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Sprawa C-715/23

Farmacija, d.o.o.
przeciwko
Obc¢ina Benedikt,
przy udziale:
MN

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Drzavna revizijska komisija
za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (krajowa komisje ds. kontroli postepowan o udzielenie
zamoéwien publicznych) (Stowenia)]

Odestanie prejudycjalne — Zblizanie ustawodawstw — Procedury udzielania zamoéwien w drodze
koncesji — Dyrektywa 2014/23/UE — Artykul 4 ust. 2iart. 19 — Zakres stosowania —
Dzialalno$¢ polegajaca na prowadzeniu apteki

I. Wprowadzenie

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Drzavna
revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (krajowa komisje ds. kontroli
postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, Stowenia) na podstawie art. 267 TFUE dotyczy
wykladni art. 4 ust. 2 i art. 19 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji®.

2. Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Farmacija, d.o.o. (zwana dalej
»Farmacija”), spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig, a Obcina Benedikt (gmina Benedikt,
Stowenia, zwana dalej ,gming Benedikt”) w przedmiocie udzielenia przez te gmine zezwolenia na
prowadzenie oddziatu apteki na jej terytorium bez uprzedniej publikacji ogloszenia o koncesji.
W $rodku odwolawczym od tej decyzji administracyjnej Farmacija zarzuca zasadniczo gminie
Benedikt, ze nie przeprowadzila odpowiedniego postepowania, a mianowicie postepowania
w sprawie udzielenia koncesji, czym naruszyta dyrektywe 2014/23. Gmina uwaza natomiast, ze
zezwolenie na prowadzenie oddzialu apteki nie stanowi udzielenia koncesji i ze w zwiazku z tym
Farmacija nie korzysta z ochrony prawnej na podstawie tej dyrektywy.

' Jezyk oryginalu: francuski.
2 Dz.U.2014, L 9%,s. 1.
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3. Podstawowa kwestig, ktéra pojawia sie w tym sporze, jest zatem to, czy ustugi §wiadczone
w ramach prowadzenia apteki sa objete zakresem stosowania dyrektywy 2014/23. Zaklada to, ze
rozpatrywane uslugi farmaceutyczne mozna zakwalifikowa¢ jako ,dziatalno$¢ gospodarcza”.
Z jednej strony za taka interpretacja przemawia fakt, ze podmioty §wiadczace te ustugi otrzymuja
wynagrodzenie. Stwierdzenie to odnosi sie do zysku pochodzacego ze $wiadczenia uslugi
publicznej polegajacej na sprzedazy produktéw leczniczych, ale takze do innych czynnosci
w ramach dziatalno$ci gospodarczej. Z drugiej strony nalezy wzig¢ pod uwage zasadnicza role,
jaka apteki odgrywaja w dziedzinie zdrowia publicznego, a takze ich finansowanie, ktére stawia je
w uprzywilejowanej relacji z panstwem i odréznia je od innych podmiotéw gospodarczych.
Waszystkie te aspekty prowadza mnie do klasycznej kwestii rozgraniczenia miedzy ,uslugami
Swiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym” a ,ustugami o charakterze niegospodarczym
Swiadczonymi w interesie ogdlnym”, ktére determinuja zastosowanie przepisow prawa Unii
w dziedzinie zamodwien publicznych. Przyszlty wyrok Trybunalu moze mie¢ wpltyw wykraczajacy
poza niniejsza sprawe, poniewaz umozliwi dostosowanie zasad rynku wewnetrznego w sektorze
uznawanym przez niektore panstwa cztonkowskie za wrazliwy.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii
4. Motywy 6, 14, 17, 19 i 53 dyrektywy 2014/23 maja nastepujace brzmienie:

»(6) Nalezy przypomnie¢, ze panstwa czlonkowskie maja swobode decydowania — zgodnie
z zasadami zawartymi w TFUE dotyczacymi réwnego traktowania, niedyskryminacji,
przejrzystosci i swobodnego przeptywu oséb — w zakresie organizacji $wiadczenia ustug jako
ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym, jako ustug o charakterze
niegospodarczym $wiadczonych w interesie ogélnym lub jako pofaczenia tych rodzajow
ustug. [...] Ponadto niniejsza dyrektywa nie dotyczy finansowania ustug $wiadczonych
w og6lnym interesie gospodarczym i nie ma zastosowania do systeméw pomocy udzielanej
przez panstwa czlonkowskie, w szczegdélnosci w dziedzinie polityki spolecznej, zgodnie
z unijnymi regulami konkurencji. Nalezy doprecyzowaé, ze uslugi o charakterze
niegospodarczym $wiadczone w interesie ogélnym nie powinny by¢ objete zakresem
niniejszej dyrektywy.

(14) Ponadto niektore akty panstw cztonkowskich, takie jak zezwolenia lub licencje, na podstawie
ktérych panstwo czlonkowskie lub jego organ publiczny okresla warunki prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, w tym warunek zakladajacy wykonywanie pewnego zadania,
przyznawanego w normalnych warunkach na wniosek wykonawcy, a nie z inicjatywy
instytucji zamawiajacej ani podmiotu zamawiajacego, i gdy wykonawca moze swobodnie
wycofac sie z wykonywania rob6t budowlanych lub ze swiadczenia ustug, nie powinny by¢
kwalifikowane jako koncesje. W przypadku takich aktéw panstw cztonkowskich moga miec
zastosowanie szczegdlne przepisy dyrektywy [2006/123/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej uslug na rynku wewnetrznym (Dz.U. 2006,
L 376, s. 36)]. W odrdznieniu od takich aktéw panstwowych umowy koncesji przewiduja
wigzace obie strony obowiazki, gdy wykonanie rob6t budowlanych lub $wiadczenie ustug
podlega specjalnym, okreslonym przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy,
prawnie wigzacym wymogom.
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[...]

(17) Umowy nie obejmujace ptatnosci na rzecz wykonawcy i gdy wykonawca jest oplacany na
podstawie taryfy regulowanej, wyliczonej tak, aby pokry¢ wszystkie koszty i inwestycje
dokonane przez wykonawce za $wiadczenie uslugi nie powinny by¢ objete zakresem
niniejszej dyrektywy.

(19) W przypadku gdy regulacje sektorowe eliminuja ryzyko, przewidujac udzielenie
koncesjonariuszowi gwarancji osiagniecia progu rentownosci inwestycji i odzyskania
kosztéw poniesionych na obsluge umowy, takie umowy nie powinny kwalifikowa¢ sie jako
koncesje w rozumieniu niniejszej dyrektywy. Fakt, ze ryzyko jest od poczatku ograniczone,
nie powinien wyklucza¢ zakwalifikowania umowy jako koncesji. Moze si¢ tak zdarzy¢ na
przyktad w przypadku sektoréw o regulowanych taryfach, lub gdy ryzyko operacyjne jest
ograniczone zobowigzaniami umownymi zapewniajacymi czesSciowa rekompensate,
obejmujaca rekompensate w przypadku wcze$niejszego zakonczenia obowiazywania koncesji
z powodéw przypisywanych instytucji zamawiajacej lub podmiotowi zamawiajacemu lub
z powodéw dziatania sily wyzsze;j.

(53) Wiasciwe jest wylaczenie z pelnego zakresu stosowania niniejszej dyrektywy tylko tych ustug,
ktére maja ograniczony wymiar transgraniczny, takich jak niektére uslugi spoleczne,
zdrowotne lub edukacyjne. Uslugi te $wiadczone sa w okreslonym kontekscie,
zréznicowanym w zaleznos$ci od panstwa czlonkowskiego z uwagi na rézne tradycje
kulturowe. Nalezy zatem ustanowi¢ szczegdlny rezim udzielania koncesji na takie ustugi,
uwzgledniajacy fakt, ze ustugi te sa nowo regulowane. Obowigzek publikacji wstepnego
ogloszenia informacyjnego oraz ogloszenia o udzieleniu koncesji dla kazdej koncesji
o wartosci nie mniejszej niz wysoko$¢ progu ustanowionego w niniejszej dyrektywie stanowi
odpowiedni sposdb zapewnienia potencjalnym oferentom informacji na temat mozliwos$ci
biznesowych, natomiast wszystkim zainteresowanym stronom udzielane s3 informacje
o liczbie i rodzaju udzielonych koncesji. Ponadto panstwa czlonkowskie powinny
wprowadzi¢ odpowiednie $rodki w odniesieniu do udzielania koncesji na te uslugi, majace
na celu zapewnienie zgodnosci tych postepowan z zasadami przejrzystosci i réwnego
traktowania wykonawcéw, a jednocze$nie umozliwiajace instytucjom zamawiajacym lub
podmiotom zamawiajacym uwzglednienie specyfiki przedmiotowych ustug [...]”.

5. Artykul 1 tej dyrektywy, zatytulowany ,Przedmiot i zakres stosowania”, stanowi w ust. 1 i 4:

»1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania przez instytucje
zamawiajace i podmioty zamawiajace zamowien w drodze koncesji, ktérych szacunkowa wartos¢
jest nie mniejsza niz prog okres$lony w art. 8.

[...]

4. Porozumienia, decyzje lub inne instrumenty prawne regulujace przekazanie uprawnien
i obowiazkéw zwiazanych z wykonywaniem zadan publicznych miedzy instytucjami
zamawiajacymi lub podmiotami zamawiajacymi lub grupami instytucji zamawiajacych lub
podmiotéw zamawiajacych, ktére nie przewiduja wyplaty wynagrodzenia za realizacje zadan
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okreslonych w umowie, uznaje sie za kwestie, ktéra podlega uregulowaniom wewnetrznym
w danym panstwie cztonkowskim i na ktéra w zwigzku z tym niniejsza dyrektywa nie ma zadnego

wplywu”.

6. Artykul 4 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Swoboda okreslania ustug $wiadczonych
w ogdblnym interesie gospodarczym”, przewiduje w ust. 2:

»Zakres niniejszej dyrektywy nie obejmuje ustug o charakterze niegospodarczym $wiadczonych
w interesie ogolnym”.

7. Artykul 5 pkt 1 akapit pierwszy lit. b) i art. 5 pkt 1 akapit drugi tej dyrektywy stanowia:

»,Do celéw niniejszej dyrektywy maja zastosowanie nastepujace definicje:

[...]

b) »koncesja na uslugi« oznacza umowe o charakterze odplatnym zawierana na pismie, za
pomoca ktdrej co najmniej jedna instytucja zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy powierza
$wiadczenie uslug — innych niz wykonanie rob6t budowlanych, o ktérych mowa w lit. a) —
i zarzadzanie tymi ustugami co najmniej jednemu wykonawcy, w zamian za wynagrodzenie
stanowiace albo wylacznie prawo do wykonywania ustug bedacych przedmiotem umowy, albo
takie prawo wraz z ptatnoscia.

