zdrowego rozsadku”
w art. 31 ust. 1 WE,

74. W pkt 39 wyroku w sprawie Franzén
Trybunat orzekt bowiem, ze art. 31 WE
pozwala ,na pogodzenie mozliwosci utrzy-
mania przez panstwa czlonkowskie niekts-
rych monopoli o charakterze handlowym,
jako $rodkéw do esiggnigcia celow z zakresu
interesu publicznego, z wymogami ustano-
wienia i dzialania wspélnego rynku. Jego
celem jest likwidacja przeszkéd w swobod-
nym przeplywie towardéw, jednakie z wyjgt-
kiemskutkéw ograniczajgcych wymiane
handlowa wnierozerwalnie zwigzanych

z istnieniem tych monopoli” ™",

75. W dalszym wywodzie Trybunal stwier-
dzil, ze monopol ustanowiony na rzecz
Systembolaget faktycznie stuzy celowi

76 — Zabacz ww. wyroki z dnia 23 paidziernika 1997 r. w sprawie
Komisja przeciwko Niderlandom, pkt 26; w sprawic Komisja
przeciwko Wachom, pkt 35; w sprawie Komisja przeciwko
Francji, pkt 43, jak réwniez opinia rzecznika generalnego
Cosmasa w tych sprawach, pkt 87,

77 — PodkreSlenie moje.
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z zakresu interesu publicznego, poniewaz
stuzy on ochronie zdrowia publicznego
przeciwko szkodliwym skutkom alkoholu ™®.
Nastepnie Trybunal zbadal, ze przepisy
dotyczace organizacji i funkcjonowania
monopolu nie wywoluja skutkéw ogranicza-
jacych swobodny przeplyw towaréw, a
w kazdym razie skutki te nie wykraczaly
poza to, co jest nierozerwalnie zwigzane
Z istnieniem””’ pafistwowego monopolu
o charakterze handlowym lub ,.kierowaniem”
nim %

76. Kontynuujac to rozumowanie Trybunal
wywiddl dwie zasady:

— po pierwsze, ze art. 31 WE pozwala
pafistwom cztonkowskim na utrzymanie
panistwowego monopolu o charakterze
handlowym, pod warunkiem Ze mono-
pol ten stuzy celowi interesu publicz-
nego; oraz

— po drugie, ze je$li monopol stuzy
takiemu celowi, art. 31 WE nie zakazuje
ograniczei w swobodnym przeplywie
towardw, ktére sa ,nierozerwalnie zwia-
zane z istnieniem” tego monopolu, to
znaczy ograniczeri, ktdre nie wykraczaja
ponad to, co niezbedne dla realizacji
zamierzonego celu.

78 — Wyrok w sprawie Franzén, pkt 41.
79 — Ibidem, pki 49.
80 — Ibidem, pkt 59.
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77. Te dwie zasady nie znajduja zadnej
podstawy w art. 31 WE.

78. Przede wszystkim art. 31 WE nie
wymaga, by panstwo czlonkowskie, ktére
pragnie utrzymaé pafstwowy monopol,
wykazalo, ze monopol ten stuzy realizacji
celu 7 zakresu interesu publicznego *'. Zgod-
nie z jego brzmieniem wymaga on jedynie, by
pafistwa czlonkowskie dostosowaly swoje
monopole paristwowe do wspdlnego rynku
w taki spos6b, aby wykluczona byla wszelka
dyskryminacja miedzy obywatelami paiistw
czlonkowskich w stosunku do warunkéw
zaopatrzenia i zbytu towaréw. Zatem jesli
tylko paristwa dokonaly takiego dostosowa-
nia, art. 31 WE pozwala im na utrzymanie
monopoli bez zadnych dodatkowych warun-
kéw.

79. W istocie kwestia, czy monopol stuzy
celowi z zakresu interesu ogélnego, jest
kwestig, ktéra dotyczy uzasadnienia prawa
wylacznego, jesli okazuje sie ono niezgodne
art. 31 WE. Wymog ten bowiem jest zawarty
w dwéch przepisach, na ktére mozna sig
powolaé celem uzasadnienia utrzymania
praw wylgcznych sprzecznych z art. 31 WE,
a mianowicie art. 30 WE (tytulem moral-
noéci publicznej, porzadku publicznego, bez-
pieczetistwa publicznego i ochrony zdrowia
publicznego) oraz art. 86 ust. 2 WE (tytulem
sustug §wiadczonych w ogdélnym interesie

81 — Takie réwniei stanowisko zajela Komisja Wspdlnot Euro-
pejskich w odpowiedzi na pytanie na piémie, jakie Trybunat
zadat jej w tym przedmiocie w niniejszej sprawie (zob.
adpowied? na piémie z dnia 10 grudnia 2003 r,, pkt 1-4).
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gospodarczym”). Kwestia celu realizowanego
przez monopol nie wynika zatem
z art. 31 WE, lecz z przepiséw stanowigcych
odstepstwo od traktatu.

80. Nastepnie nalezy przypomnieé, iz Try-
bunat orzekt juz, Ze art. 31 ust. 1 WE nakfada
»precyzyjny i nieopatrzony zastrzezeniami
obowigzek osiagniecia skutku”®2 Postano-
wienie to przewiduje dostosowanie pafstwo-
wych monopoli do wspélnego rynku
w spos6éb zapewniajacy, aby ,,u?'kluczona
byta”® ,wszelka dyskryminacja”%* miedzy
obywatelami paristw czlonkowskich. Prze-
ciwnie niz zasada ustanowiona w wyroku
w sprawie Franzén, art, 31 WE nie zawiera
zadnego zastrzezenia ani wyjatku dla ograni-
czen w swobodnym przeplywie towardw,
ktére bylyby nierozerwalnie zwigzane
z istnieniem panstwowego monopolu lub
bylyby proporcjonalne do celu realizowanego
przez ten monopol. Powtarzam, ze wyjatki
od zasady ustanowionej w art. 31 WE
powinny sie opieraé na postanowieniach
traktatu o charakterze odstepstwa, a miano-
wicie na art. 30 WE lub art. 86 ust. 2 WE.

81. Wobec powyzszego proponujg, by Try-
bunal nie zastosowal w niniejszej sprawie
wyroku w sprawie Franzén. Proponuje, by
zastosowal tradycyjne stanowisko orzecznic-

82 — Wyzej wymicniony wyrok w sprawie Miritz, pkt 11.

83 — Zobacz w szczegdlnosei ww. wyroki w sprawie Manghera
i in, pkt 5 w sprawie Miritz, pkt 7; wyrok z dnia
23 paidziernika 1997 r. w sprawic Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 14; w sprawie Komisja przeciwko Wio-
chom, pkt 22; w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 32,

84 — Zobacz w szczeg6lnodci ww. wyroki w sprawie Hansen,
pkt 16; w sprawie Peureux 1I, pkt 27; z dnia 7 czerwca 1983 1.
w sprawie Komisja przeciwko Wlochom, pkt 11; w sprawic
Banchero, pkt 27.

twa, jakie zostalo potwierdzone ostatnio
w ww. wyrokach z dnia 23 pazdziernika
1997 r. w sprawie Komisja przeciwko Nider-
landom, Komisja przeciwko Wlochom
i w sprawie Komisja przeciwko Francji.

3. Okolicznoéci sporu przed sadem krajo-
wym

82. Jako ze proponuje odejécie od wyktadni
przyjetej w wyroku w sprawie Franzén,
pozostaje zbadad, czy przyslugujace Apoteket
wylaczne prawo sprzedazy detalicznej powo-
duje ,dyskryminacje¢” zakazana przez
art. 31 WE.

83. W obecnym stanie orzecznictwa wydaje
mi si¢ bowiem, 7e pojecie ,dyskryminacja”
przewidziane w art. 31 WE obejmuje kilka
kategorii §rodkéw.

84. Przede wszystkim pewne jest, ze pojecie
to obejmuje kazda réinice w traktowaniu
migdzy produktami krajowymi a produktami
pochodzgcymi z innych paristw czlonkow-
skich. W swoich pierwszych wyrokach Try-
bunal wskazal, ze nie ma dyskryminacji
w rozumieniu art. 31 WE ,jedli w stosunku
do produktu przywiezionego obowiazuja
takie same warunki, jak w stosunku do
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produktu krajowego, ktérego dotyczy mono-
pol” %, Dyskryminacja moze zatem wynika¢
z cla przywozowego, ktére skutkuje tym, ze
produkty przywozone podlegaja wigkszym
obcigzeniom niz podobne produkty kra-
jowe®, z faktu, ze jedynie produkty przy-
wozone, jaka by nie byla forma przywozu,
obcigzone zostaja oplatami na rzecz mono-
polu®’; z zakazu destylacji dotyczacego
wylacznie przywozonych surowcéw 8, Tub
z oplaty obcigzajacej jedynie produkty przy-
wozone celem pokrycia réznicy miedzy cena
sprzedazy produktu w paristwie czlonkow-
skim pochodzenia a ceng sprzedazy placona
przez monopol producentom krajowym za
odpowiadajacy mu produkt 89,

85. Pojecie ,dyskryminacja” obejmuje réw-
niez §rodki obowigzujace bez rozréinienia,
ktdre moga stanowié przeszkode w wymianie
handlowej miedzy pafstwami czlonkow-
skimi. W ten sposéb w ww. wyroku 2z dnia
21 czerwca 1983 r. w sprawie Komisja
przeciwko Francji®® Trybunal orzekl, ze
okoliczno$¢ ustalania przez panstwowy
monopol ceny sprzedazy detalicznej tytoniu
na poziomie innym niz okreflony przez
producentéw lub importeréw stanowi nie
tylko przeszkode sprzeczna z art. 28 WE, lecz
takze dyskryminacje zabroniona przez
art. 31 WE. Podobnie w ww. wyroku z dnia

85 — W({iej wymieniony wyrok w sprawie Cinzano, pkt 9; wyrok
z dnia 17 lutego 1976 r. w sprawie 45/75 ReweZentrale, Rec.
str. 181, pkt 27,

86 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Cinzano, pkt 9.

87 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie ReweZentrale, pkt 26.
88 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Peureux II, pkt 32.
89 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Miritz, pkt 12.

90 — Punkt 27.
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7 czerwca 1983 r. w sprawie Komisja
przeciwko Wiochom®! Trybunal, stwier-
dziwszy, ze sporny przepis obowigzywal bez
rozréznienia w stosunku do produktéw
przywozonych oraz do produktéw krajo-
wych, zbadal, czy przepis ten nie mial
jednakze skutkéw dyskryminujacych
w rozumieniu art. 31 WE.

86. Wynika z tego, ze pojecie ,dyskrymina-
cja” uzyte w art. 31 WE obejmuje wszystkie
przeszkody w swobodnym przeplywie towa-
ré6w%. Przeszkody te moga przyjmowaé
rézna posta¢, taka jak cta lub oplaty
o skutku réwnowainym w rozumieniu
art. 25 WE?, ograniczenia ilogciowe lub
grodki o skutku réwnowaznym w rozumieniu
art. 28 WE®* bad# tez podatki wewnetrzne
w rozumieniu art. 90 WE %,

87. Jednakze wydaje sie, ze art. 31 WE ma
szerszy zakres stosowania niz postanowienia
traktatu dotyczace swobodnego przeplywu

91 — Punkty 12-18.

92 — Zobacz réniez opinia rzecznika generalnego Rozésa w ww.
sprawie Komisja przeciwko Wlochom (wyrok z dnia
7 czerwca 1983 r.), pkt IILB; opinia rzecznika generalnego
Cosmasa w ww. sprawach Komisja przeciwko Niderlandom,
Komisja przeciwko Wtochom i Komisja przeciwko Frangji
(wyroki z dnia 23 pazdziernika 1997 r.), pkt 25. W doktrynie
zob. w szczegblnodei R. Kovar, glosa do wyroku z dnia
13 marca 1979 r. w sprawie 86/78 Peureux I, Rec. str. 897,
i ww. wyrokéw w sprawie Hansen i Peureux I1 {w:} Journal du
droit international, 1981, str. 125-132 (str. 127) oraz
A. Pappalardo, ,La position des monopoles publics par
rapport aux monopoles privés” [w:] La réglementation du
comportement des monopoles et entreprises dominantes en
droit communautaire, Collége d’Europe, Brugia, 1977,
str, 538558 (str. 554 i 555).

93 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Miritz, pkt 8.

94 — Wyiej wymienione wyroki w sprawie Manghera i in,, pkt 9;
Peureux [I, pkt 32.

95 — Wyzej wymienione wyroki w sprawie ReweZentrale, pkt 26;
Peureux I, pkt 30 i 31.
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towaréw. Jak juz wskazalem, przepis ten
zakazuje nie tylko dyskryminacji i przeszkéd
w stosunku do produktéw pochodzacych
z innych paristw czlonkowskich. Zakazuje
przede wszystkim dyskryminacji miedzy oby-
watelami pafstw czlonkowskich w stosunku
do warunkéw zaopatrzenia i zbytu towaréw,
Artykut 31 WE ma zatem na celu zagwa-
rantowanie podmiotom majacym siedzibe
w innych panistwach czlonkowskich mozli-
wosci oferowania do sprzedazy ich produk-
téw wybranym przez nich klientom w danym
panistwie cztonkowskim. I odwrotnie, stuzy
on temu, by umozliwi¢ konsumentom
z panistw czlonkowskich zaopatrywanie sig
u wybranych przez siebie podmiotéw
w innych paristwach czlonkowskich %°.,

88. Jak widzieliSmy, owo szczegélne rozu-
mienie pojecia ,dyskryminacja” idzie dalej
niz dyskryminacja miedzy produktami zaka-
zana przez art. 25 WE, 28 WE i 90 WE,
Zniesienie nierdwnego traktowania produk-
téw nie wymaga bowiem co do zasady
zniesienia praw wylacznych, poniewaz aby
by¢ w zgodzie z tym wymogiem, wystarczy,
by monopol traktowal w sposéb niedyskry-
minujacy produkty krajowe i produkty
pochodzace z innych paiistw czlonkowskich.
Natomiast pojecie ,dyskryminacja migdzy
obywatelami patistwa cztonkowskich” moze
wymagaé zniesienia okre§lonych praw
wylacznych, jako Ze sam fakt zastrzezenia
wykonywania dzialalnodci gospodarczej na
rzecz jednego podmiotu krajowego moze
bezpo$rednio wplywaé na podmioty majace

96 — Zobacz réwniez podobnie ww. J.E. De Cockborne,
L. Defalque, C.F. Durand, H. Prahl oraz G. Vandersanden,
str, 312,

siedzibe w innych paristwach czlonkowskich
w stosunku do warunkéw zaopatrzenia
i zbytu.

89. Trybunal w swoim orzecznictwie wie-
lokrotnie zastosowal to szczegélne pojecie
»dyskryminacja”.

90. W taki sposéb w ww. wyroku w sprawie
Manghera i in.”” orzekt on, ze wylyczne
prawo przywozu produktéw powoduje ze
swej natury dyskryminacje wspélnotowych
eksporteréw oraz ze w konsekwencji paii-
stwowe monopole powinny zosta¢ dostoso-
wane do wspélnego rynku w taki sposéb, aby
uchyli¢ ten rodzaj praw. Trybunat doszedt do
tego wniosku nie zadajac sobie pytania, czy
dany monopol traktowal identycznie pro-
dukty krajowe i produkty przywozone.

91. Podobnie w ww. wyroku w sprawie
Komisja przeciwko Grecji *® Trybunat orzekt,
ze wylaczne prawa w zakresie przywozu
i wprowadzania do obrotu produktéw nafto-
wych powodowaly dyskryminacje eksporte-
réw majacych siedzibe w innych parnstwach
czlonkowskich. Okazalo sig, ze prawa te

stuzyly zagwarantowaniu zbytu produktom

97 — Punkly 12§ 13,
98 — Punkt 44.
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greckich rafinerii nalezacych do sektora
paiistwowego °, a zatem pozbawialy spotki
dystrybucyjne majace siedzibe w Grecji moz-
liwosci zaopatrywania si¢ u przedsigbiorcéw
majacych siedzibe w innych paristwach
czlonkowskich '%°.

’

92. W ww. sprawach Société coopérative
d’amélioration de I'élevage et d’insémination
artificielle du Béarn ' oraz Gervais i in. '%?
Trybunat wypowiedzial si¢ na temat ustug
w zakresie sztucznego unasienniania zwie-
rzat. Orzekt, ze monopol ustug nie mieci sig
w zakresie art. 31 WE, chyba Ze monopol ten
narusza zasade swobodnego przeplywu
towaréw poprzez dyskryminacje produktéw
przywozonych z korzyicig dla produktow
o pochodzeniu krajowym. Trybunal orzekt,
e nie mialo to miejsca, jezeli hodowcy mieli
mozliwoéé zadania od stacji unasienniania,
od ktérej byli zalezni, dostarczenia im
nasienia pochodzacego z wybranego przez
nich centrum produkcyjnego polozonego
w danym patistwie czlonkowskim lub za
granica.

93. Nastepnie Trybunal w sposéb jedno-
znaczny zastosowal to szczegdlne pojecie
»dyskryminacja” w ww. wyrokach z dnia
23 pazdziernika 1997 r. w sprawie Komisja
przeciwko Niderlandom, Komisja przeciwko
Wiochom oraz Komisja przeciwko Francji.
W wyrokach tych potwierdzil, ze wylaczne
prawa przywozu powoduja ze swej natury
dyskryminacje¢ w stosunku do eksporteréw

99 — Ibidem, pkt 43,

100 — Ibidem, pkt 38.
101 — Punkty 12 i 13.
102 — Punkty 36 i 37.
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majacych siedzibe w innych paristwach
czltonkowskich, poniewaz prawa te ,moga
bezpoérednio wplywa¢ na warunki zaopa-
trzenia i zbytu samych tylko przedsigbiorcéw
lub sprzedawcéw z innych paristw czlonkow-
skich” 1%, Podobnie Trybunat stwierdzil, ze
»wylaczne prawa przywozu powoduja ze swej
natury dyskryminacje w stosunku do impor-
ter6w majacych siedzibe w innych patistwach
cztonkowskich, poniewaz wylaczno$¢ ta ma
wplyw jedynie na warunki zaopatrzenia
i zbytu przedsigbiorcéw lub konsumentéw
z innych paristw czlonkowskich” 104,

94. Jedli chodzi o wylaczne prawa przywozu,
rzad niderlandzki twierdzil w jednej z tych
spraw, ze art. 31 WE zakazuje jedynie
dyskryminujgcego korzystania z tych praw,
a nie samego tylko ich posiadania 105 Try-
bunat oddalil wyraznie ten argument, stwier-
dzajac, ze ,samo istnienie wylacznych praw
przywozu stanowi przeszkode dla swobod-
nego przeplywu [towaréw]| w paristwie
czlonkowskim, jako ze pozbawia podmioty
gospodarcze z innych panstw czlonkowskich
mozliwoéci oferowania do sprzedazy swoich
produktéw wybranym przez siebie klientom
w danym panistwie czlonkowskim” 106,

103 — Wyzej wymienione wyroki z dnia 23 paZdziernika 1997 r.
w sprawie Komisja przeciwko Niderlandom, pkt 15;
w sprawie Komisja przeciwko Wiochom, pkt 23;
w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 33.

104 — Wyzej wymienione wyroki z dnia 23 pa‘dziernika 1997 r.
w sprawie Komisja przeciwko Wiochom, pkt 24; w sprawie
Komisja przeciwko Francji, pkt 34.

105 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 21.

106 — Ibidem, pkt 23.
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95. Wynika z tego, ze pojecie ,,dyskrymina-
cja” uzyte w art. 31 WE ma duzo szerszy
zakres niz pojecie ,,dyskryminacji” stosowane
w innych postanowieniach traktatu dotycza-
cych swobodnego przeplywu towaréw. Poje-
cie to ma na celu nie tylko zagwarantowanie,
by produkty z innych paristw czlonkowskich
mogly mie¢ dostep do rynku danego paristwa
czlonkowskiego. Jego celem jest zwlaszcza
zagwarantowanie tego dostepu podmiotom
majacym siedzibe w innych paristwach
czlonkowskich. W tym zakresie zasadniczym
kryterium jest, by podmioty majace siedzibe
w innych paristwach czlonkowskich mialy
mozliwoéé oferowania do sprzedazy swoich
produktéw wybranym przez siebie klientom
w danym panstwie czlonkowskim oraz vice
versa, by konsumenci danego paristwa czlon-
kowskiego mieli mozliwoéé zaopatrywania
si¢ u wybranych przez siebie podmiotéw
w innych paristwach cztonkowskich 1%,

96. Majac na uwadze to szczegblne rozu-
mienie pojecia ,dyskryminacja”, nalezy teraz
zbadaé, czy wylaczne prawo sprzedazy deta-
licznej — takie jak prawo przyznane Apote-
ket — jest réwniez ze swej natury sprzeczne
z art. 31 WE.