Udzielenie koncesji na roboty budowlane lub uslugi wiaze si¢ z przeniesieniem na
koncesjonariusza ryzyka operacyjnego zwiazanego z eksploatacja tych obiektéw lub
wykonywaniem tych ustug i obejmujacego ryzyko zwigzane z popytem lub z podaza, albo oba te
rodzaje ryzyka. Uznaje sig, ze koncesjonariusz przejmuje ryzyko operacyjne, jesli w normalnych
warunkach funkcjonowania nie ma gwarancji odzyskania poniesionych naktadéw inwestycyjnych
lub kosztéw poniesionych w zwiazku z eksploatacja obiektéw budowlanych lub wykonywaniem
ustug bedacych przedmiotem koncesji. Cze$¢ ryzyka przeniesiona na koncesjonariusza obejmuje
rzeczywiste narazenie na wahania rynku, tak aby jakiekolwiek potencjalne szacowane straty
ponoszone przez koncesjonariusza nie byly jedynie nominalne ani nieistotne [...]”.

8. Artykul 8 dyrektywy 2014/23, zatytutowany ,Prég i metody obliczania szacunkowej wartosci
koncesji”, stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do koncesji, ktérych warto$¢ jest réwna lub wyzsza niz
5186 000 EUR.

2. Warto$¢ koncesji to calkowity obrét koncesjonariusza wytworzony podczas okresu
obowigzywania umowy, bez [podatku od wartosci dodanej (VAT)], oszacowany przez instytucje
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, z tytulu wynagrodzenia za roboty budowlane i ustugi
bedace przedmiotem koncesji oraz dostawy towarzyszace takim robotom i ustugom.

[...]".

4 ECLLI:EU:C:2025:187



OpriNIA R. Norkusa — Sprawa C-715/23
FARMACDA

9. Artykut 18 tej dyrektywy, zatytulowany , Okres obowiazywania koncesji”, stanowi:

»1. Koncesje maja ograniczony okres obowigzywania. Jest on okreslany przez instytucje
zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy na podstawie robét budowlanych lub ustug zleconych
koncesjonariuszowi.

2. W przypadku koncesji trwajacych ponad 5 lat maksymalny okres obowigzywania koncesji nie
przekracza okresu, w ktérym koncesjonariusz moze w uzasadniony sposéb oczekiwa¢ odzyskania
nakladéw inwestycyjnych na przeprowadzenie rob6t budowlanych lub §wiadczenie ustug wraz ze
zwrotem z zainwestowanego kapitalu, z uwzglednieniem inwestycji wymaganych na realizacje
konkretnych cel6w umownych.

Inwestycje uwzglednione do celéw wyliczenn obejmuja zaréwno inwestycje poczatkowe, jak
i inwestycje poczynione w okresie obowigzywania koncesji”.

10. Artykul 19 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany , Uslugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi”,
przewiduje:

»Koncesje na ustugi spoteczne oraz inne szczegélne ustugi wymienione w zalaczniku IV, objete

zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, podlegaja wylacznie obowigzkom wynikajacym
zart. 31 ust. 3iart. 32,46 147",

B. Prawo stoweriskie

1. ZNKP

11. Artykul 2 pkt 18 Zakon o nekaterih koncesijskih pogodbah (ustawy o niektérych umowach
koncesji, zwanej dalej ,ZNKP”)? stanowi:

,»Uslugi o charakterze niegospodarczym $wiadczone w interesie ogélnym« oznaczaja ustugi
o charakterze niegospodarczym, ktére z mocy ustawy sa $wiadczone jako ustugi w interesie
ogbélnym i ktére nie sa oferowane odplatnie na rynku, a ktére w zwiazku z tym podlegaja
szczegblnym zobowigzaniom z tytutu §wiadczenia ustug publicznych”.

12. Artykul 9 tej ustawy przewiduje:

»Niniejsza ustawa ma zastosowanie do umoéw koncesji, ktérych wartos¢, bez podatku od wartosci
dodanej (VAT), oszacowano na poziomie lub powyzej wartosci okreslonej w art. 8 ust. 1 dyrektywy
[2014/23]".

13. Artykul 10 rzeczonej ustawy stanowi:

»Przepisy niniejszej ustawy, jak réwniez przepisy ustaw szczegélnych, o ile nie sa one sprzeczne

z niniejsza ustawa, maja zastosowanie do koncesji regulowanych niniejsza ustawa i ustawami
szczegllnymi”.

*  Dziennik Urzedowy Republiki Stowenii nr 9/2019 z 11.2.2019.
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14. Zgodnie z art. 11 ust. 1 wspomnianej ustawy:

»Niniejsza ustawa nie ma zastosowania do:

1. koncesji na uslugi o charakterze niegospodarczym $§wiadczone w interesie ogélnym”.
15. Artykul 15 ZNKP przewiduje:

»Przepisy niniejszej ustawy, ktére reguluja obowiazek przygotowania aktéw przygotowawczych,
obowiazek publikacji ogloszen, o ktérych mowa w art. 35 i 40 niniejszej ustawy, a takze ochrone
prawna w postepowaniach prowadzacych do wyboru koncesjonariusza na podstawie niniejszej
ustawy, maja zastosowanie do koncesji na uslugi spoleczne i inne szczegélne ustugi wymienione
w zalaczniku IV do dyrektywy [2014/23]”.

2. ZZDej

16. Artykul 2 Zakon o zdravstveni dejavnosti (ustawy o opiece zdrowotnej, zwanej dalej ,ZZDej”)*
stanowi:

»,Opieka zdrowotna jest $wiadczona na poziomie podstawowym, S$rednim i wysoce
specjalistycznym.

Opieka zdrowotna na poziomie podstawowym obejmuje podstawowa opieke zdrowotna
i dziatalno$¢ farmaceutyczng”.

17. Artykul 3 tej ustawy przewiduje:

»owiadczeniodawcami sa osoby fizyczne i prawne, krajowe i zagraniczne, ktére otrzymaly
zezwolenie ministerstwa zdrowia na $wiadczenie opieki zdrowotne;j.

Publiczna opieka zdrowotna obejmuje ustugi zdrowotne, ktérych ciaglte i regularne §wiadczenie
jest gwarantowane w interesie publicznym przez panstwo i jednostki samorzadu terytorialnego
oraz ktére, na podstawie zasady solidarnosci i zgodnie z przepisami regulujacymi opieke
zdrowotna i ubezpieczenie zdrowotne, sa gwarantowane jako prawa wynikajace
z obowigzkowego ubezpieczenia zdrowotnego i sa finansowane w catosci lub w czesci ze sSrodkow
publicznych, gléwnie z obowigzkowego ubezpieczenia zdrowotnego. Uslugi zdrowotne, o ktérych
mowa w zdaniu poprzednim, jako ustugi o charakterze niegospodarczym §wiadczone w interesie
ogblnym, musza by¢ $wiadczone przez $wiadczeniodawcéw o celach niezarobkowych w taki
sposéb, aby nadwyzka przychodéw nad wydatkami byla przeznaczana na realizacje i rozwoj opieki
zdrowotnej”.

18. Artykul 20 ust. 1 wspomnianej ustawy stanowi:

»Dzialalno$¢ farmaceutyczna prowadzi si¢ zgodnie z ustawa szczegdlna. W sprawach
nieuregulowanych ustawa szczegélna stosuje sie niniejsza ustawe”.

* Dziennik Urzedowy Republiki Stowenii nr 9/92 z 21.2.1992.
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3. ZLD-1

19. Artykul 1 Zakon o lekarniski dejavnosti (ustawy o dzialalnosci farmaceutycznej, zwanej dalej
»Z1LD-1")" stanowi:

»Niniejsza ustawa reguluje cel, tre§¢ i warunki wykonywania dzialalnos$ci farmaceutycznej,
organizacje, warunki i procedury wydawania oraz wykonywania koncesji, przedsiebiorcéw
z sektora farmaceutycznego i ich stowarzyszenia zawodowe, dzialalno$¢ farmaceutyczna
w Internecie i nadzér”.

20. Artykutl 2 ust. 1 tej ustawy przewiduje:

»Celem dziatalnos$ci farmaceutycznej jest zapewnienie skutecznego i wysokiej jakosci zaopatrzenia
w produkty lecznicze i inne produkty wspierajace leczenie i ochrone zdrowia, a takze udzielanie
porad pacjentom i pracownikom sluzby zdrowia w zakresie ich bezpiecznego, prawidlowego
i skutecznego stosowania”.

21. Artykut 4 ust. 1 pkt 8 wspomnianej ustawy stanowi:

»Podmiot $wiadczacy dziatalno$§¢ farmaceutyczna [oznacza] osobe fizyczna lub prawna
posiadajaca koncesje na prowadzenie dzialalnosci farmaceutycznej zgodnie z niniejsza ustawa,
apteke ogdélnodostepna, szpital lub inny podmiot §wiadczacy ustugi zgodnie z niniejsza ustawa”.

22. Artykul 5 tej ustawy stanowi:
»1. Dzialalno§¢ farmaceutyczna jest publiczna opieka zdrowotna, ktéra zapewnia ciagle
i regularne dostawy produktéw leczniczych dla ludnosci i pracownikéw stuzby zdrowia, a takze

leczenie farmakologiczne pacjentow.

2. Drzialalno$¢ farmaceutyczna jest wykonywana na poziomach opieki zdrowotnej podstawowym,
$rednim i wysoce specjalistycznym.

3. Sie¢ dzialalnosci farmaceutycznej w rozumieniu niniejszej ustawy jest gwarantowana na
poziomie podstawowym przez gmine lub kilka sasiednich gmin wspélnie, a na poziomach $§rednim
i wysoce specjalistycznym przez panstwo”.

23. Artykul 10 ust. 2, 3,4 i 7 ZLD-1 przewiduje:

»2. Oddzial apteki moze wykonywaé swoja dzialalno$¢ wylacznie pod profesjonalnym nadzorem
apteki, ktéra go utworzylta. Kierownik apteki, ktéry utworzyt oddzial, jest odpowiedzialny za jego
funkcjonowanie.

3. Zezwolenie na prowadzenie oddzialu apteki wydaje gmina, w ktdrej oddzial ma zostac
utworzony, po uprzednim zasiegnieciu opinii Lekarni$ka zbornica Slovenije (stowenskiej izby

aptekarskiej) i za zgoda ministra.

4. Zezwolenie na prowadzenie oddziatu apteki moze by¢ rowniez udzielone na czas okreslony lub
na okreslony okres w roku (sezon turystyczny).

Dziennik Urzedowy Republiki Stowenii nr 85/16 z 28.12.2016.
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[...]

7. Oddzial apteki rozpoczyna dzialalnos¢ farmaceutyczna dopiero po wydaniu zezwolenia
zgodnie z art. 67 akapit pierwszy niniejszej ustawy”.