97. Na wstepnie istotne jest, by dokonaé
rozréznienia miedzy wylacznym prawem

107 — Nalezy jednak zauwazyé, ze w wyroku z dnia 19 marca
1991 1. w sprawie C-202/88 Francja Fn.cciwko Komisji, Rec.
str. 1-1223, pkt 33-36, Trybunal zastosowal podobne
keyterium w ramach art. 28 WE. Orzekt on, ze ,istnienic
wylgcznych praw przywozu i wprowadzania do obrotu
pozbawia prywatne podmioty gospodarcze moiliwoici
zbywania swoich produktéw konsumentom” oraz e prawa
te ,mogy zatem ogranicza¢ wewnatrzwspélnotowg wymiang
handlowq” w rozumieniu ww. orzeczenia w sprawie Das-
sonville. Do dnia dzisiejszego Trybunal nie potwierdzil
jednak tej wykladni art. 28 WE,

sprzedazy detalicznej a ,systemem licencyj-
nym”, to znaczy systemem, ktdry zastrzega
prawo spirzedazy detalicznej pewnych pro-
duktéw dla dystrybutoréw posiadajacych
administracyjne zezwolenie. '

98. Jak to podkreélil rzecznik generalny
Elmer '%, system licencyjny nie jest mono-
polem w znaczeniu gospodarczym tego
sfowa, Jest to system ,otwarty”, w ktérym
kazdy podmiot spelniajacy warunki okre$-
lone ustawowo uzyskuje zezwolenie do
wprowadzania okredlonego produktu do
obrotu. System licencyjny zaklada zatem
ogdlnie istnienie znacznej liczby dystrybuto-
6w (okolo 76 000 detalistéw w ww. sprawie
Banchero), ktérzy zaopatruja si¢ swobodnie
u wybranych przez siebie podmiotéw. To
wladnie ze wzgledu na te ceche Trybunal
orzekt'?’, ze system licencyjny, ktéry nie
wplywa na wprowadzanie do obrotu produk-
tow pochodzgcych z innych panstw czlon-
kowskich w inny sposéb niz to ma miejsce
w przypadku produktéw krajowych, stanowi
»Sposéb sprzedazy” w rozumieniu wyroku
w sprawie Keck i Mithouard ''%, a zatem nie
miedci sig w zakresie art, 28 WE 11,

99. Natomiast wylaczne prawo sprzedazy
detalicznej stanowi rzeczywisty monopol
w znaczeniu gospodarczym tego terminu,

108 ~— Opinia w sprawie Franzén, pkt 81 i 87.

109 — Zobacz: wyrok z dnia 29 czerwca 1995 r w sprawie
C-391/92 Komisja przeciwko Grecji, Rec. str. 1-1621; ww.
wyrok w sprawie Banchero.

110 — Wyrok z dnia 24 listopada 1993 . w sprawach polaczonych
C-267/91 i C-268/91, Rec. str, 1-6097,

111 — Zobacz w sprawach dotyczacych monopolu aptekarskiego
wezeéniejszych niz ww. wyrok w sprawie Keck i Mithouard
wyroki z dnia 21 marca 1991 r. w sprawie C-369/88
Delattre, Rec. str. 1-1487; jak tez w sprawie C-60/89 Monteil
i Samanni, Rec. str. [-1547.
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Jest to system ,zamkniety”, w ktérym jeden
tylko podmiot — w tym przypadku pafistwo
lub jednostka kontrolowana przez parnstwo
— jest uprawniony do wprowadzania danego
produktu do obrotu.

100. Z punktu widzenia skutkéw w zakresie
wymiany handlowej miedzy panstwami
czlonkowskimi wylaczne prawo sprzedazy
detalicznej ma te same cechy co wylaczne
prawo przywozu

101. Wylaczne prawo sprzedazy detalicznej
powoduje bowiem w nieunikniony sposéb
centralizacje wszystkich zakupéw produktu
dokonywanych celem jego sprzedazy deta-
licznej. Podmiot taki jak Apoteket, ktéry ma
monopol na sprzedaz detaliczng produktu,
jest nie tylko jedynym sprzedawcg tego
produktu w danym paristwie czlonkowskim,
lecz réwniez jedynym ndbywcg tego pro-
duktu w tym panstwie czlonkowskim. Pro-
ducenci i hurtownicy moga sie koniec
koricéw zwréci¢ jedynie do jednego pod-
miotu (Apoteket) celem zapewnienia sprze-
dazy swoich produktéw konsumentom.

102. W takich warunkach jest jasne, Ze

pafistwowy monopol w zakresie sprzedazy .

detalicznej dysponuje, podobnie jak pari-
stwowy monopolista w zakresie przywozu,
mozliwoécig ustalania, ktére produkty beda
wprowadzane do obrotu na rynku danego
pafistwa czlonkowskiego. Zatem produkt

112 — Zobacz réwniez podobnie opinia rzecznika generalnego
Flmera w sprawie Franzén, pkt 80-97.
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uzyskuje dostep do sieci sprzedazy monopo-
listy, i w tym wypadku bedzie sprzedawany
w danym panstwie cztonkowskim, badZ nie
uzyskuje dostepu do sieci sprzedazy mono-
polisty, i w tym wypadku zostanie zupelnie
wykluczony z danego rynku. Posiadacz
wytacznego prawa sprzedazy detalicznej dys-
ponuje zatem uprawnieniem do ustalania,
ktére produkty beda mialy dostep do rynku
danego patistwa czlonkowskiego. Jest zatem
w stanie okre$la¢ poziom przywozu z innych
panstw czlonkowskich w sposéb tak sku-
teczny, jak posiadacz wylacznego prawa

przywozu

103, Wniosek ten potwierdzaja w niniejszej
sprawie informacje zgromadzone w aktach

sprawy.

104. Stockholms tingsrdtt podkreslil
bowiem, Ze na podstawie porozumienia
z 1996 1. Apoteket dysponuje uprawnieniem -
do samodzielnego decydowania, ktére pro-
dukty lecznicze wydawane bez recepty
zamierza wprowadzaé do obrotu ™%, Wyjas-
nil on mianowicie, ze ,producenci produk—
téw leczniczych wydawanych bez recepty
i dopuszczonych do obrota w mnych pani-
stwach czlonkowskich nie majg w ogéle
prawa, by ich produkty byly oferowane do
sprzedazy w Szwecji przez Apoteket”!
Podobnie w odniesieniu do przedstawmeh
aptecznych sad krajowy wskazal, ze Apoteket
jest wiascicielem zapaséw produktéw leczni-
czych tych przedstawicieli oraz ze ,asorty-

113 — Zobacz réwniez podobnie ww. J.L. Buendia Sierra, str. 119
i 121, pkt 3.162 i 3.168.

114 — Postanowienie odsylajace, str. 9.
115 — Idem (podkreélenie pochodzi ode mnie),
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ment [jest] okreglany przez dyrektora gene-
ralnego do spraw aptek w porozumieniu
z lokalng stuzba zdrowia” 16, Wynika z tego,
ze Apoteket dysponuje uprawnieniem do
okreslania, jakie produkty beda sprzedawane
w jego sieci i beda przez to mialy dostep do
rynku szwedzkiego 7.

105. W takich okolicznosciach sadze, ze
wylaczne prawo sprzedazy detalicznej ma,
z punktu widzenia jego skutkéw w zakresie
wewnatrzwspdlnotowej wymiany handlowej,
takie same cechy, jak wylaczne prawo przy-
wozu. Réwniez wiec wylaczne prawo sprze-
dazy detalicznej jest ze swej natury sprzeczne
z art, 31 WE.

116 — Idem.

117 — Podczas rozprawy rzad szwedzki zakwestionowat ten
waiosek. Podniést on, ze w $wietle porozumienia z 1996 r.
Apoteket ma obowigzek dostarczania WSZ(SlkiCh produk-
téw leczniczych majacych zezwolenie na dopuszezenie do
obrotu. Opart sig w tym wzgledzie na art. 5 tego
porozumienia, ktdry przewiduje, iz ,[Apoteket] jest zobo-
wigzany nabywaé i dostarczaé w mozliwie krétkim terminie
produkty lecznicze, kiére obejmuje system lekéw dotowa-
nxch, jak réwniez przepisane produkty biezgcej konsumpcji,
[Apoteket] powinien byé w stanie dostarczaé, po pierwsze,
inne produ[:ly lecznicze nalezgce do zakresu jego prawa
wylqcznoéei w zakresie sprzedazy detalicznej (1] po drugie,
produkty medycyny naturalnej”. Moim zdaniem teza rzgdu
szwedzkiego nie jest stuszna, Przede wszystkim jest ona
sprzeczna z informacjami, Aaklch dostarczyl Trybunalowi
sad krajowy, kiéry — jak wiadomo — jest jedynym
podmiotem uprawnionym do dokonywania ustalen faktycz-
nych oraz prawnych w zakresie prawa krajowego w ramach
postgpowania prejudycjalnego (zob. tytulem ostatniego
preykladu utrwalonej linii orzecznicze] wyrok z dnia
30 marca 2004 r, w sprawie C-147/02 Alabaster, Rec. str.
1-3101, pkt 52). Z kolei jak zauwazyla Komisja w pkt 89-100
uwag pisemnych, normy funkcjonowania i organizacja
Apoteket, w tym art. 5 porozumicnia z 1996 r., nie
przewiduja Zadnego precyzyjnego, obiektywnego
i przejizystego kryterium selekeji i wprowadzania produk-
téw do obrotu. Apotcket dysponuje zatem szerokim
zakresem uznania w zakresie decyzji, ktére produkty beda
wprowadzone do obrotu poprzez nalezgeg do niego sicé
sprzedazy i ktdre uzyskajg w ten sposéb dostep do rynku
szwedzkiego,

106. Orzecznictwo Trybunalu zawiera
ponadto kilka elementéw potwierdzajacych
te ocene 18

107. Mianowicie w ww. wyroku w sprawie
Francja przeciwko Komisji Trybunal stwier-
dzif, jakkolwiek na podstawie innego prze-
pisu niz art. 31 WE, Ze wylaczne prawo
wprowadzania do obrotu bylo niezgodne
z postanowieniami traktatu dotyczacymi
swobodnego przeplywu towaréw. Odnoszgc
si¢ do wylacznych praw przywozu
i wprowadzania do obrotu w sektorze tele-
komunikacyjnych urzadzen koricowych,
orzekt on, ze:

»34 [...] istnienie wylacznych praw sprze-
dazy detalicznej przywozu i wprowa-
dzania do obrotu pozbawia podmioty
gospodarcze mozliwosci oferowania
konsumentom do sprzedazy ich pro-
duktéw,

35 Nalezy stwierdzi¢ [ponadto], ze sektor
wzadzeri koricowych charakteryzuje sie
réznorodnoscia i charakterem technicz-
nym produktéw oraz ograniczeniami
stad wynikajacymi. W takich warunkach
nie jest zapewnione, by monopolista byt
w stanie zaoferowaé pelng game modeli
istniejagcych na tynku, poinformowaé

118 — W zakiesie innych elementéw cytowanych w pkt 107-109

niniejszej opinii zob. ww. wyrok z dnia 13 grudnia 1990 r.
w si)rmvie Komisja przeciwko Grecji, pkt 41 1 44, oraz jego
analiza autorstwa ww. JL.E. De Cockborne, L. Defalque,
C.F. Durand, H. Prahl oraz G. Vandersanden, str. 328 i 329,
jak tez ww. wyrok w sprawie Banchero i jego analiza
dokonana przez rzecznika generalnego Elmera w opinii
w sprawie Franzén, pkt 82,
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klientéw o stanie i funkcjonowaniu
wszystkich urzgdzen kosicowych
i zagwarantowa¢ ich jakosé.

36 Wrylaczne prawa przywozu i wprowa-
dzania do obrotu w sektorze telekomu-
nikacyjnych urzadzen koricowych moga
ograniczaé wewnatrzwspélnotows
wymiane handlowg [w rozumieniu
art. 31 WE]” %,

108. Ponadto rozumowanie przeprowa-
dzone w ww. wyrokach z dnia 23 paZzdzier-
nika 1997 r. w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, Komisja przeciwko Wiochom
i Komisja przeciwko Francji w odniesieniu
do wyltgcznych praw przywozu nadaje sig
idealnie do przeniesienia na przypadek pan-
stwowego monopolu w zakresie sprzedazy
detalicznej.

109. Mozna wigc stwierdzi¢, podobnie jak
w przypadku wylacznych praw przywozu, ze
wylaczne prawa sprzedazy detalicznej ,moga,
ze swej natury, bezposrednio wplywaé na
warunki zaopatrzenia i zbytu wylacznie
przedsiebiorcéw lub sprzedawcéw z innych
panistw czlonkowskich” 120 podobnie nie
mozna twierdzié, ze samo dyskryminacyjne
wykonywanie wylgcznych praw sprzedazy
detalicznej jest sprzeczne z art. 31 WE, skoro
wistnienie [tych] praw wylacznych [...] pozba-

119 — Zobacz réwniez podobnie ww. wyrok w sprawie Banchero
. i opinia rzecznika generalnego Elmera w opinii w sprawie
Franzén, pkt 82,
120 — Wyzej wymienione wyroki z dnia 23 paidziernika 1997 r.
w sprawie Komisja przeciwko Niderlandom, pkt 15;
w sprawie Komisja przeciwko Wiochom, pkt 23;
w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 33.
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wia podmioty gospodarcze z innych paristw
czlonkowskich mozliwodci oferowania do
sprzedazy swoich produktéw wybranym
przez siebie klientom w danym panstwie
czlonkowskim” *?!, Wreszcie wylaczne
prawo sprzedazy detalicznej, podobnie jak
wylaczne prawo przywozu, nie pozwala
spotencjalnym klientom znajdujacym si¢ na
terytorium [danego panstwa czlonkow-
skiego] na swobodny wybér Zrédet zaopa-
trzenia [w zakresie danego produktu] pocho-
dzacego z innych paristw czlonkowskich” 22,

110. W takiej sytuacji sgdze, ze réwniez
wylaczne prawo sprzedazy detalicznej powo-
duje dyskryminacje w stosunku do podmio-
téw majacych siedzibe w innych panstwach
czlonkowskich, jak réwniez w stosunku do
konsumentéw znajdujacych sie w danym
panistwie czlonkowskim.

111. Whniosku tego nie podwaza okolicz-
noéé, ze w obecnej sprawie prawo wylaczne
Apoteket nie rozcigga si¢ na przywoz pro-
duktéw leczniczych i handel hurtowy. Wia-
domo bowiem, Ze jedna z cech charakterys-
tycznych ww. sprawy Francja przeciwko
Komisji bylo, ze badanemu podmiotowi
przystugiwalo jednoczeénie wylaczne prawo
przywozu i wylaczne prawo wprowadzania
do obrotu. Mozna wiec zastanowié sie, czy
okolicznosé ta nie moze wplyngé na zmiane
oceny zgodnoéci wylacznego prawa sprze-
dazy detalicznej z art. 31 WE.

121 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie z dnia 23 pa‘dziernika
1997 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 40. Zobacz
réwniez podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 23,

122 — Wyiej wymieniony wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 10; zob. réwniez pkt 16 1 17,
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112. Jak to podkredlit rzecznik generalny
Elmer ', rozréinienie takie (miedzy sytua-
cja zbiegu praw wylacznych i istnieniem
jedynie wylacznego prawa sprzedazy deta-
licznej) stanowitoby operacje czysto teore-
tyczng,

113. Rzeczywisto$¢ gospodarcza jest bowiem
taka, ze podmioty majace siedzib¢ w innych
panistwach czionkowskich zdecyduja sie na
wywoz swoich produktéw do Szwecji tylko
wtedy, gdy beda mialy pewnoé, ze produkty
te zostana wprowadzone do obrotu przez
Apoteket. Na tej samej zasadzie podmioty
majace siedzibe w Szwecji zdecyduja si¢ na
przywdz produktéw pochodzacych z innych
panstw czlonkowskich tylko wtedy, gdy beda
mialy pewnos¢, ze produkty te zostang nabyte
przez Apoteket. Z punktu widzenia gospo-
darczego liberalizacja przywozu i handlu
hurtowego nie ma dla podmiotéw gospodar-
czych zadnej wartosci, jesli nie towarzyszy jej
liberalizacja sprzedazy detalicznej '**,

114. W takiej sytuacji okolicznoéé, ze posia-
dacz wylacznego prawa sprzedazy detalicznej
nie jest jednocze$nie posiadaczem wylgcz-
nego prawa przywozu, nie ma zadnego
znaczenia. Majac prawo do decydowania,
jakie produkty beda sprzedawane w jego
sieci, posiadacz wylacznego prawa sprzedazy
detalicznej ma w rzeczywistoéci prawo decy-
dowa¢ o produktach, ktére beda mogly
zosta¢ przywiezione do danego parstwa
czlonkowskiego i o podmiotach gospodar-
czych, ktére beda mogly dokonaé wywozu do

123 — Opinia w sprawie Franzén, pkt 91-94.
124 — Zobacz réwniez podobnie ww. A. Pappalardo, str. 556.

tego panstwa. Z punktu widzenia swobod-
nego przeplywu towaréw paiistwowy mono-
pol w zakresie sprzedazy detalicznej wywo-
luje zatem takie same skutki co paristwowy
monopol w zakresie przywozu,

115. Majac na wzgledzie te elementy, sadze,
ze wylaczne prawo sprzedazy detalicznej jest,
ze swej natury, sprzeczne z art. 31 WE %,
Zatem proponuje Trybunalowi odpowie-
dzie¢ na pierwsze pytanie prejudycjalne
w ten sposéb, ze art. 31 WE sprzeciwia sig
utrzymaniu wylacznego prawa sprzedazy
detalicznej, takiego jak to przyznane przez
wladze szwedzkie na rzecz Apoteket.

V — W przedmiocie art, 28 WE i 43 WE

116. W ww, wyrokach z dnia 23 paZdziernika
1997 r. w sprawie Komisja przeciwko Nider-
landom 2%, w sprawie Komisja przeciwko
Wiochom 7 i w sprawie Komisja przeciwko
Francji '** Trybunat wskazal, ze jedli utrzy-

125 — Zobacz réwnicz podobnie R.C. Beraud, ,L‘aménagement
des monopoles nationaux prévu i l'article 37 du traité CEE 3
la lumidre des récents développements jurispradentiels” [wi]
Revue trimestrielle de droit envopéen, 1979, str, 573-606,
str. 605; ww. LL. Buendia Sicrra, str. 119-122, pkt 3.162—
3.172; F. Burrows, .State Monopolies” [w:] Yearbook of
European Law, 1983, str. 25-47, str. 30; ww. JLE. De
Cockborne, L. Defalque, CF. Durand, H. Prall oraz
G. Vandersanden, str. 327-329; F. Wooldridge, ,Some
recent decisions concerning the ambit of article 37 of the
EEC Treaty” [w:] Legal issues of EIII‘O{JC{HI Integration, 1979,
str. 105-121, str. 120; ww. A. Pappalardo, str. 555 i 556.

126 — Punkt 24,

127 — Punkt 33.

128 — Punkt 41.
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manie danego prawa wylacznego okaze sig
by¢ sprzeczne z art. 31 WE, nie ma potrzeby
bada¢, czy prawo to jest réwniez sprzeczne
z art. 28 WE i 29 WE.

117. Poniewaz proponuje¢ Trybunalowi
odpowiedzie¢ na pierwsze pytanie prejudy-
cjalne w ten sposdb, ze art. 31 WE sprzeciwia
sie utrzymaniu prawa wylacznego przystu-
gujacego Apoteket, drugie i trzecie pytanie
przedtozone przez Stockholms tingsritt staja
sie bezprzedmiotowe. Dlatego przeanalizuje
je pokrétce tylko pomocniczo.

118. Pytania drugie i trzecie dotycza
w istocie ustalenia, czy art. 28 WE i 43 WE
sprzeciwiaja sie utrzymaniu wylacznego
prawa sprzedazy detalicznej produktéw lecz-
niczych, takiego jak to przyznane na rzecz
Apoteket.

119. Jedli chodzi o art. 28 WE 129 przypo-
minam, ze w $wietle orzecznictwa *** przepis
sprzeczny z art. 31 WE jest co do zasady
uwazany za sprzeczny z art. 28 WE. Wniosek
ten wydaje si¢ logiczny, poniewaz, jak
_ wskazalem, celem art. 31 WE bylo usuniecie
wszystkich przeszkéd w swobodnym prze-

129 — W przedmiocie relacji miedzy art. 31 WE a art. 28 WE
i 29 WE zob. szczegblowg analizg rzecznika generalnego
Cosmasa w ww. sprawach Komisja przeciwko Niderlandom;
Komisja przeciwko Wilochom; Komisja przeciwko Francji;
Komisja przeciwko Hiszpanii (wyroki z dnia 23 pazdziernika
1997 r.), pkt 18-25.

130 — Wy?ej wymienione wyroki Peureux II, pkt 32; z dnia
21 czerwca 1983 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji,
pkt 27; z dnia 13 grudnia 1990 r. w sprawie Komisja
przeciwko Gregji, pkt 50,
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plywie towaréw, jesli wynikajg one
z zachowania pafistwowego monopolu, za$
wéréd tych przeszkéd znajduja sie przede
wszystkim ograniczenia ilosciowe i $rodki
o skutku réwnowainym w rozumieniu
art. 28 WE.