24. Artykut 15 ust. 1 tej ustawy stanowi:

»Prowadzenie dziatalnodci farmaceutycznej jest finansowane ze $rodkéw publicznych
i prywatnych. Srodki publiczne, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim, obejmuja w szczegdlnosci:

— platnosci za ustugi $wiadczone w ramach dzialalnosci farmaceutycznej na podstawie uméw
zawartych z instytucjami ubezpieczen zdrowotnych,

— platnosci ze srodkéw budzetowych,
— $rodki podmiotu zalozycielskiego”.
25. Artykut 27 ust. 1 wspomnianej ustawy stanowi:

»Publiczny podmiot farmaceutyczny na poziomie podstawowym jest tworzony na danym
terytorium przez gmine lub wspélnie przez kilka sasiednich gmin, po uzyskaniu opinii
wlasciwego samorzadu zawodowego i za zgoda ministerstwa”.

26. Artykul 39 ust. 11 2 tej ustawy przewiduje:

»1. Koncesja na prowadzenie dzialalnosci farmaceutycznej na poziomie podstawowym moze by¢
udzielona na warunkach okre§lonych w niniejszej ustawie osobie fizycznej, ktéra prowadzi
dzialalno$¢ farmaceutyczna, lub osobie prawnej, w ktérej osoba prowadzaca dziatalnosc¢
farmaceutyczng, bedaca réwniez osoba kierujaca ta osoba prawna lub jej organem
zarzadzajacym, posiada ponad 50 % kapitalu zaktadowego (zwanej dalej ,koncesjonariuszem”).

2. Koncesjonariusz tworzy apteki lub oddzialy aptek jako wlasne jednostki organizacyjne w celu
wykonywania dzialalnosci farmaceutycznej w rejonach, dla ktérych posiada koncesje lub
zezwolenie na prowadzenie oddzialu apteki, zgodnie z siecia dzialalnosci farmaceutycznej na
poziomie podstawowym, z zastrzezeniem uprzedniej opinii wlasciwej izby i zgody ministra”.

III. Okolicznosci powstania sporu, postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

27. W dniu 11 marca 2022 r. gmina Benedikt wydata na rzecz MN, bez uprzedniej publikacji
ogloszenia o koncesji, zezwolenie na prowadzenie oddziatu apteki w gminie Benedikt na czas
nieokreslony.

28. Spoétka Farmacija, strona wnoszaca $rodek odwolawczy w postgpowaniu gléwnym, jest
wpisana do rejestru handlowego jako przedsiebiorca zajmujacy sie obrotem produktami
farmaceutycznymi, a jej wiekszosciowy udzialowiec posiada licencje pozwalajaca mu na
samodzielne wykonywanie zawodu kierownika apteki w ramach wykonywania dziatalnosci
farmaceutyczne;j.
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29. Farmacija zlozyla $rodek odwolawczy do gminy Benedikt, ze wzgledu na to, Ze ta ostatnia,
wydajac wspomniane zezwolenie, z naruszeniem dyrektywy 2014/23, udzielila koncesji na
prowadzenie dzialalnosci farmaceutycznej bez przeprowadzenia majacego zastosowanie
postepowania.

30. Gmina Benedikt odrzucita srodek odwolawczy bez rozpatrzenia sprawy co do istoty, uznajac,
ze Farmaciji nie przysluguje prawo do $rodka odwotawczego ani w ramach postepowania
wstepnego w stosunku do postepowania odwolawczego ani w ramach wiasciwego postepowania
odwolawczego. W tym wzgledzie, zdaniem gminy Benedikt, wydanie zezwolenia na prowadzenie
oddziatu apteki nie stanowi w istocie udzielenia koncesji na ustugi.

31. Farmacija wniosla od tej decyzji gminy Benedikt $rodek zaskarzenia, ktéry owa gmina
przekazata do Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (krajowej
komisji ds. kontroli postepowan o udzielenie zamoéwienn publicznych) (zwanej dalej ,krajowa
komisja ds. kontroli” lub ,organem odsylajacym”).

32. Zdaniem krajowej komisji ds. kontroli, gmina Benedikt, wydajac zezwolenie na prowadzenie
oddziatu apteki, udzielita koncesji na prowadzenie dzialalnosci farmaceutycznej. Komisja ta ma
jednak watpliwosci, czy uslugi farmaceutyczne stanowia w istocie ustugi objete zakresem
stosowania dyrektywy 2014/23.

33. W tych okolicznosciach krajowa komisja ds. kontroli postanowila zawiesi¢ postepowanie
i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi, przy czym na pytanie
drugie nalezy udzieli¢ odpowiedzi jedynie na wypadek, gdyby odpowiedz na pytanie pierwsze byta
przeczaca:

»1) Czy usluge zwiazana z prowadzeniem dzialalnosci farmaceutycznej, ktéra dotyczy zasadniczo
wydawania uzytkownikom produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, wymagajacych lub
niewymagajacych recepty, wraz z udzielaniem uzytkownikom porad w zakresie prawidlowego
i bezpiecznego stosowania tych produktéw leczniczych, mozna uzna¢ za »usluge
o charakterze niegospodarczym $wiadczona w interesie ogélnym« w rozumieniu art. 4 ust. 2
dyrektywy 2014/23?

2) Czy ustuge zwigzana z prowadzeniem dziatalno$ci farmaceutycznej, ktéra dotyczy zasadniczo
wydawania uzytkownikom produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, wymagajacych lub
niewymagajacych recepty, wraz z udzielaniem uzytkownikom porad w zakresie prawidlowego
i bezpiecznego stosowania tych produktéw leczniczych, mozna uzna¢ za uslugi spoteczne
i inne szczegdlne uslugi w rozumieniu art. 19 dyrektywy 2014/23?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem

34. Postanowienie odsylajace z dnia 23 listopada 2023 r. wplyneto do sekretariatu Trybunatu
w tym samym dniu.

35. W terminie wskazanym w art. 23 statutu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uwagi
na pi$mie zlozyly Farmacija, rzady stowenski, czeski i grecki oraz Komisja Europejska.

36. Podczas rozprawy w dniu 12 grudnia 2024 r. uwagi przedstawili pelnomocnicy procesowi
Farmaciji, rzadéw slowenskiego, czeskiego i greckiego oraz Komisji.
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V. Analiza prawna

A. W przedmiocie kwalifikacji zezwolenia jako ,koncesji” i przepisow majacych do niej
zastosowanie

37. Jak wskazalem we wprowadzeniu, niniejsza sprawa dotyczy mozliwosci zastosowania w niej
dyrektywy 2014/23. Zdaniem organu odsylajacego zalezy to od tego, czy rozpatrywane ustugi
farmaceutyczne mozna zakwalifikowa¢ jako ,ustugi o charakterze niegospodarczym $wiadczone
w interesie ogélnym”. W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze pytania przedstawione przez organ
odsylajacy opieraja sie na zalozeniu, ze niniejsza sprawa dotyczy ,koncesji” w rozumieniu tej
dyrektywy. Biorac pod uwage, ze stowenski porzadek prawny przewiduje rézne systemy
regulujace prowadzenie aptek na terytorium tego panstwa czlonkowskiego, uwazam ze, dla
petnosci wywodu, nalezy krétko przypomnie¢ ramy prawne Unii majace zastosowanie w tej
dziedzinie, a w szczegélnosci réznice miedzy pojeciami ,koncesji” i ,zezwolenia”, tym bardziej ze
tylko pierwsze z tych poje¢ wchodzi w zakres stosowania wspomnianej dyrektywy®.

38. Z motywu 14 dyrektywy 2014/23 wynika bowiem, ze ,niektére akty panstw czltonkowskich,
takie jak zezwolenia lub licencje, na podstawie ktérych panstwo czltonkowskie lub jego organ
publiczny okresla warunki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, w tym warunek zaktadajacy
wykonywanie pewnego zadania, przyznawanego w normalnych warunkach na wniosek
wykonawcy, a nie z inicjatywy instytucji zamawiajacej ani podmiotu zamawiajacego, i gdy
wykonawca moze swobodnie wycofa¢ sie z wykonywania rob6t budowlanych lub ze $wiadczenia
ustug, nie powinny by¢ kwalifikowane jako koncesje”. Z tego motywu wynika réowniez, ze ,[w]
przypadku takich aktow panstw czlonkowskich moga mie¢ zastosowanie szczegdlne przepisy
dyrektywy [2006/123]” (moje wyrdznienie).

39. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze art. 4 pkt 6 dyrektywy 2006/123 definiuje pojecie
»systemu zezwolen” i ze z definicji tej mozna wywnioskowa¢, iz przez ,zezwolenie” nalezy
rozumie¢ ,formalng lub dorozumiana decyzje dotyczaca podjecia lub prowadzenia dziatalnosci
ustugowej”. Niemniej jednak art. 2 ust. 2 lit. f) tej dyrektywy stanowi, Ze nie ma ona zastosowania
do ,uslug zdrowotnych”. W motywie 22 tej dyrektywy wyjasniono, ze ,[w]ylaczenie ustug
zdrowotnych z zakresu zastosowania niniejszej dyrektywy powinno obejmowacé ustugi medyczne
i farmaceutyczne $wiadczone przez pracownikéw ochrony zdrowia” (moje wyréznienie). Innymi
stowy, dyrektywa 2006/123 nie mialaby zastosowania, gdyby warunki prowadzenia apteki byly
okreslane poprzez udzielenie ,zezwolenia”.

40. Tymczasem, jak wspomniano w niniejszej opinii, nie wydaje si¢, aby mialo to miejsce
w niniejszej sprawie. Zgodnie z kwalifikacja dokonana przez organ odsylajacy na podstawie
prawa Unii i na wlasna odpowiedzialno$¢’” gmina Benedikt udzielila ,koncesji” w rozumieniu
dyrektywy 2014/23. W tym kontekscie motyw 14 tej dyrektywy ma znaczenie w zakresie, w jakim
stanowi on, ze ,[w] odrdznieniu od takich aktéw panstwowych umowy koncesji przewiduja
wigzace obie strony obowiazki, gdy wykonanie rob6t budowlanych lub swiadczenie ustug podlega
specjalnym, okreslonym przez instytucje zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, prawnie
wigzacym wymogom” (moje wyrdznienie). Wreszcie nalezy przypomnie¢, ze ,koncesje na ustugi”

¢ Zobacz wyrok z dnia 14 lipca 2016 r., Promoimpresa i in. (C-458/14 i C-67/15, EU:C:2016:558, pkt 45).

7 Zobacz wyroki: z dnia 21 lipca 2005 r. Coname (C-231/03, EU:C:2005:487, pkt 10); z dnia 10 marca 2011 r., Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler (C-274/09, EU:C:2011:130, pkt 29, 36); a takze z dnia 21 maja 2015 r., Kansaneldkelaitos (C-269/14,
niepublikowany, EU:C:2015:329, pkt 25), w przedmiocie wylacznej wlasciwosci sadu krajowego do dokonania kwalifikacji danej
czynnos$ci. Rola Trybunatu sprowadza si¢ do dokonania na uzytek tego sadu wykladni prawa Unii, uzytecznej celem wydania orzeczenia,
ktére sad ten ma obowigzek wydaé w zawistej przed nim sprawie.
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charakteryzuje w szczegélnosci sytuacja, w ktérej prawo do obslugi konkretnej ustugi jest
przenoszone przez instytucje zamawiajaca na koncesjonariusza, a ten ostatni posiada, w ramach
zawartej umowy, pewien zakres swobody gospodarczej pozwalajacy okresli¢c warunki
wykonywania tego prawa, przy jednoczesnym ponoszeniu w duzej mierze ryzyka $wiadczenia
ustugi®.