120. Ponadto z ww. wyrokéw z dnia 13 grud-
nia 1990 r. w sprawie Komisja przeciwko
Grecji'®! i w sprawie Komisja przeciwko
Francji *> wynika, 7e istnienie wylacznego
prawa wprowadzania do obrotu stanowi
$rodek o skutku réwnowaznym w rozumie-
niu art. 28 WE. Trybunat orzekt bowiem, ze
istnienie takiego prawa pozbawia podmioty
gospodarcze mozliwoéci oferowania Klien-
tom do sprzedazy swoich produktéw oraz
stanowi przeszkode w wewnatrzwspélnoto-
wej wymianie handlowej w rozumieniu
art. 28 WE. W tej sytuacji wydaje mi sig, ze
art. 28 WE réwniez sprzeciwia si¢ utrzyma-
niu wylacznego prawa sprzedazy detalicznej,
takiego jak to przyznane na rzecz Apoteket.

121. Jedli chodzi o art. 43 WE, to wiadomo,
7e pojecie ,przedsigbiorczoéci” w rozumieniu
traktatu jest ,pojeciem bardzo szerokim,
z ktérego wynika prawo obywatela wspéino-
towego do uczestniczenia w sposéb trwaly
i nieprzerwany w zyciu gospodarczym paii-
stwa czlonkowskiego innego niz jego pan-
stwo pochodzenia i uzyskiwania z tego tytulu
zyskéw, przyczyniajac sie w ten sposéb do

131 — Punkty 45 i 46.
132 — Punkty 33-36.
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gospodarczego i spolecznego przenikania na
terytorium Wspdlnoty w zakresie dziatal-
noéci oséb pracujgcych na wlasny rachu-
neku 133

122, A priori wydaje sig, jak to podkresla
Komisja'3*, ze panstwowy monopol
w zakresie sprzedazy detalicznej stanowi
powazng przeszkode dla swobody przedsie-
biorczo$ci gwarantowanej przez art. 43 WE.
W istocie przeciwnie niz to ma miejsce
w systemie licencjonowania, ktéry umozliwia
kazdej osobie spelniajacej okreélone usta-
wowo przestanki wykonywanie danej dziatal-
nodci, wylaczne prawo sprzedazy detalicznej
stanowi dla wszystkich podmiotéw gospo-
darczych majacych siedzibe w innych pai-
stwach czlonkowskich przeszkode
w ustanowieniu siedziby na terytorium
danego paristwa czlonkowskiego celem
wykonywania w nim danej dzialalnoéci.
Wskutek tego bylbym skionny uznaé, ze
art, 43 WE réwniez sprzeciwia si¢ utrzyma-
niu wylacznego prawa sprzedazy detalicznej
produktéw leczniczych, takiego jak to przy-
znane na rzecz Apoteket.

VI — W przedmiocie wzgledéw uzasad-
niajacych sporny monopol

123. Ze wzgledu na powyisze niezbedne jest
zbadanie, czy utrzymywanie spornego prawa
wylacznego moze byé uzasadnione przepi-
sami traktatu, w ktérych ustanowiono
odstepstwa.

133 — Wyrok z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94
Gebhard, Ree. str. I-4165, pkt 25.

134 — Uwagi na pi§mie, pkt 111-127,

124. Pierwsze pytanie, ktére sig tu nasuwa to
to, na ktéry przepis mozna si¢ powotaé celem
uzasadnienia $rodka sprzecznego
z art. 31 WE '3,

A — W przedmiocie przepisu znajdujgcego
zastosowanie

125, Zgodnie z art. 30 WE ,[p]ostanowienia
artykuléw 28 [WE] i 29 [WE] nie stanowia
przeszkody w stosowaniu zakazéw lub ogra-
niczent przywozowych, wywozowych lub
tranzytowych, uzasadnionych [w szczegél-
noéci] wzgledami [...] ochrony zdrowia
i zycia ludzi i zwierzat [...]. Zakazy te
i ograniczenia nie powinny jednak stanowié
$rodka arbitralnej dyskryminacji ani ukrytych
ograniczed w handlu migdzy paristwami
czlonkowskimi”.

126. Ze wzgledu na brzmienie tego posta-
nowienia powstala watpliwo$¢, czy mozna sie
na nie powolaé celem uzasadnienia przepisu
sprzecznego z art. 31 WE,

135 — Poniewaz moja analiza art. 28 WE i 43 WE zostala
przeprowadzona tylko pomocniczo, nie dokonujg analizy
pracpiséw pozwalajacych uzasadnié odstepstwo od tych
dwdch postanowier, Badam jedynie postanowienia umodti-
wiajace uzasadnienie $rodkéw sprzecznych z art. 31 WE.
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127, Pewni autorzy 136 zaproponowali odpo-
wied? negatywng na to pytanie. Twierdza
oni, ze art. 30 WE dotyczy jedynie ograni-
czeni dopuszczonych w art. 28 WE i 29 WE
i ze — jako wyjatek od podstawowej zasady
swobodnego przeplywu towaréw — przepis
ten podlega wykladni $cislej.

128. Ze swej strony rzecznicy generalni
Cosmas i Elmer'*® ocenili, ze pomimo
tego argumentu wywiedzionego
z dostownego brzmienia, wzgledy spéjnosci
przemawialyby za przeciwnym rozwigza-
niem. Ich zdaniem byloby nielogiczne przy-
znaé, ze art. 30 WE moze uzasadniac
ograniczenie ilociowe lub $rodek o skutku
réwnowaznym wynikajacy z ,klasycznego”
$rodka " padstwowego (w rozumieniu
art. 28 WE i 29 WE), lecz nie dopuszczad,
by artykut ten uzasadnial takie samo ograni-
czenie iloéciowe lub $rodek o skutku réwno-
waznym 7 tego wzgledu, Ze jest ono skutkiem
zachowania pafstwowego monopolu
w rozumieniu art. 31 WE.

129. Poczatkowo wydawalo sie, ze Trybunat
réwniez opowiedzial sie za tg ostatnia teza.

136 — Zobacz réwniez ww. F. Berrod, ,Monopoles publics et droit
communautaire”, pkt 66 i A. Mattera, Le marché unique
enropéen, Ses régles, son fonctionnement, wydanie 2., Jupiter,
Paryz 1990, str, 56.

137 — Opinia w ww. sprawach Komisja przeciwko Niderlandom;
Komisja przeciwko Wochom; Komisja przeciwko Francji;
Komisja przeciwko Hiszpanii (wyroki z dnia 23 pazdziernika
1997 r.), pkt 26. ,

138 — Opinia w sprawie Franzén, pkt 106 i 107.
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130. W istocie w ww. wyroku w sprawie
Campus Oil i in.'® orzekl on, ze art. 86
ust. 2 WE nie zwalnia paristwa czlonkow-
skiego, kt6re zobowigzalo dane przedsigbior-
stwo do zarzgdzania ustugami §wiadczonymi
w ogllnym interesie gospodarczym, z zakazu
podejmowania krokéw, ktére stanowia prze-
szkode dla przywozu sprzecznie
z art. 28 WE. Ponadto w ww. wyroku
z dnia 13 grudnia 1990 r. w sprawie Komisja
przeciwko Grecji '*® Trybunal przeanalizo-
wal — aby go nastepnie odrzucié — argu-
ment rzadu greckiego, zgodnie z ktérym
utrzymanie wylacznych praw przywozu
i wprowadzania do obrotu produktéw nafto-
wych bylo uzasadnione wzgledami bezpie-
czefistwa publicznego w rozumieniu
art. 30 WE.

131. Trybunal daf zatem do zrozumienia, ze
érodek sprzeczny z art. 31 WE powinien by¢
uzasadniony na podstawie art. 30 WE, a nie
na podstawie art. 86 ust. 2 WE.

132. Jednakze Trybunal odwrdcil sie od tego
stanowiska w ww. wyrokach z dnia 23 paz-
dziernika 1997 r. w sprawie Komisja prze-
ciwko Niderlandom, w sprawie Komisja
przeciwko Wiochom i w sprawie Komisja
przeciwko Francji, orzekajgc w nich, iz:

»33 Poniewaz sporne wylgczne prawa przy-
wozu i wywozu sal..] sprzeczne

139 — Punkt 19.
140 — Punkty 47-49.
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z art. 37 traktatuy, nie ma potrzeby
badania, czy s3 one sprzeczne z art. 30
i 34, ani w konsekwencji czy mogg byé
ewentualnie uzasadnione na podstawie
art. 36 traktatu.

34 Jednakze nalezy jeszcze dokonaé spraw-
dzenia, czy sporne prawa wylaczne nie
moga byé uzasadnione [...] na podsta-
wie art. 90 ust. 2 traktatu.

43 [W istocie, przeciwnie do tego, co
twierdzi Komisja, na art. 90 ust, 2
traktatu] mozna sie powolaé celem
uzasadnienia przyznania przez paristwo
czlonkowskie przedsigbiorstwu zobo-
wigzanemu do zarzadzania ustugami
$wiadczonymi w ogdlnym interesie gos-
podarczym wylacznych praw sprzecz-
nych z art. 37 traktatu, w granicach
w jakich wykonywanie poszczegélnych
zadan mu powierzonych mozna zapew-
ni¢ jedynie przez przyznanie takich
praw i o ile nie wplywa to na rozwéj
handlu w sposéb pozostajacy
w sprzecznosci z interesem Wspdl-
I'lOty" 141.

141 — WyzZej wymieniony wyrok w sprawie z dnfa 23 patdziernika
1997 1. w sprawic Komisja przecivko Wlochom. Zobacz
réwniez ww. wyroki z dnin 23 paidziernika 1997 r.
w_sprawie Komisja przeciwko Niderlandom, pkt 24, 25
i 32; w sprawic Komisja przeciwko Francji, pkt 41, 42 i 49.

133. Jako ze wyroki te zostaly wydane przez
Trybunatl orzekajgcy w pelnym skladzie, i to
na podstawie przeciwnxch opinii rzecznikéw
generalnych Cosmasa '** i Elmera '3, uznaje,
ze w aktuainym stanie prawa wspélnotowego
$rodek sprzeczny z art. 31 WE powinien byé
uzasadniony na podstawie art. 86 ust, 2 WE,
a nie na bazie art. 30 WE.

134. Zbadam wiec, czy utrzymanie prawa
wylacznego Apoteket moze byé uzasadnione
na podstawie art. 86 ust. 2 WE.

B — W przedmiocie art. 86 ust. 2WE

135. Artykut 86 ust. 2 WE stanowi, ze ,[p]
rzedsigbiorstwa zobowiazane do zarzadzania
uslugami wiadczonymi w ogélnym interesie
gospodarczym lub majace charakter mono-
polu skarbowego podlegaja normom niniej-
szego traktatu, zwlaszcza regutom konku-
rencji, w granicach w jakich ich stosowanie
nie stanowi prawnej lub fakiycznej prze-
szkody w wykonywaniu poszczegdlnych
zadan im powierzonych. Rozwéj handlu nie
moze by¢ naruszony w sposéb pozostajacy
w sprzecznoéci z interesem Wspdlnoty”,

142 — Opinia w ww. sprawach Komisja przeciwko Niderlandom;
Komisja przeciwko Wlochom; Komisja przeciwko Francji;
Komisja przeciwko Hiszpanii (wyroki z dnia 23 pazdziernika
1997 r), pkt 26, jak tez pkt 69-85.

143 — Opinia w sprawie Franzén, pkt 104-121,
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136. Jak juz wspomnialem wcze$niej'**
art. 86 ust. 2 WE przewiduje szeé¢ przestanek
obowigzywania,

137. Po pierwsze, dany podmiot musi byé
sprzedsigbiorstwem” w - rozumieniu prawa
konkurencji. Musi to by¢ ,podmiot wykonu-
jacy dzialalnoé¢ gospodarcza, niezaleznie od
statusu prawnego tego podmiotu i sposobu
jego finansowania '**. Zgodnie z orzecznic-
twem pojecie ,dzialalnoéci gospodarczej”
obejmuje wszelkg dziatalno$¢ polegajaca na
oferowaniu towaréw i ustug na danym
rynku '*, Ogdlnie rzecz ujmujac, dziatalnosé
ma charakter gospodarczy, jedli moze byé
wykonywana, przynajmniej co do zasady,
przez prywatny podmiot gospodarczy
w celu osiggania zysku =",

138. Po drugie, przedsigbiorstwo powinno
by¢ ,zobowigzane” aktem wladzy publicznej
do zarzadzania ustugami $wiadczonymi
w ogélnym interesie gospodarczym %, Co
do zasady samo wykonywanie reglamento-

144 — Zobacz réwniez moja opini¢ w ww. sprawie Wouters i in.,
pkt 157-166.

145 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Héfner i Elser, pkt 21.

146 — Zobacz w szczegélnodci ww. wyroki z dnia 16 czerwca

1987 r. w sprawie Komisja przeciwko Wiochom, pkt 7;
z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie Komisja przeciwko
Wiochom, pkt 36; ww. wyrok w sprawie Wouters i in.,
pkt 47, )

147 — Wyrok z dnia 25 paZdziernika 2001 r. w sprawie C-475/99
Ambulanz Gléckner, Rec. str. 1-8089, pkt 20, Zobacz
réwniez opinia rzecznika generalnego Tesaura w sprawach
polaczonych C-159/91 i C-160/91 Poucet i Pistre (wyrok
z dnia 17 lutego 1993 1.), Rec. str. I-637, pkt 8, jak rowniez
w sprawie C-364/92 SAT Fluggesellschaft (wyrok z dnia
19 stycznia 1994 r.), Rec. str, 1-43, pkt 9.

148 — Wyroki z dnia 27 marca 1974 r. w sprawie 127/73 BRT
i SABAM, zwanej ,BRT-II", Rec. str. 313, pkt 20; z dnia
11 kwietnia 1989 r. w sprawie 66/86 Ahmed Saeed
Flugreisen i Silver Line Reisbiiro, Rec. str. 803, pkt 55.
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wanej dziatalnosci pod kontrolg paristwa nie
wystarcza, aby dana jednostka miefcita sig
w zakresie stosowania art. 86 ust. 2 WE,
nawet jeéli kontrola paristwowa nad dana
jednostka jest bardziej Scista '*’.

139. Po trzecie, dana jednostka musi by¢
zobowiazana do zarzadzania ,ustugami
$wiadczonymi w ogélnym interesie gospo-
darczym”., Mimo ze orzecznictwo nie defi-
niuje tego pojecia, jest niewatpliwe, ze dane
czynnoéci powinny odpowiadaé ,ogélnemu
interesowi gospodarczemu, ktéry ma specy-
ficzne cechy w stosunku do interesu, ktéry
prezentuja inne rodzaje dzialalnodci wyste-
pujace w obrocie gospodarczym”'*’.
W rzeczywistodci to paristwa czlonkowskie
definiuja, jaki jest zakres ich ustug $wiadczo-
nych w ogélnym interesie gospodarczym,
i dysponujg one w tym zakresie szerokim
zakresem swobody, jako ze Trybunal
i Komisja reaguja jedynie celem wytknigcia

oczywistych bledéw w zakresie tej oceny 151,

149 — Wyroki z dnia 14 lipca 1981 r. w sprawie 172/80 Ziichner,
Rec. str. 2021, pkt 7; z dnia 2 marca 1983 r, w sprawie 7/82
GVL przeciwko Komisji, Rec. str. 483, pkt 29-32.

150 — Wyroki z dnia 10 grudnia 1991 r. w sprawie C-179/90 Merci
convenzionali porto di Genova, Rec. str, [-5889, pkt 27;
z dnia 17 lipca 1997 1. w sprawie C-242/95 GT-Link, Rec.
str, [-4449, pkt 52 i 53); z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie
C-266/96 Corsica Ferries France, Rec. str. 1-3949, pkt 45,

151 — Wyrok Sadu z dnia 27 lutego 1997 r. w sprawie T-106/95
FFSA i in. przeciwko Komisji, Rec, str. 1[-229, pkt 99;
komunikat Komisji 2001/C-17/04 w_przedmiocie uslug
$wiadczonych w interesie ogélnym w Europie (Dz.U. 2001,
C 17, str. 4, pkt 22).
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140. Czwarty przeslankg zawarta w art. 86
ust. 2 WE jest test niezbednoéci. Jego tresé
wymaga, by postanowienia traktatu stoso-
wane do danego przedsigbiorstwa stanowily
«przeszkode” w wykonywaniu poszczegél-
nych powierzonych mu zadai. Sporny prze-
pis (powodujacy ograniczenie konkurencji
lub przeszkode w swobodnym przeplywie
towar6éw) powinien by¢ zatem niezbedny dla
osiagniecia zamierzonego celu 5% Nie jest
w tym zakresie wymagane, by stosowanie
norm traktatowych zagrazalo trwaniu, ren-
townoéci lub réwnowadze finansowej przed-
sigbiorstwa 153, Wystarczy, by w braku praw
wylacznych przyznanych przez panstwo ist-
nialy przeszkody w wykonywaniu poszcze-
gblnych zadan powierzonych przedsiebior-
stwu lub by utrzymanie tych praw bylo
niezbedne dla mozliwoéci realizacji przez
uprawnionego jego zadan w warunkach gos-
podarczo akceptowalnych,

141. Pigta przestanka art. 86 ust. 2 WE
zawiera test proporcjonalnogci. Tekst wyjas-
nia, Ze przedsiebiorstwa zobowigzane do
zarzadzania ustugami $wiadczonymi
w ogblnym interesie gospodarczym podle-
gaja normom traktatu ,w granicach”,
w jakich stosowanie tych norm nie stanowi
przeszkody w wykonywaniu powierzonych
im poszczegdlnych zadai.

152 — Zobacz w szczegélnosci ww. wyrok w sprawie Ambulanz
Glickner, pkt 56 i 57.

153 — Wylej wymieniony wyrok w sprawie z dnia 23 patdziernika
1997 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 59 i 95.

142. Wynika z tego, e przeszkody
w swobodnym przeplywie towaréw lub
ograniczenia w swobodnej konkurencji sa
dopuszczalne jedynie ,w zakresie, w jakim
okazg sie one niézbedne, by przedsigbiorstwo
majace takie zadania o charakterze interesu
ogélnego moglo je wykonaé”'*%, Test pro-
porcjonalnoéci prowadzi zatem do zbadania,
czy szczegdlne zadania przedsicbiorstwa nie
moga zostac zrealizowane za pomoca mniej

restrykeyjnych érodkéw 55,

143. Wreszcie ostatnia przestanka art. 86
ust. 2 WE stanowi, ze ,[r]ozwédj handlu nie
moze by¢ naruszony w spos6b pozostajacy
w sprzecznodci z interesem Wspdlnoty”,
Nawet jesli Trybunal nie wypowiedzial sie
jeszcze w zakresie tre§ci tego wymogu,
niektdérzy rzecznicy generalni zajeli juz sta-
nowisko w tej kwestii. Ich zdaniem narusze-
nie rozwoju handlu wewngtrzwspélnoto-
wego w rozumieniu art. 86 ust. 2 WE
wymaga, przeciwnie niz klasyczna definicja
pojecia $rodka o skutku réwnowainym do
ograniczenia ilosciowego, dowodu, ze sporny
$rodek rzeczywiscie naruszyl handel wew-
natrzwspdlnotowy w znaczacy sposéb '5C,

154 — Wyzej wymicniony wyrok w sprawie Almelo, pkt 49, Zobacz
réwniez wyrok z dnia 19 maja 1993 r. w sprawie C-320/91
Corbeau, Rec. str. 1-2533, pkt 14.

155 — Wyrok z dnia 23 maja 2000 r. w sprawic C-209/98
Sydhavnens Sten & Grus, Rec. str. 1-3743, pkt 80.

156 — Opinia rzecznika gencralnego Rozdsa w ww. sprawie
Komisja przeciwko Wlochom (wyrok z dnia 7 czerwca
1983 1.), pkt VL C; opinia rzecznika generalnego Cosmasa
w wiw. sprawach Komisja przeciwko Niderlandom; Komisja
przeciwko Wiochom; Komisja przeciwko FrancLi; Komisja
[)ll\7.cci\vko Hiszpanii (wyroki z dnia 23 pazdziernika 1997 v.),
pkt 126.
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Stanowisko takie wydaje mi sie rzeczywiécie
uzasadnione brzmieniem art. 86 ust. 2 WE.

144. Zanim zbadam, czy przeslanki te sg
w obecnej sprawie spelnione, nalezy przy-
pomnieé¢, ze jako przepis o charakterze
odstepstwa 0d norm traktatu, art. 86
ust. 2 WE podlega wykladni $cistej'”’.
Przypomne tez, ze w §wietle orzecznictwa
to do paristwa czlonkowskiego, ktére powo-
tuje sie na art. 86 ust. 2 WE, nalezy
wykazanie, ze przesfanki jego stosowania sg
spelnione.15 .

145. W obecnej sprawie informacje zawarte
w aktach sprawy przemawiaja za tym, ze trzy
pierwsze przeslanki stosowania art. 86
ust. 2 WE sa spelnione.