41. To wlasnie w $wietle tych uwag dotyczacych ram prawnych regulujacych udzielanie ,koncesji”
i ,zezwolen” nalezy ponizej zbada¢ przedlozone przez organ odsylajacy pytania. Pytania te zostana
zbadane w kolejnosci, w jakiej zostaly zadane, po rozpatrzeniu zarzutu niedopuszczalnosci
podniesionego przez rzad slowenski.

B. W przedmiocie dopuszczalnosci

42. Rzad slowenski kwestionuje dopuszczalno$¢ wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym ze wzgledu na to, ze krajowa komisja ds. kontroli nie posiada w niniejszym
przypadku statusu ,sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE. Dokladniej rzecz ujmujac, rzad stowenski
utrzymuje, ze nie mozna zakwalifikowa¢ tego organu jako ,sadu” w rozumieniu tego
postanowienia ze wzgledu na jego brak wlasciwosci do rozpoznania sporu w postepowaniu
gléwnym na podstawie przepiséw prawa krajowego.

43. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem o tym, czy organ odsytajacy ma status ,sadu”, decyduje
zespol przestanek, takich jak podstawa prawna istnienia organu, jego staly lub tymczasowy
charakter, obligatoryjny charakter jego jurysdykcji, kontradyktoryjnos$é postepowania, stosowanie
przez organ przepiséw prawa oraz jego niezawisto$¢’. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze
Trybunal mial juz okazje wypowiedzie¢ sie¢ w przedmiocie kwalifikacji krajowej komisji ds.
kontroli jako ,sadu”. Okoliczno$¢ ta zastuguje na szczegélng uwage.

44, W sprawie Medisanus Trybunatl po raz pierwszy stwierdzil, ze krajowa komisja ds. kontroli
spelnia wszystkie kryteria, aby uznac ja za ,sad krajowy” w rozumieniu art. 267 TFUE". Trybunat
uzasadnil te kwalifikacje szeregiem argumentéw, ktére pokrétce podsumuje. Po pierwsze,
Trybunal uznal, ze jest to komisja ustanowiona w Zakon o pravnem varstvu v postopkih javnega
narocanja (ustawie o $rodkach odwolawczych w postepowaniach o udzielenie zamoéwien
publicznych) !, na mocy ktérej ma staly charakter a jego jurysdykcja ma charakter obligatoryjny.
Po drugie, Trybunal uznal, Ze krajowa komisja ds. kontroli nie ma zwiazkéw z organami wladzy
publicznej, ktérych decyzje podlegaja jej kontroli, oraz ze wchodzacym w jej sklad czlonkom
przystuguja gwarancje okreslone w ustawie o urzedzie sedziego w zakresie nominacji, czasu
trwania kadencji i podstaw odwolania z urzedu, wiec maja zagwarantowana niezawisto$¢. Po
trzecie, Trybunal stwierdzil, ze postepowanie przed krajowa komisja ds. kontroli ma charakter
kontradyktoryjny i ze wydawane przez nig decyzje na podstawie ustawy o srodkach odwolawczych
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz ustawy regulujacej postepowanie
cywilne maja powage rzeczy osadzone;j.

8 Zobacz wyroki: z dnia 11 czerwca 2009 r., Hans & Christophorus Oymanns (C-300/07, EU:C:2009:358, pkt 71); z dnia 14 lipca 2016 r.,
Promoimpresa i in. (C-458/14, C-67/15, EU:C:2016:558, pkt 46).

° Zobacz wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).
1 Wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431, pkt 32-38).
1 Dziennik Urzedowy Republiki Stowenii nr 43/11 z 3.6.2011.
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45. Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze Trybunal nie podwazyt tego wniosku w wyrokach wydanych
odpowiednio w sprawach Tax-Fin-Lex' i SHARENGO?®, ktérych przedmiotem byly pytania
prejudycjalne zadane przez te sama krajowa komisje ds. kontroli. W tych dwéch wyrokach,
w przeciwienstwie do wyroku w sprawie Medisanus, Trybunal nie zajmowal sie juz bowiem
dopuszczalnoscia, w szczegdlno$ci uznaniem organu odsylajacego za ,sad” w rozumieniu
art. 267 TFUE, lecz bezposrednio zbadal co do istoty zadane przez niego pytania. Chociaz rzad
stoweniski podnosi, Zze sprawa w postepowaniu gléwnym roézni sie od spraw bedacych
przedmiotem wspomnianych wyrokéw, to nie precyzuje on jednak, jakie kryterium przyjete
W przytoczonym powyzej orzecznictwie przestal spelnia¢ organ odsylajacy w niniejszej sprawie.
W tym kontekscie nie widze powodu, dla ktérego Trybunal mialby odejs¢ od przyjetej
kwalifikacji, tym bardziej ze zostala ona wielokrotnie potwierdzona. Jest zatem jasne, ze Trybunat
nie zmienil swojego stanowiska.

46. Wydaje mi sie, ze argumentacja rzadu stowenskiego ma na celu zakwestionowanie
wlasciwosci organu odsylajacego do rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gléwnym,
a w konsekwencji podwazenie koniecznosci, a nawet uzyteczno$ci odpowiedzi Trybunalu na
pytania zadane we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. W szczegdlnosci rzad
ten podnosi, ze zgodnie z prawem krajowym, a w szczegdlnosci przepisami w dziedzinie ochrony
prawnej w ramach koncesji regulowanych przez przepisy sektorowe, organ odsylajacy nie moze
by¢ wlasciwy do rozpoznania sprawy w postepowaniu gléwnym. Rzad ten uwaza, ze ochrona
prawna przewidziana w ustawie o $rodkach odwotawczych w postgpowaniach o udzielenie
zaméwien publicznych nie ma zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz decyzja wydana
przez gmine Benedikt jest decyzja administracyjna, ktéra powinien najpierw rozstrzygnac
burmistrz gminy, a nastepnie, w stosownym przypadku, powinna ona podlega¢ ogdlnemu
postepowaniu administracyjnemu.

47. Argument ten wydaje mi si¢ jednak nieistotny dla niniejszej sprawy z powoddéw, ktére
przedstawie w dalszej czesci niniejszej opinii.

48. Po pierwsze pragne zauwazy¢, ze z orzecznictwa Trybunalu wynika, iz twierdzenie, zgodnie
z ktérym sad odsylajacy nie jest wlasciwy na podstawie przepiséw prawa krajowego do
rozpatrzenia sporu, nie moze wystarczy¢ do stwierdzenia niedopuszczalnosci wniosku o wydanie
orzeczenia prejudycjalnego, poniewaz do Trybunalu nie nalezy kwestionowanie dokonanej przez
sad odsylajacy oceny krajowych przepiséw dotyczacych zasad ustroju sadéw i postepowania przed
nimi'. Trybunal powinien bowiem w tym zakresie oprze¢ sie na postanowieniu odsylajacym
wydanym przez sad panstwa czlonkowskiego, o ile postanowienie to nie zostalo uchylone na
skutek wniesienia $§rodkow zaskarzenia ewentualnie przewidzianych przez prawo krajowe®.
W zwigzku z tym do celéw oceny dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym na podstawie art. 267 TFUE wystarczy zasadniczo, by organ odsytajacy uznat sie
za wlasciwy w sporze w postepowaniu gléwnym', przy czym nie ma znaczenia dokladna
kwalifikacja prawna zaskarzonej decyzji administracyjnej, jaka jest w tym przypadku udzielenie
»konces;ji”.

2 Wyrok z dnia 10 wrze$nia 2020 r., Tax-Fin-Lex (C-367/19, EU:C:2020:685).
3 Wyrok z dnia 10 listopada 2022 r., SHARENGO (C-486/21, EU:C:2022:868).

14 Zobacz wyroki: z dnia 10 grudnia 2018 r., Wightman i in. (C-621/18, EU:C:2018:999, pkt 30); z dnia 30 wrze$nia 2020 r., CPAS de Lieége
(C-233/19, EU:C:2020:757, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo); a takze opinia rzecznika generalnego M. Szpunara w sprawie TGSS
(Bezrobocie pracownikéw domowych) (C-389/20, EU:C:2021:777, pkt 28).

5 Zobacz wyrok z dnia 16 lipca 2020 r., Governo della Repubblica italiana (Status wloskich sedziéw pokoju) (C-658/18, EU:C:2020:572,
wy p P € pokoj
pkt 61).

Z zastrzezeniem przewidzianej w krajowym porzadku prawnym kontroli sadu wyzszej instancji.
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49. Po drugie nalezy przypomnie¢, ze w ramach wspélpracy pomiedzy Trybunalem i sadami
krajowymi ustanowionej w art. 267 TFUE jedynie do sadu krajowego, przed ktérym zawist spér
i na ktérym spoczywa odpowiedzialno$¢ za przyszle orzeczenie sadowe, nalezy, przy
uwzglednieniu szczegélnych okolicznosci konkretnej sprawy, zaréwno ocena niezbednosci
uzyskania orzeczenia prejudycjalnego dla wydania swojego orzeczenia, jak i ocena znaczenia
pytan, z ktérymi zwraca sie on do Trybunatu. W zwiazku z tym, jesli postawione pytania dotycza
wykladni lub wazno$ci przepisu prawa Unii, Trybunat jest w zasadzie zobowiazany do wydania
orzeczenia.

50. Pytania dotyczace prawa Unii korzystaja zatem z domniemania posiadania znaczenia dla
sprawy. Odmowa wydania przez Trybunal orzeczenia w przedmiocie pytania prejudycjalnego
zadanego przez sad krajowy jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia lub ocena
waznosci przepisu Unii, o ktéra wniesiono, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub
z przedmiotem postepowania gléwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy
Trybunat nie dysponuje informacjami w zakresie stanu faktycznego lub prawnego niezbednymi
do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na postawione mu pytania'’. W niniejszej sprawie nie wydaje
sie, by wykladnia prawa Unii, o ktéra wnidst organ odsylajacy, nie miata zadnego zwiazku ze
stanem faktycznym lub przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym ani by problem wskazany
przez te organ mial charakter hipotetyczny.

51. W $wietle powyzszych rozwazan jestem zdania, ze niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym jest dopuszczalny. Trybunal powinien zatem udzieli¢ odpowiedzi na
pytania przedstawione przez organ odsytajacy.