146, Jak widzieliémy, Apoteket wykonuje
bowiem dzialalnoé¢ gospodarcza w rozumie-
niu orzecznictwa, jako ze oferuje produkty
do sprzedazy na danym rynku, to znaczy na
rynku produktéw leczniczych. Dzialalnoé¢
taka moze by¢ oczywiécie wykonywana przez
prywatny podmiot gospodarczy w celu osia-
gania zysku. Ponadto z akt sprawy wynika, Ze
nawet w Szwecji przed nacjonalizacjg aptek
dziatalnoéé polegajaca na sprzedazy detalicz-
nej produktéw leczniczych byta wykonywana

157 — Wyzej wymienione wyroki w sprawie BRT-II, pkt 19;
w sprawie GT-Link, pkt 50; w sprawie Komisja przeciwko
Niderlandom, pkt 37,

158 — Zobacz w szczeg6lnodei ww. wyrok z dnia 23 paZdziernika
1997 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 94.
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przez podmioty prywatne 159 Apoteket jest
zatem przedsigbiorstwem w rozumieniu
art. 86 ust. 2 WE.

147. Ponadto spétka ta jest zobowiazana
aktem wladzy publicznej do zarzadzania
ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym. '

148. W istocie z akt wynika, Ze przyznanie
spornego prawa ma na celu przyczynienie si¢
do ochrony zdrowia publicznego poprzez
zagwarantowanie ludnoéci szwedzkiej
dostepu do produktéw leczniczych.

149. W uwagach pisemnych 160§ ustnych
rzad szwedzki wyjaénil, ze Szwecja,
z dziewieciomilionowa populacjg na obszarze
450 000 km?, jest na przedostatnim miejscu
wéréd paristw Unii Europejskiej 161 pod
wzgledem gestodci zaludnienia, przy czym
na pierwszym miejscu jest Finlandia, Rzad
szwedzki oéwiadczyl, Ze z uwagi na te cechy
geograficzne i jego polityke spofeczna jego
wola bylo zapewnienie kazdemu obywate-
lowi mozliwoéci dostepu do produktéw
leczniczych na takich samych warunkach,
a w szczegdlnoéci po tych samych cenach.
Celem utworzenia pafistwowego monopolu

159 — Postanowienie odsylajace, str. 3.
160 — Punkt 22.

161 — W niniejszej opinii wyrazenie to oznacza paristwa czlon-
kowskie Unii Europejskiej przed dniem 1 maja 2004 r.
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w zakresie sprzedazy detalicznej produktéw
leczniczych jest zagwarantowanie odpowied-
niego zaopatrzenia w produkty lecznicze na
calym terytorium Szwecji na jednolitych
warunkach.

150. Zadanie takie stanowi usluge $wiad-
czong w interesie ogélnym w rozumieniu
art. 86 ust. 2 WE. Zgodnie z orzecznictwem
odpowiada ona ,ogélnemu interesowi gos-
podarczemu, ktéry ma specyficzne cechy
w stosunku do interesu, ktéry prezentuja
inne rodzaje dzialalnodci wystepujace
w obrocie gospodarczym” %2, Trybunat
uznal ponadto, ze konieczno$é zagwaranto-
wania szerokiego i dostosowanego do
potrzeb ludnoéci zaopatrzenia w produkty
lecznicze stanowi cel z zakresu interesu
ogélnego w rozumieniu art. 30 WE !5
i art. 86 ust. 2 WE %,

151, Wreszcie bezsporny jest fakt, ze Apo-
teket zostal zobowigzany do tych zadan
konkretnym aktem wladzy publicznej, skoro
przypisanie tych zadaii i sporne prawo
wylaczne wynikajg, jeéli chodzi o niniejszg
sprawe, z decyzji rzadu szwedzkiego z dnia
19 grudnia 1996 r. i porozumienia
z 1996 1.'%,

162 — Wyzej wymienione wyroki w sprawie Merci convenzionali
porto di Genova, pkt 27; w sprawie GT-Link, pkt 52 i 53;
w sprawie Corsica Ferries France, pkt 45.

163 — Wyrok z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-322/01
Deutscher Apothekerverband, Rec. str, 1-14887, pkt 106
i107.

164 — Wyrok z dnia 22 listopada 2001 r. w sprawie C-53/00
Ferring, Rec. str, 1-9067, pkt 24 i 32; jak réwnicz opinia
rzecznika generalnego Tizzana w tej sprawie, pkt 66.

165 — Zobacz preambula, jak réwniez art. 1 i 2 porozumienia
z 1996 r.

152. Apoteket jest zatem przedsiebiorstwem
zobowiazanym do zarzadzania uslugami
$wiadczonymi w ogdlnym interesie gospo-
darczym w rozumieniu art. 86 ust. 2 WE.

153. Natomiast dane zawarte w aktach
sprawy nie pozwalaja wykazaé, Zze czwarta
i pigta przeslanka stosowania tego przepisu
53 w tym wypadku spelniona.

154. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze ustawa
z 1996 r. i porozumienie z 1996 r. stuig
realizacji innych celéw niz cel przepiséw
wspélnotowych dotyczacych zezwolen
i kontroli produktéw leczniczych '¢°,

155. W istocie wspomniane przepisy maja
na celu ochrone zdrowia publicznego jako-
takg. Stuza ochronie zdrowia i Zycia ludzi
i zwierzat przed potencjalnymi zagrozeniami,
ktére mogg przedstawiaé leki oraz ich sposéb
uzycia, Natomiast jak wskazalem, celem
przyznania spornego prawa wylacznego jest
zagwarantowanie dostepu szwedzkiej lud-
noéci do produktéw leczniczych. Stuzy ono

166 — W zakresie przepiséw wspdlnotowych w tej dziedzinie zob.
w szczegbinodci dyrektywy 2001/83/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw
leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.U. L 311, ste. 67);
2001/82/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
6 listopada 2001 r. w sprawie wspdlnotowego kodeksu
odnoszjcego si¢ do weterynaryjnych produktéw leczniczych
(Dz2.U. L 311, str. 1).
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ragwarantowaniu odpowiedniego zaopatrze-
nia na calym terytorium Szwecji na jednoli-
tych warunkach. W odpowiedzi na pytania
Stockholms tingsritt w tym zakresie '’
mozna wskazaé, Ze ustawa z 1996 r.
i porozumienie z 1996 r. nie pokrywaja sig
z przepisami wspélnotowymi dotyczacymi
zezwolen i kontroli produkiéw leczniczych.

156. Stwierdziwszy to, uwazam, ze rzad
szwedzki nie uzasadnil, by przyznanie
wylacznego prawa sprzedazy detalicznej byto
niezbedne dla umozliwienia Apoteket reali-
zacji jej zadan,

157. Nie dostarczyt on bowiem szczegdlo-
wych danych (liczbowych lub innych), ktére
pozwolilyby stwierdzi¢, ze w braku spornych
praw wylacznych strefy o niskiej gestosci
zaludnienia nie zostalyby zaopatrzone
w produkty lecznicze lub zostalyby zaopa-
trzone na mniej korzysinych warunkach.
Podobnie wladze szwedzkie nie przedstawity
szczegbtowych informacji, ktére umozliwi-
lyby stwierdzenie, Ze — zakladajac, Ze
powinny one podjgé dziatanie celem utwo-
rzenia placéwek w strefach o niskiej gestodci
zaludnienia — przyznanie wylacznego prawa
sprzedazy stanowi $rodek w najmniejszym
stopniu ograniczajacy wewngtrzwspolnotowa
wymiane handlowa.

167 — Zobacz pierwsze pytanie prejudycjalne (zdanie pierwsze)
oraz. czwarte pytanie prejudycjalne,
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158, Przeciwnie, pewne informacje zawarte
w aktach sprawy zdaja sie wskazywal, Ze
utrzymanie spornego prawa wylacznego nie
jest konieczne dla osiggnigcia zamierzonego
celu, Informacje te sg nastepujace.

159. Po pierwsze, jak zostalo wskazane,

" celem wprowadzenia do obrotu produktéw

leczniczych Apoteket korzysta z 800 aptek,
ktérych jest wlascicielem i ktérymi zarzadza,
jak réwniez z ustug 970 przedstawicieli
aptecznych dzialajgcych na terytorium
szwedzkim. Wiadomo réwniez, ze apteki sg
generalnie zlokalizowane w strefach
o wysokiej gestosci zaludnienia, jak centra
miast i centra handlowe, oraz ze przedsta-
wiciele apteczni usytuowani sa w strefach
wiejskich o niskiej gestoéci zaludnienia.

160. Przedstawiciele apteczni sg podmiotami
gospodarczymi niezaleznymi od Apoteket. Sa
to prywatne podmioty gospodarcze, ktére
zawarly porozumienie z ta spélka i ktére
zgodzily si¢ dostarczaé produkty lecznicze
wydawane bez recepty i sprzedawa¢ ograni-
czony asortyment produktéw leczniczych
wydawanych bez recepty. Ponadto przedsta-
wiciele ci sa wybrani przez Apoteket nie
w oparciu o kryteria dotyczace gestodci
zaludnienia lub potrzeby ludnoéci, lecz
w oparciu o ,kryteria handlowe, a mianowi-
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cie miejsca, gdzie nie konkuruja oni
z aptekami we wlagciwym tego sfowa zna-
czeniu” '8, Wreszcie jest bezsporne, ze ci
przedstawiciele apteczni nie sa poddawani
zadnemu szkoleniu “* i nie sa uprawnieni do
udzielania porad klientom w zakresie
w zakresie uzycia produktéw leczniczych '7°,

161. W takiej sytuacji trudno uznaé, ze
przyznanie spornego prawa wylacznego jest
niezbedne dla zapewnienia zaopatrzenia
w produkty lecznicze na terytorium calego
kraju. Okolicznosé, ze celem zapewnienia
dystrybucji produktéw leczniczych
w strefach o niskiej gestosci zaludnienia
Apoteket zawiera umowy z zewngtrznymi
podmiotami gospodarczymi, ktére s3 juz
zlokalizowane w tych strefach i ktére zostaly
wybrane w oparciu o kryteria handlowe,
dowodzi tego, ze dla zapewnienia odpowied-
niego zaopatrzenia na calym terytorium
Szwecji nie jest konieczne zastrzeganie
prawa sprzedazy produktéw leczniczych na
1zecz jednego podmiotu gospodarczego.