C. Codo istoty

1. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

52. Poprzez pytanie pierwsze organ odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dzialalnos¢
polegajaca na prowadzeniu apteki, ktdrej zasadnicza cze$¢ polega na wydawaniu uzytkownikom
produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, na recepte lub bez recepty, oraz na udzielaniu im
porad dotyczacych prawidlowego i bezpiecznego stosowania tych produktéw leczniczych,
wchodzi w zakres pojecia ,uslug o charakterze niegospodarczym s$wiadczonych w interesie
ogblnym” w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy 2014/23.

a) W przedmiocie pojecia ,ustug o charakterze niegospodarczym Swiadczonych w interesie
ogolnym”

53. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze pojecie ,ustug o charakterze niegospodarczym $wiadczonych
w interesie ogélnym” obejmuje dwa elementy. Aby usluga byla objeta zakresem art. 4 ust. 2
dyrektywy 2014/23, musi ona, po pierwsze, by¢ $wiadczona w interesie ogélnym, a po drugie,
mieé niegospodarczy charakter. Poniewaz oba elementy maja charakter kumulatywny, brak
jednego z nich sprawia, ze przepis ten nie ma zastosowania. Na potrzeby niniejszej opinii wole
skupi¢ sie na tym, co ma charakter ,niegospodarczy” i nie odnosi¢ si¢ do elementu ,interesu
ogblnego”, poniewaz takie podejscie wydaje mi sie wystarczajace, aby zaproponowac sadowi

17" Zobacz wyroki: z dnia 1 lipca 2010 r., Sbarigia (C-393/08, EU:C:2010:388, pkt 19, 20); z dnia 27 marca 2014 r., Consejeria de
Infraestructuras y Transporte de la Generalitat Valenciana i Iberdrola Distribucién Eléctrica (C-300/13, EU:C:2014:188, pkt 16); a takze
z dnia 21 marca 2024 r., LEA (C-10/22, EU:C:2024:254, pkt 36, 37).
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krajowemu uzyteczng odpowiedz. Chociaz z akademickiego punktu widzenia interesujace jest
pytanie, czy element ,interesu ogdélnego” ma w ramach rozpatrywanego pojecia znaczenie
autonomiczne, to znaczy czy usluga ,niegospodarcza” zawsze odpowiada ,interesowi ogélnemu”,
czy tez taka ustuga moze nie by¢ $wiadczona w ,interesie ogélnym”, to nie wymaga ono
odpowiedzi w niniejszej sprawie.

54. Przypomne kryteria pozwalajace na odrdznienie dzialalnosci ,niegospodarczej” od
dzialalnosci o charakterze ,gospodarczym”, a nastepnie zastosuje je do niniejszego przypadku,
jakim jest prowadzenie apteki. Zanim jednak przejde do tej analizy, uwazam, ze nalezy zbadac
kwestie wstepna zakresu uznania przyslugujacego panstwom czlonkowskim przy definiowaniu
»ustug o charakterze niegospodarczym $wiadczonych w interesie ogélnym”. Zakres ten stanowi
bowiem kluczowy element argumentacji rzadu stowenskiego, wedtug ktérego zasadniczo ,ustuga
o charakterze niegospodarczym $§wiadczona w interesie ogélnym” jest usluga, ktéra ustawodawca
krajowy definiuje jako taka.

b) W przedmiocie zakresu uznania przystugujacego panstwom cztonkowskim przy definiowaniu
»ustug o charakterze niegospodarczym swiadczonych w interesie ogélnym”

55. Zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 2014/23, zatytulowanym ,Swoboda okreslania ustug
$wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym”, ,uslugi o charakterze niegospodarczym
$wiadczone w interesie ogélnym” nie sg objete zakresem stosowania tej dyrektywy. Jak bowiem
potwierdzono w motywie 6 wspomnianej dyrektywy, panstwa czlonkowskie maja swobode
organizowania $wiadczenia ustug jako ustug swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym,
jako ,ustug o charakterze niegospodarczym $wiadczonych w interesie ogdélnym” lub jako
polaczenia tych rodzajow uslug, z zastrzezeniem poszanowania prawa Unii, w szczegd6lnosci
zasad rownego traktowania, niedyskryminacji, przejrzystosci i swobodnego przeptywu oséb.
Jednakze w motywie tym wyraznie wylaczono z zakresu stosowania tej dyrektywy finansowanie
»ustug $wiadczonych w ogdélnym interesie gospodarczym” oraz systemow pomocy udzielanej
przez panstwa czlonkowskie, w szczegélnosci w dziedzinie polityki spolecznej, a takze ,ustug
o charakterze niegospodarczym swiadczonych w interesie ogolnym’”.

56. Nalezy podkresli¢, ze takie wylaczenie istnieje rowniez w ramach dyrektywy 2006/123,
poniewaz jej art. 2 ust. 2 lit. a) stanowi, ze dyrektywa ta nie ma zastosowania do ,ustug
o charakterze nieekonomicznym $wiadczonych w interesie ogélnym”. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze
»ustugi zdrowotne” sa w art. 2 ust. 2 lit. f) tej dyrektywy przedmiotem odrebnego wylgczenia
z zakresu stosowania'®. Chociaz przepis ten nie obejmuje ,uslug farmaceutycznych”
stanowigcych przedmiot niniejszej sprawy, to jednak motyw 22 owej dyrektywy wyraznie si¢ do
nich odnosi, co skutkuje tym, ze nie ma ona zastosowania do tego rodzaju ustug. Wreszcie
stwierdzam w tym kontekscie, ze pojecie ,uslugi” w rozumieniu dyrektywy 2006/123 samo
w sobie ma charakter ,gospodarczy”, poniewaz zgodnie z art. 4 pkt 1 tej dyrektywy pojecie to
oznacza ,wszelkg dziatalnos¢ gospodarczg prowadzona na wlasny rachunek, zwykle swiadczong za
wynagrodzeniem, zgodnie z art. [57 TFUE]” (moje wyrdznienie).

57. W $wietle tych uwag na tym etapie analizy nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze uznanie danej
ustugi za ,ustuge S$wiadczona w interesie ogdélnym o charakterze niegospodarczym” ma
decydujace znaczenie dla ustalenia, jakie przepisy maja zastosowanie w konkretnym przypadku.
Po drugie, jest oczywiste, ze skoro kwalifikacja ta zalezy od cech charakterystycznych danej
»ustugi”, powinna ona by¢ przedmiotem indywidualnej oceny. Pojecie ,ustlug o charakterze

18 Zobacz pkt 39 niniejszej opinii.
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niegospodarczym $wiadczonych w interesie ogdlnym”, do ktérego odnosi sie organ odsylajacy
w pytaniu pierwszym, pojawia si¢ w art. 2 protokolu nr 26 w sprawie uslug $wiadczonych
w interesie ogdélnym, zalaczonego do traktatu FUE (zwanego dalej ,protokolem nr 26”), zgodnie
z ktérym ,[plostanowienia Traktatéw nie naruszaja kompetencji panstw czlonkowskich
w zakresie $wiadczenia, zlecania i organizowania uslug niemajacych charakteru gospodarczego
$wiadczonych w interesie ogélnym”. Pojecie to nie zostalo jednak zdefiniowane ani w traktacie
FUE, ani w prawie wtérnym®. W szczegdlnosci dyrektywa 2014/23 nie definiuje pojecia ,ustug
o charakterze niegospodarczym $wiadczonych w interesie og6lnym”.

58. Ponadto pragne podkresli¢, ze art. 4 ust. 2 tej dyrektywy nie zawiera zadnego wyraznego
odestania do prawa panstw czlonkowskich. Powstaje zatem pytanie, czy maja one swobode
w definiowaniu, co wchodzi w zakres tego pojecia na mocy ich kompetencji w zakresie
Swiadczenia, zlecania 1 organizowania ustug niemajacych charakteru gospodarczego
$wiadczonych w interesie ogélnym, ktérej to kompetencji zgodnie z art. 2 protokolu nr 26,
postanowienia traktatéw w Zzaden sposob nie naruszaja. Jezeli natomiast pojecie ,ustug
o charakterze niegospodarczym s$wiadczonych w interesie ogdlnym” podlega autonomicznej
wykladni prawa Unii, moze pojawi¢ si¢ kwestia jego zwigzku z art. 2 protokotu nr 26. Odpowiedz
na to pytanie wynika z zasad funkcjonowania rynku wewnetrznego.

59. Prawidlowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego Unii, ktére obejmuje miedzy innymi
swobode $wiadczenia ustug i swobode przedsiebiorczosci, jak wynika z art. 26 ust. 2 TFUE,
mozna zapewni¢ jedynie poprzez jednolite rozumienie pojecia ,ustug o charakterze
niegospodarczym $wiadczonych w interesie ogélnym”, w przeciwnym razie istnialoby ryzyko
zréznicowanego stosowania jego przepisow, ktore mogloby spowodowac jego fragmentacje.

60. Rynek wewnetrzny z definicji wymaga istnienia réwnowaznych warunkéw dla prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej w caltej Unii. W tym celu podstawowe swobody, ktére zapewniaja
obszar bez granic wewnetrznych i barier regulacyjnych, sa interpretowane i stosowane w sposob
jednolity. Aby bowiem osoby fizyczne i prawne mogly powolywac si¢ na nie bezposrednio i na
réwnych zasadach, tres¢ i zakres praw ustanowionych w traktatach powinny byc¢ takie same™.
Natomiast wszelkie przepisy krajowe sprzeczne z celami rynku wewnetrznego nie moga by¢
stosowane?. Jezeli do urzeczywistnienia rynku wewnetrznego niezbedne jest uregulowanie
w pewnych dziedzinach, prawodawca Unii moze przyja¢ srodki dotyczace zblizenia przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich zgodnie z art. 114 TFUE.
Rynek wewnetrzny stanowi bowiem jedno z najwazniejszych osiagnie¢ Unii, poniewaz przewiduje
zintegrowana przestrzen gospodarcza, w ktérej uczestnicza wszystkie panstwa czlonkowskie
i inne panstwa stowarzyszone .

61. Wydaje mi sie, ze gdyby bez zastrzezen przyja¢ argumentacje rzadu slowenskiego, zgodnie
z ktéra rozpatrywane ustugi nalezy zakwalifikowa¢ jako dziatalno$¢ ,niegospodarczg”, poniewaz
tak zdefiniowal je ustawodawca krajowy, zgodnie z tradycjami historycznymi, kulturowymi

1 Nie ma tez definicji ,uslug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym”, mimo Ze zostaly one wymienione w art. 14 i art. 106
ust. 2 TFUE oraz w protokole nr 26.

»  Zobacz wyrok z dnia 24 maja 2011 r., Komisja/Francja (C-50/08, EU:C:2011:335, pkt 67 i nast.).
2 Zobacz wyrok z dnia 8 wrzesnia 2010 r., Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503, pkt 69).

2 Jednym z podstawowych celéw porozumienia o Europejskim Obszarze Gospodarczym (zwanego dalej ,porozumieniem EOG”) jest jak
najpelniejsza realizacja swobody przeplywu towaréw, oséb, ustug i kapitalu w calym EOG, tak aby budowany na terytorium Unii rynek
wewnetrzny obejmowal réwniez paristwa czlonkowskie Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA). W zwiazku z tym
liczne postanowienia tego porozumienia zmierzaja do zagwarantowania jego wyktadni w sposéb mozliwie jednolity w calym EOG. Do
Trybunalu nalezy w tym zakresie czuwanie nad tym, aby zasady rzeczonego porozumienia, zasadniczo identyczne z zasadami traktatu
FUE, byly interpretowane w sposéb jednolity w panstwach czlonkowskich (zob. wyrok z dnia 2 kwietnia 2020 r., Ruska Federacija,
C-897/19 PPU, EU:C:2020:262, pkt 50).
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i politycznymi tego panstwa czlonkowskiego, prowadziloby to wlasnie do takiego ryzyka
fragmentacji rynku wewnetrznego. Biorac pod uwage fakt, ze sposéb prowadzenia dziatalno$ci
farmaceutycznej moze sie znacznie rézni¢ w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich ze
wzgledu na specyfike majacych zastosowanie przepiséw krajowych, kwalifikacja prawna jej
charakteru dokonana przez panstwa czlonkowskie nie moze sama w sobie by¢ decydujaca.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze na tym etapie rozwoju prawa Unii zaden z przepiséw tego prawa
nie ustanawia zasad dostepu do dziatalnosci w dziedzinie farmacji, majacych na celu ustalenie
warunkoéw, na jakich mozna tworzy¢ nowe apteki i ewentualnie ich oddzialy na terytorium panstw
czlonkowskich *.

62. Kompetencja panstw czlonkowskich do $wiadczenia, zlecania i organizowania ustug
o charakterze niegospodarczym s$wiadczonych w interesie ogélnym, o ktérej mowa w art. 2
protokotu nr 26, nie moze stanowi¢ przeszkody dla autonomicznego rozumienia pojecia ,ustug
o charakterze niegospodarczym $wiadczonych w interesie ogdlnym”. Prawda jest, ze na podstawie
art. 168 ust. 7 TFUE, zgodnie z tym, jak objasnia go wykladnia wypracowana przez Trybunal,
prawo Unii nie uchybia kompetencjom panstw czlonkowskich w zakresie uregulowania ich
systeméw zabezpieczenia spolecznego i przyjmowania, w szczegélnosci, przepiséw w zakresie
organizacji ustug sluzby zdrowia, takich jak ustugi dotyczace aptek. Nalezy jednak przypomniec,
ze Trybunal powtérzyl, iz przy wykonywaniu tej kompetencji panstwa czlonkowskie powinny
przestrzega¢ prawa Unii, w szczegdlnosci za$§ postanowien traktatu dotyczacych swobdd
podstawowych, w tym swobody przedsiebiorczosci. Postanowienia te obejmuja skierowany do
panstw czlonkowskich zakaz wprowadzania lub zachowania nieuzasadnionych ograniczen
w wykonywaniu tej swobody w dziedzinie opieki zdrowotnej*.

63. Prawo rynku wewnetrznego Unii ogranicza zatem zakres uznania panstw czlonkowskich,
niezaleznie od ich uprawnienia do okreslenia poziomu, na jakim chca zapewni¢ ochrone zdrowia
publicznego, oraz sposobu, w jaki ten poziom ochrony ma zosta¢ osiagniety. W tym wzgledzie
nalezy przypomnie¢, ze Trybunal wypowiadatl sie juz wielokrotnie w przedmiocie warunkéw
tworzenia oddzialéw aptek i orzekl, Zze dopuszczalne jest ograniczenie swobody przedsiebiorczos$ci
z nadrzednych wzgledéw interesu ogoélnego, pod warunkiem ze sa one wlasciwe dla
zagwarantowania realizowanego celu i nie wykraczaja poza to, co niezbedne dla osiagniecia tego
celu®.

c¢) W przedmiocie kwalifikacji ustug farmaceutycznych jako ,dziatalnosci gospodarczej”
w rozumieniu swobdd podstawowych

64. Moim zdaniem, aby udzieli¢ odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne, nalezy
przypomnie¢ orzecznictwo Trybunatu, w ktérym Trybunatl zdefiniowal, co stanowi ,dziatalno$¢
gospodarcza” w rozumieniu prawa rynku wewnetrznego Unii. Jak wskazalem powyzej,
»gospodarczy” charakter danej dziatalno$ci ma decydujace znaczenie dla rozgraniczenia miedzy
dziedzina ,ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym” a dziedzina ,uslug
o charakterze niegospodarczym s$wiadczonych w interesie ogélnym”. Kryterium to wyznacza

% Zobacz wyroki: z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 45); a takze z dnia
21 czerwca 2012 r., Susisalo i in. (C-84/11, EU:C:2012:374, pkt 29).

% Zobacz wyroki: z dnia 19 maja 2009 r., Apothekerkammer des Saarlandes i in. (C-171/07 i C-172/07, EU:C:2009:316, pkt 18); a takze
z dnia 21 czerwca 2012 r., Susisalo i in. (C-84/11, EU:C:2012:374, pkt 26, 27).

% Zobacz wyroki: z dnia 19 maja 2009 r., Apothekerkammer des Saarlandes i in. (C-171/07 i C-172/07, EU:C:2009:316, pkt 25); a takze
z dnia 1 czerwca 2010 r., Blanco Pérez i Chao Gémez (C-570/07 i C-571/07, EU:C:2010:300, pkt 61).
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zatem zakres kompetencji Unii w stosunku do kompetencji panstw cztonkowskich®. W zakresie,
w jakim te dwa pojecia wzajemnie si¢ wykluczaja, wyznaczenie granic pojecia ,dziatalnosci
gospodarczej” pozwoli logicznie wyjasni¢, co nalezy rozumieé przez ,dziatalno$¢ niemajaca
charakteru gospodarczego”. Na podstawie tego rozrdéznienia bedzie mozna okresli¢, w jaki
sposéb nalezy zakwalifikowac ,,ustugi farmaceutyczne”.

65. Takie podejscie uwzglednialoby fakt, ze dyrektywa 2014/23 wdraza przepisy dotyczace
swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug — o czym $wiadczy wybér podstaw
prawnych art. 53 ust. 1, art. 61 i 114 TFUE, na ktérych przyjeto te dyrektywe — ktérych zakres
stosowania jest ograniczony do ,dziatalnosci gospodarczej””. Wykladnie te potwierdza zreszta
art. 1 ust. 4 wspomnianej dyrektywy, ktéry wyraznie przewiduje wylaczenie z zakresu stosowania
tej dyrektywy wszelkich zobowigzan umownych, ktére nie sa wynagradzane.

66. W tym wzgledzie nalezy na wstepie przypomnie¢, ze Trybunal orzekl, iz swiadczenie ustug
wykonywane zwykle za wynagrodzeniem stanowi ,dziatalno$¢ gospodarcza”, przez co rozumie sie,
ze zasadnicza cecha wynagrodzenia jest to, ze stanowi ono gospodarcze Swiadczenie wzajemne za
dana usluge, przy czym nie musi ono by¢ placone przez korzystajacego z tej uslugi®.
Z postanowienia odsylajacego wynika, ze rozpatrywane ustugi farmaceutyczne maja zasadniczo
na celu wydawanie produktéw leczniczych stosowanych u ludzi i zwierzat, na recepte lub bez
recepty, wraz z udzielaniem porad w zakresie ich prawidtowego i bezpiecznego stosowania. Owe
ustugi farmaceutyczne sa finansowane albo ze $rodkéw publicznych w przypadku produktow
leczniczych wydawanych na recepte i objetych powszechnym ubezpieczeniem zdrowotnym, albo
bezposrednio przez konsumenta w przypadku produktéw leczniczych nieobjetych tym
ubezpieczeniem.

67. Trybunal wyraznie uznal w swoim orzecznictwie, ze dzialalno$¢ farmaceutyczna przynosi
zyski podmiotom prowadzgcym apteki, nawet jesli biorac pod uwage znaczenie celu zdrowia
publicznego, jest ona ogdlnie prowadzona nie tylko w interesie gospodarczym, lecz réwniez
w publicznym interesie spotecznym i zawodowym?. Orzecznictwo to jest rdwniez zgodne ze
stwierdzeniem Trybunalu, iz nabycie apteki w zakresie, w jakim wumozliwia wykonywanie
»dziatalnosci gospodarczej” poprzez stabilne rozwigzanie organizacyjne przez czas nieokreslony,
objete jest zakresem stosowania art. 49 TFUE*.

68. W podobnej dziedzinie Trybunal wyjasnil, ze specjalistyczne ustugi medyczne $§wiadczone
przez niezaleznych lekarzy specjalistow dzialajacych w charakterze niezaleznych podmiotéw
gospodarczych na wlasne ryzyko i za wynagrodzeniem nalezy uzna¢ za ,dzialalno$¢
gospodarcza”®'. Odniesienie do pojecia ,przyjmowania ryzyka”, ktére charakteryzuje wiasnie
prawo Unii w dziedzinie koncesji®, nie jest w tym kontekscie bez znaczenia, poniewaz §wiadczy
ono o tym, ze udzielenie koncesji w sektorze zdrowia publicznego nie jest wykluczone.

% V. Hatzopoulos, Regulating Services in the European Union, Oxford Unieversity Press 2012, s. 46, ktory wyjasnia, ze art. 2 protokotu nr 26
okresla zakres prawa Unii.

7 Zobacz wyrok z dnia 14 lipca 2022 r., ASADE (C-436/20, EU:C:2022:559, pkt 59).

% Zobacz wyrok z dnia 14 lipca 2022 r., ASADE (C-436/20, EU:C:2022:559, pkt 60).

¥ Zobacz wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Apothekerkammer des Saarlandes i in. (C-171/07, C-172/07, EU:C:2009:316, pkt 37). Dokladniej
rzecz ujmujac, Trybunal orzek}, ze ,co sie tyczy prowadzacego apteke, ktdry jest farmaceuty, nie mozna zaprzeczy¢, ze podobnie jak inne
podmioty, dgzy on do celu w postaci osiggania zyskéw”(moje wyrdznienie).

%0 Zobacz wyroki: z dnia 19 maja 2009 r., Apothekerkammer des Saarlandes i in. (C-171/07 i C-172/07, EU:C:2009:316, pkt 23, 24); a takze
z dnia 19 grudnia 2019 r., Comune di Bernareggio (C-465/18, EU:C:2019:1125, pkt 27).

31 Zobacz wyrok z dnia 12 wrzeénia 2000 r., Pavlov i in. (od C-180/98 do C-184/98, EU:C:2000:428, pkt 76, 77).

2 Zobacz pkt 40 niniejszej opinii.
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69. Chociaz przytoczone powyzej orzecznictwo dostarcza z pewnoscia cennych wskazéwek
w odniesieniu do niektérych kwestii podniesionych przez zainteresowane strony w niniejszej
sprawie, uwazam jednak, ze konieczna jest dalsza analiza na poparcie ,gospodarczego”
charakteru dziatalnosci farmaceuty. Analiza ta skupi si¢ na powodach, ktére moim zdaniem
sklonily Trybunat do dokonania takiej kwalifikacji.