162. Podobnie trudno zrozumieé, dlaczego
przyznanie spornego prawa wylacznego mia-
toby by¢ konieczne dla zagwarantowania
dostepu ludnosci do produktéw leczniczych
na optymalnych i jednakowych warunkach.
Okolicznosé, ze w wigkszosci przypadkéw
i w strefach wiejskich produkty lecznicze nie
sa sprzedawane przez apteki, lecz przez
podmioty gospodarcze, kitére nie zostaly

168 — Postanowienie odsylajace, str. 9.
169 — ldem.
170 — Uwagi na pi$mie rzadu szwedzkiego, pkt 11,

poddane Zzadnemu szkoleniu i ktére nie s3
uprawnione do udzielania porad, wskazuje
na to, ze sporne prawo nie stanowi $rodka
koniecznego (lub odpowiedniego) dla osiag-
niecia tego celu,

163. Po drugie, wiemy, ze Apoteket rozpo-
czela wykonywanie dziatalnosci przez inter-
net i przez telefon. Sad krajowy wskazat '”!,
ze poczawszy od wiosny 2002 r. Apoteket
wprowadzala do obrotu produkty lecznicze
wydawane bez recepty przez internet i Ze
z czasem zamierza sprzedawaé¢ tz drogg
wszystkie produkty lecznicze, w tym véwniez
te, ktére s3 wydawane na receptg. Aby to
uczyni¢, Apoteket wysylataby produkty lecz-
nicze do klientéw droga pocztows,
z wymagang informacja oraz poradg doty-
czacg sposobu ich uzycia.

164. Réwniez ta okolicznodé wskazuje, Ze
utrzymanie spornego prawa nie jest
konieczne dla umozliwienia Apoteket spet-
nienia jej zadan.

165. W istocie nie mozna zrozumieé, dla-
czego zastrzezenie sprzedazy detalicznej
produktéw leczniczych na rzecz jednego
podmiotu gospodarczego miatoby byé nie-
zbgdne celem zapewnienia sprzedazy tych
produktéw w strefach wiejskich, podczas gdy
posiadacz prawa wylacznego zapewnia to
zaopatrzenie korzystajac ze sprzedazy wysyi-
kowej. Wydaje mi sig, ze jakakolwiek apteka

171 — Postanowienie odsyhjace, str. 8.
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dysponujaca mozliwoicig sprzedazy przez
internet lub przez telefon bedzie w stanie
odebra¢ zaméwienia pacjentéw, nawet znaj-
dujacych sie w strefach o niskiej gestosci
zaludnienia, oraz wystaé¢ produkty lecznicze
z wymaganymi informacjami oraz poradami.

166. Po trzecie, krétka ocena systemoéw
wystgpujac;rch w innych panstwach czlon-
kowskich '? wskazuje bardziej ogélnie, Ze
przyznanie wylacznego prawa sprzedazy
detalicznej nie jest konieczne dla zapewnie-
nia obecnoéci placéwek w strefach o niskiej
gestosci zaludnienia.

167. W istocie wydaje sie, ze we wszystkich
patistwach czlonkowskich, w tym w Repu-
blice Finlandii (ktéra jest panstwem
o najnizszej gestosci zaludnienia), wladze
publiczne nie s3 zmuszone do interwenio-
wania dla wymuszenia utworzenia placéwek
w strefach o niskiej gestoéci zaludnienia.
Srodki, kitére wprowadzaja (a mianowicie
og6lna definicja kryteriéw dotyczacych loka-
lizacji placéwek i ograniczenia liczby placé-
wek w strefach o wysokiej gestosci zaludnie-
nia), wystarczajg ogélnie rzecz biorgc dla
zapewnienia odpowiedniej obecnosci aptek
na calym terytorium paristwa, a w szczegol-
noéci w strefach mniej zaludnionych.

172 — Zobacz w szczegdlnoéci tabele zamieszczong na stronie
internetowej Groupement pharmaceutique de 1'Union
européenne: http://www.pgeworg (pod tytulem: Sitemap,
Pharmaciens d’officine, Données Pharmacie, Le nombre de
pharmacies d’officine en Europe).
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168. W kazdym razie nawet przy zaloZeniu,
ze whadze panistwa czlonkowskiego powinny
podjaé interwencje celem zapewnienia two-
rzenia placéwek na czesci jego terytorium,
wydaje mi sig, ze przyznanie wylacznego
prawa sprzedazy detalicznej stanowi dziala-
nie nieproporcjonalne w stosunku do tego
celu.

169. W istocie mozna sobie wyobrazi¢, ze
wladze danego pafistwa wprowadzajg system
licencyjny i podejmujg interwencje wylacznie
w konkretnych przypadkach, celem zapew-
nienia utworzenia placéwki w strefie, gdzie
okaze sie to konieczne, poprzez zawarcie
umowy o $wiadczenie uslug publicznych
z prywatnym podmiotem gospodarczym.
Na podmiot ten zostana nalozone zobowig-
zania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych
i dzieki subwencji przekazywanej przez
pafistwo zagwarantuje on sprzedaz $rodkéw
leczniczych w danej strefie. System taki
bedzie znacznie mniej restrykeyjny dla wew-
natrzwspélnotowej wymiany handlowej,
poniewaz w odréznieniu od wylacznego
prawa sprzedazy detalicznej, nie bedzie
uniemozliwial podmiotom gospodarczym
z innych pafistw czlonkowskich zakiadania
swojej siedziby na terytorium danego paii-
stwa czlonkowskiego i oferowania tam
wybranym przez siebie klientom swoich
produktow.

170. W tym zakresie informacje zawarte
w aktach sprawy wydaja sie wskazywad, ze
system taki nie bylby niemozliwy w Szwecji.
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171. W istocie w trakcie procedury pisemnej
K. Hanner przedstawil sprawozdanie Han-
delns Utredningsinstitut (HUI) (instytutu
studiéw handlowych) z maja 2002 r. doty-
czace dystr;'bucji produktéw leczniczych
w Szwecji 1”3, Sprawozdanie to wskazuje
raczej, ze w przypadku likwidacji prawa
wylacznego przystugujacego Apoteket
w zakresie produktéw leczniczych wydawa-
nych bez recepty liczba punktéw sprzedazy
tych produktéw leczniczych wzrostaby
o okoto 3300, K. Hanner odnidst sie réwniez
do kilku sprawozdani Konkurrensverket (kra-
jowej rady konkurencji) 7%, ktére wydaja sie
wskazywad, ze w przypadku likwidacji prawa
wylacznego przyslugujacego Apoteket
w zakresie produktéw leczniczych wydawa-
nych bez recepty cena tych produktéw
spadnie do poziomu nizszego niz ceny
stosowane przez Apoteket. Rzad szwedzki
nie odniést sie do tych sprawozda.

172, Ponadto Stockholms tingsriitt wska-
zal'”, ie przed utworzeniem w 1969 r.
Apoteket sprzedaz detaliczna byla prowa-
dzona przez prywatne podmioty gospodarcze
w ramach systemu licencji. Na Zzadnym
etapie postepowania rzad szwedzki nie
stwierdzil, Ze system ten nie umozliwial
zapewnienia odpowiedniego zaopatrzenia
w produkty lecznicze na calym terytorium

173 — Uwagi na plémie K. Hannera, zalgcznik 3 i pkt 92-94.

174 — Sprawozdanie nr 1999/4 zatytulowane ,La concurrence
dans Ia vente des médicaments” (,Konkurencja w zakresie
sprzedazy produktéw leczniczych”); sprawozdanie
nr 2002/4 zatytulowane ,Soigner et créer de la concurrence”
(wLeczyé 1 tworzyé¢ konkurencjg”) oraz sprawozdanie
nr 2002/2 zatytulowane ,La concurrence en Sudde”
(»Konkurencja w Szwecji), cytowane w uwagach na piémie
K. Hannera w pkt 39 i 40,

175 — Postanowienie odsylajace, str. 5.

paristwa na jednolitych warunkach. Wydaje
si¢ zatem, Ze monopol Apoteket nie zostat
utworzony ze wzgledéw technicznych, zwia-
zanych z brakami w zaopatrzeniu ludnosci
w produkty lecznicze.

173. Majac na wazgledzie te rézne elementy,
sadze, ze wladze szwedzkie nie uzasadnily
zastosowania art. 86 ust. 2 WE. Przeciwnie,
informacje zgromadzone w aktach sprawy
wskazujg, Ze utrzymanie wylacznego prawa
sprzedazy detalicznej produktéw leczniczych
nie jest konieczne, by umozliwi¢ Apoteket
wypehienie jej szczegélnych zadan, i ze
w kazdym wypadku utrzymanie tego prawa
stanowi $rodek nieproporcjonalny
w stosunku do zamierzonego celu,

174, Wreszcie by odpowiedzieé¢ na ostatnie
pytanie, z ktérym zwrdécil sie Stockholms
tingsriitt, wyjasniam, ze moim zdaniem
wniosek ten nie bedzie wcale odmienny
w sytuacji, gdy produkty lecznicze wydawane
bez recepty zostang wykluczone z zakresu
monopolu Apoteket 75,

176 — Zobacz pigte pytanie prejudycjalne,
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175. Z powyzszych rozwazai wynika
bowiem, ze motywy, ktére sprzeciwiajg si¢
stwierdzeniu koniecznego i proporcjonal-
nego charakteru wylacznego prawa przystu-
gujacego Apoteket, odnosza sie zaréwno do
produktéw leczniczych wydawanych na
recepte, jak i do produktéw leczniczych
wydawanych bez recepty. Skutkiem tego fakt
wylaczenia produktéw leczniczych wydawa-
nych bez recepty z zakresu prawa wylacz-
nego Apoteket nie spowoduje, ze stanie sig
ono zgodne z wymogami prawa wspélnoto-
wego.

VII — Whnioski

176. W tej sytuacji uwazam, ze utrzymywa-
nie prawa wylacznego Apoteket nie znajduje
uzasadnienia na podstawie art. 86 ust. 2 WE.
Proponuje wigc, by Trybunal odpowiedzial
Stockholms tingsritt, ze art. 31 WE i art. 86
ust. 2 WE sprzeciwiaja sie utrzymywaniu
wylgcznego prawa sprzedazy detalicznej pro-
duktéw leczniczych, takiemu jak to przy-
znane na rzecz Apoteket

v

177. Na podstawie powyzszych rozwazah proponuje, aby Trybunal orzekt

nastepujaco:

Artykut 31 WE i art. 86 ust. 2 WE nalezy interpretowac w ten spos6b, ze sprzeciwiaja
sie one’ obowigzywaniu przepisu krajowego, ktéry przyznaje przedsiebiorstwu,
takiemu jak spélka Apoteket AB, wylaczne prawo sprzedazy detalicznej produktéw
leczniczych w celu zapewnienia odpowiedniego zaopatrzenia w produkty lecznicze
na calym terytorium danego paristwa czlonkowskiego na jednakowych warunkach

cenowych.
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