70. Po pierwsze, nalezy wzia¢ pod uwage, ze Trybunal podkreslit w swoim orzecznictwie, iz
pojecia ,dzialalnosci gospodarczej” i ,$wiadczenia ustug” nie moga byc interpretowane
zawezajgco, poniewaz definiuja one zakres stosowania jednej ze swobdd podstawowych
gwarantowanych przez traktat®. W tym $wietle wydaje mi sie, ze z prawnego punktu widzenia
spojne jest stwierdzenie, ze dzialalno$¢ $cisle zwigzana ze zdrowiem publicznym, taka jak
dzialalno$¢ farmaceuty, wchodzi w zakres stosowania omawianych podstawowych swobdd,
a mianowicie swobody przedsiebiorczosci, i w konsekwencji ma charakter ,gospodarczy”.

71. Po drugie, okolicznos¢, ze Trybunal opart sie na elemencie wynagrodzenia w celu dokonania
oceny gospodarczego charakteru danej dzialalnosci, niezaleznie od tego, kto zaplacil to
wynagrodzenie, pozwala na objecie pojeciem ,dzialalnosci gospodarczej” ustug optacanych przez
uzytkownika, ale réwniez przez panstwo czlonkowskie. Oznacza to, ze aspekty zwigzane
z finansowaniem krajowego systemu opieki zdrowotnej moga odgrywacé pewna role i w zwiazku
z tym powinny zosta¢ uwzglednione w analizie.

72. W niniejszej sprawie do Trybunatu zwrécono si¢ o zbadanie, czy dana dzialalnos$¢ przestaje
mie¢ charakter ,gospodarczy” ze wzgledu na to, ze jest ona réwniez finansowana z zasobéw
panstwowych. Argumentacja rzadu stowenskiego sprowadza si¢ zasadniczo do zanegowania
»gospodarczego” charakteru systemu zarzadzania aptekami w Slowenii, powolujac si¢ na zasade
solidarnosci, ktéra lezy u podstaw tego systemu. Zgodnie z tym rozumowaniem spoleczny cel
systemu, realizacja zasady solidarnosci, brak celu zarobkowego oraz kontrola panstwowa tej
dziatalnosci wyraznie odrézniaja prowadzenie apteki od , dzialalnosci gospodarcze;j”.

73. Nie uwazam, aby ta argumentacja byta przekonujaca z powodoéw, ktére przedstawie w dalszej
cze$ci niniejszej opinii. Podobnie jak rzad czeski uwazam, ze okoliczno$¢, iz dzialalnos¢
farmaceutyczna w Stowenii jest wykonywana w ramach publicznego systemu opieki zdrowotnej,
nie ma znaczenia dla okreslenia charakteru rozpatrywanych ustug. Swiadczenie ustug
farmaceutycznych w aptekach, takich jak opisane w postanowieniu odsylajacym, nie wigze sie
z wykonywaniem wiladzy publicznej w rozumieniu art. 51 TFUE w zwigzku z art. 62 TFUE,
poniewaz rozpatrywana dzialalno$¢ nie jest bezposrednio i szczegélnie zwigzana
z wykonywaniem prerogatyw wladzy publicznej®. Nie istnieje zatem Zaden obiektywny powdd,
aby wykluczy¢ te ustuge z kwalifikacji jako ,dziatalnosci gospodarczej” z tego tylko powodu, ze
jest ona Scisle zwigzana z polityka rzadu, w tym przypadku polityka ochrony zdrowia.

74. Co wiecej, nie wydaje mi sig, aby transfer $rodkéw publicznych w celu finansowania
produktéw leczniczych objetych ubezpieczeniem zdrowotnym mial wplyw na ,gospodarczy”
charakter ustug $wiadczonych przez apteki. Ustuga zachowuje swdj odplatny charakter, nawet
jesli jej $wiadczenie jest finansowane ze $rodkéw publicznych. W tym wzgledzie nalezy
przypomnie¢, ze Trybunal uznal juz, iz zaptata dokonywana przez kasy chorych stanowi

% Wyrok z dnia 11 kwietnia 2000 r., Deliege (C-51/96 i C-191/97, EU:C:2000:199, pkt 52).
3 Zobacz wyrok z dnia 6 wrzeénia 2011 r., Scattolon (C-108/10, EU:C:2011:542, pkt 43, 44).
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ekonomiczne §wiadczenie wzajemne za $wiadczenia szpitalne i ma cechy wynagrodzenia na rzecz
zaktadu szpitalnego, ktéry z niego korzysta i jest zaangazowany w dzialalno$¢ o charakterze
»gospodarczym” .

75. Argument podniesiony przez rzad stowenski, zgodnie z ktérym dziatalno$¢ zarobkowa apteki
jest jedynie pomocnicza wzgledem gléwnej dziatalnosci polegajacej na S$wiadczeniu ustug
publicznych o charakterze niegospodarczym, ktérej podstawowym celem nie jest osiaganie
zyskow, nie wydaje mi si¢ wystarczajacy, aby zaprzeczy¢, ze dzialalno$¢ ta ma charakter
»gospodarczy”. Jak stwierdzil Trybunal w swoim orzecznictwie, ,gospodarczy” charakter
dzialalnosci jest niezalezny od jakiegokolwiek celu zarobkowego®. W szczegélnosci Trybunal
uznal, Ze okoliczno$¢, iz dzialalno$¢ jest wykonywana przez podmiot niemajacy celu
zarobkowego, nie wyklucza, ze moze on prowadzi¢ ,dzialalno$¢ gospodarcza”?. Jest tak tym
bardziej, ze podmioty prywatne prowadzace apteki maja cel zarobkowy, jak przyznal rzad
stowenski na rozprawie, nawet jesli cel ten jest podporzadkowany innym celom, w szczegélnosci
zwiazanym z ochrona zdrowia publicznego.

76. Trybunal nie wahal sie na przyklad — w $wietle szerokiej koncepcji pojecia ,dziatalnosci
gospodarczej” w kontekscie swobdd podstawowych - zakwalifikowa¢ bowiem jako ustug
w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE?®** umoéw dotyczacych transportu sanitarnego, mimo ze
instytucja zamawiajaca zawierala je ze stowarzyszeniami wolontariackimi oraz ze umowy te
opieraly si¢ na zasadzie solidarnos$ci®. Kierujac si¢ ta sama logika Trybunal orzekl ze,
okoliczno$¢, iz dzialalno$¢ jest wykonywana w celach niezarobkowych przez partnera
prywatnego, takiego jak instytucja solidarnosci spolecznej, nie stoi na przeszkodzie

zakwalifikowaniu jej jako ,dziatalno$ci gospodarczej” *.

77. Ponadto, jak juz wskazalem w moim omoéwieniu majacych zastosowanie ram prawnych,
okoliczno$¢, ze prawodawca Unii zdecydowal, iz ustugi farmaceutyczne powinny by¢ wyraznie
wylaczone z zakresu stosowania dyrektywy 2006/123, $wiadczy moim zdaniem o tym, ze nie
uznal ich za ,ustugi o charakterze niegospodarczym”. Po prostu nie zamierzal on obja¢ tego
rodzaju uslug szczegélnymi przepisami tej dyrektywy*.

78. Wreszcie pragne zauwazy¢, ze wszystkie publiczne systemy opieki zdrowotnej panstw
czlonkowskich charakteryzuja si¢ tym, ze opieraja si¢ one na zasadach dostepnosci opieki
zdrowotnej, powszechnos$ci oraz, w wiekszym lub mniejszym stopniu, na zasadzie solidarnosci.
Z tego powodu zasady te, tak jak zasade sprawiedliwosci, uznaje sie za wartosci i zasady wspdlne
dla systemé6w opieki zdrowotnej Unii*%. Fakt ten znajduje odzwierciedlenie w szczegdlnosci w ich

% Wyrok z dnia 12 lipca 2001 r., Smits i Peerbooms C-157/99, EU:C:2001:404, pkt 58).

% Zobacz wyroki: z dnia 18 grudnia 2007 r., Jundt (C-281/06, EU:C:2007:816, pkt 33); z dnia 23 lutego 2016 r., Komisja/Wegry (C-179/14,
EU:C:2016:108, pkt 154).

37 Zobacz wyroki: z dnia 23 grudnia 2009 r., CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 45); z dnia 19 czerwca 2014 r., Centro Hospitalar de
Setubal i SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004, pkt 33); a takze opinia rzeczniczki generalnej L. Mediny w sprawie ASADE (C-436/20,
EU:C:2022:77, pkt 54).

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

¥ Wyroki: z dnia 29 listopada 2007 r., Komisja/Wlochy (C-119/06, niepublikowany, EU:C:2007:729, pkt 36—41); z dnia 11 grudnia 2014 r.,
Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in. (C-113/13, EU:C:2014:2440, pkt 32—43); z dnia 28 stycznia 2016 r., CASTA i in. (C-50/14,
EU:C:2016:56, pkt 33-41).

% Zobacz wyrok z dnia 19 czerwca 2014 r., Centro Hospitalar de Setibal i SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004, pkt 33).

# Zobacz pkt 56 niniejszej opinii.
#  Zobacz Konkluzje Rady w sprawie wspdlnych wartoéci i zasad systeméw opieki zdrowotnej Unii Europejskiej (2006/C 146/01)

(Dz.U. 2006, C 146, s. 1).
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finansowaniu. Wydaje mi sie zatem, ze rozpatrywany w niniejszej sprawie system opieki
zdrowotnej, opisany przez rzad slowenski®, nie wykazuje szczegélnych cech, ktére uzasadnialyby
odmienna ocene.

79. Whniosku tego nie podwaza moim zdaniem decyzja Komisji C(2024) 3755 z dnia 10 czerwca
2024 r. w sprawie SA.45844*, w ktérej stwierdzono, na podstawie zasady solidarnosci, ze system
$wiadczenia ustug zdrowotnych w Stowenii nie wiaze si¢ z pomoca panstwa w rozumieniu
art. 107 TFUE. W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze decyzja ta nie dotyczy
prowadzenia aptek w Stowenii, jak wyjasnita Komisja na rozprawie w odpowiedzi na pytanie
Trybunalu. Po drugie, chociaz przepisy dotyczace koncesji w prawie Unii zostaly pierwotnie
sformutowane w kontekscie swobdd podstawowych®, to jest sytuacji prawnej, ktéra zreszta
trwala az do kodyfikacji tych przepiséw w dyrektywie 2014/23%, i mimo ze swobody te
w pewnym stopniu wkraczaja w obszary innych dziedzin prawa (mianowicie prawa konkurencji
czy tez pomocy panstwa)¥, to jednak pojecia ,uslug Swiadczonych w interesie ogdélnym”
i ,dzialalnosci gospodarczej” réznia sie w zaleznos$ci od tego, czy sa one uzywane w kontekscie
swobd6d podstawowych, czy tez zostaly wypracowane w tych innych dziedzinach prawa*.

80. Przepisy prawa konkurencji i pomocy panstwa, mimo ze zmierzaja réwniez do osiggniecia
wspdlnego celu w postaci realizacji rynku wewnetrznego, charakteryzuja sie tym, ze maja
szczegblne cele regulacyjne, jak réwniez zasady stosowania wlasciwe dla tych dziedzin prawa, co
wyraznie odréznia je od swobdd podstawowych. Tak wiec pojecie ,,dziatalnosci gospodarczej” jest
$cisle zwiazane z pojeciem ,przedsiebiorstwa” w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, ktére — jezeli
spelnione sa dodatkowe kryteria — powoduje zastosowanie tych przepiséw, podczas gdy brak
»przedsiebiorstwa” w rozumieniu prawa konkurencji niekoniecznie wyklucza stosowanie
postanowien dotyczacych swobdd podstawowych®.

81. Wynika z tego, ze ewentualne rozwazania dotyczace dziedziny prawa pomocy panstwa nie
moga zosta¢ w pelni przeniesione na grunt prawa koncesji. W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze
ich zastosowanie w rozpatrywanym przypadku nie jest przedmiotem niniejszej sprawy. Jak
wskazano w poprzednich punktach, zgodnie 2z orzecznictwem dotyczacym swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug odplatne swiadczenie ustug nalezy uznaé za
»dzialalno$¢ gospodarcza”. To wlasnie to kryterium powinno moim zdaniem by¢ stosowane
przez Trybunal w niniejszej sprawie w celu rozréznienia ,ustug o charakterze niegospodarczym
$wiadczonych w interesie ogélnym” .

% Prowadzenie dzialalnosci farmaceutycznej w Slowenii jest w duzej mierze finansowane ze $rodkéw publicznych, a cze$ciowo ze srodkéw
prywatnych.

# Dz.U. C, C/2024/4421.

% Zobacz wyroki: z dnia 21 lipca 2005 r., Coname (C-231/03, EU:C:2005:487, pkt 15 i nast.); z dnia 13 pazdziernika 2005 r., Parking Brixen
(C-458/03, EU:C:2005:605, pkt 46 i nast.); z dnia 13 wrzeénia 2007 r., Komisja/Wlochy (C-260/04, EU:C:2007:508, pkt 22 i nast.); a takze
z dnia 10 marca 2011 r., Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler (C-274/09, EU:C:2011:130, pkt 49).

% Zobacz wyroki: z dnia 8 maja 2019 r., Rhenus Veniro (C-253/18, EU:C:2019:386, pkt 27); z dnia 16 marca 2023 r., OL (Przedluzenie
wloskich koncesji) (C-517/20, EU:C:2023:219, pkt 27).

¥ A. Sdnchez-Graells, State Aid and EU Public Procurement: More Interactions, Fuzzier Boundaries, w: J. Piernas Lopez, L. Hancher (dir.),
Research Handbook on European State Aid Law, Cheltenham, 2021, s. 329 i nast.; @. Grith Skovgaard, The Notice of the Notion of State
Aid and Public Procurement Law, European State Aid Law Quarterly, vol. 15, n° 4, 2016, s. 508 i nast.

# Zobacz opinie: rzeczniczko generalnej L. Mediny w sprawie ASADE (C-436/20, EU:C:2022:77, pkt 52); rzecznika generalnego
M. Poiaresa Madura w sprawie FENIN/Komisja (C-205/03 P, EU:C:2005:666, pkt 51).

¥ Zobacz wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r., Mitteldeutsche Flughafen i Flughafen Leipzig-Halle/Komisja (C-288/11 P, EU:C:2012:821,
pkt 50); z dnia 22 pazdziernika 2015 r., EasyPay i Finance Engineering (C-185/14, EU:C:2015:716, pkt 37); a takze Zawiadomienie Komisji
w sprawie pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (2016/C 262/01)
(Dz.U. 2016, C 262, s. 3, pkt 6).

%0 Zobacz réwniez Komisja Europejska, Podrecznik dotyczacy wdrazania dyrektywy uslugowej, Luksemburg 2022, s. 7, pkt 1.1.2.1 (,Uslugi
o charakterze nieekonomicznym $wiadczone w interesie ogélnym”).
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82. Z powodéw przedstawionych w poprzednich punktach niniejszej opinii uwazam, ze
prowadzenie dzialalnosci farmaceutycznej, ktéra dotyczy zasadniczo wydawania uzytkownikom
produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, wymagajacych lub niewymagajacych recepty, wraz
z udzielaniem im porad w zakresie prawidlowego i bezpiecznego stosowania tych produktow
leczniczych, nalezy uzna¢ za ,dzialalno$¢ gospodarcza” i w zwiazku z tym nie mozna jej uznac za
ustuge o charakterze niegospodarczym §wiadczona w interesie ogélnym w rozumieniu art. 4 ust. 2
dyrektywy 2014/23. W konsekwencji proponuje, aby na pierwsze pytanie prejudycjalne udzieli¢
odpowiedzi przeczace;j.

83. Whniosek ten, do ktérego doszedlem na podstawie pojecia ,dzialalnosci gospodarczej”,
zgodnie z jego wykladnia dokonana przez Trybunal, wydaje mi si¢ réwniez prawidlowy pod
wzgledem merytorycznym. Nalezy bowiem pamieta¢, ze ,,uslugi Swiadczone w interesie og6élnym”
ulegly znacznej ewolucji w ostatnich dziesigcioleciach, zaréwno z politycznego, jak i spotecznego
punktu widzenia. Ustugi uznawane wczes$niej za ,niegospodarcze” w coraz wiekszym stopniu
podlegaja przepisom rynku wewnetrznego. Sg one rowniez regulowane na poziomie Unii.
Podobnie coraz wigksza liczba uslug swiadczonych w interesie ogélnym jest wykonywana przez
podmioty gospodarcze. Sektor ochrony zdrowia z pewnoscia nie jest wyjatkiem®'. Pojecie ,,ustug
o charakterze niegospodarczym s$wiadczonych w interesie ogélnym” podlega zatem ocenom
6wczesnym, w zwigzku z czym obecnie tylko niektére dziedziny moga zostaé zdefiniowane
w sposob jednoznaczny jako ,niegospodarcze” w rozumieniu orzecznictwa Trybunalu, takie jak
wymiar sprawiedliwosci, policja, bezpieczenstwo narodowe, zarzadzanie systemem sygnalizacji,
niektére ustugi edukacyjne® itp. Dziedziny te wchodza w zakres prerogatyw wiladzy publicznej
panstwa i sa finansowane z podatkéw. Jednakze w niniejszej sprawie wyraznie nie mamy do
czynienia z taka sytuacja.

2. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

84. Biorac pod uwage odpowiedz, jakiej proponuje udzieli¢ na pierwsze pytanie prejudycjalne,
nalezy réwniez odnie$¢ si¢ do drugiego pytania prejudycjalnego, w ktérym organ odsylajacy dazy
w istocie do ustalenia, czy prowadzenie dzialalno$ci farmaceutycznej nalezy do ,uslug
spolecznych i innych szczegélnych ustug” w rozumieniu art. 19 dyrektywy 2014/23.

85. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze udzielanie koncesji na $wiadczenie ,,ustug spotecznych
i innych szczegélnych ustug”, ktérych wykaz znajduje sie w zataczniku IV do dyrektywy 2014/23,
podlega zasadom szczegdlnym przewidzianym w art. 19 tej dyrektywy, a mianowicie procedurze
uproszczonej. W zwiazku z tym sa one zwolnione z pelnego stosowania rzeczonej dyrektywy. Ta
uproszczona procedura udzielania zaméwien charakteryzuje sie tym, ze zgodnie z przywolanym
powyzej przepisem instytucje lub podmioty zamawiajace sa zobowiazani jedynie do
poinformowania o zamierzonym udzieleniu koncesji za posrednictwem wstepnego ogloszenia
informacyjnego zgodnie z art. 31 ust. 3 owej dyrektywy oraz ogloszenia o udzieleniu koncesji
dotyczacego wynikéw postepowania o udzielenie koncesji, zgodnie z art. 32 dyrektywy 2014/23.

86. Ta uproszczona procedura udzielania zaméwien wynika z faktu, ze przedmiotowe ustugi maja
jedynie ograniczony wymiar transgraniczny. Jak wynika z motywu 53 dyrektywy 2014/23, ustugi
spoleczne, zdrowotne i edukacyjne sg s$wiadczone w okreSlonym kontekscie, mocno
zréznicowanym w zaleznosci od panstwa czlonkowskiego z uwagi na rézne tradycje kulturowe.

1 V. Hatzopoulos, Regulating Services in the European Union, Oxford University Press, 2012, s. 38 i nast.
52 Zobacz wyrok z dnia 7 grudnia 1993 r., Wirth (C-109/92, EU:C:1993:916).

ECLI:EU:C:2025:187 21



OpriNIA R. Norkusa — Sprawa C-715/23
FARMACDA

Wymogi formalne sg zatem mniej rygorystyczne, cho¢ nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 3 tej
dyrektywy zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci musza by¢
przestrzegane we wszystkich przypadkach.

87. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze wsrod kategorii ,uslug zdrowotnych, spotecznych
i powigzanych”, o ktérych mowa w zalaczniku IV do wspomnianej dyrektywy, znajduja sie kody
»0d 85000000-9 do 85323000-9” Wspélnego Stownika Zamdwienn (zwanego dalej ,CPV”)*. CPV
ustanawia jednolity system klasyfikacji zamdéwien publicznych, ktérego celem jest standaryzacja
pozycji stosowanych przez instytucje i podmioty zamawiajace przy opisywaniu przedmiotow
zamoéwien publicznych. Jak przypomnial Trybunal, powolujac sie na art. 27 dyrektywy 2014/23
iart. 1 rozporzadzenia nr 2195/2002, instytucja zamawiajaca jest zobowigzana do stosowania CPV
w postepowaniach o udzielenie koncesji**. Poniewaz ,ustugi farmaceutyczne” odpowiadaja
kodowi CPV 85149000-5, uslugi te nalezy uzna¢ za nalezace do ,szczegdlnych ustug”
w rozumieniu art. 19 tej dyrektywy. Stwierdzenie to zasadniczo wystarcza do udzielenia
odpowiedzi twierdzacej na drugie pytanie prejudycjalne. Ponadto okoliczno$¢, ze ustugi
farmaceutyczne sa wymienione w zalaczniku IV do wspomnianej dyrektywy, potwierdza
ponownie, ze prawodawca Unii uznaje je za ,dzialalnos¢ gospodarcza”.

88. Tytulem uzupelnienia warto zauwazy¢, ze zakwalifikowanie omawianej ustugi jako ,ustugi
szczegblnej” skutkowaloby tym, ze do dzialalnosci farmaceutycznej wykonywanej w oddziale
aptek mialyby zastosowanie jedynie obowiazki wynikajace z art. 31 ust. 3 oraz art. 32, 46 i 47
dyrektywy 2014/23. W zwiazku z tym, gdyby organ odsytajacy mial w ramach swojej kompetencji
w zakresie oceny okolicznosci faktycznych i stosowania prawa Unii potwierdzi¢, ze mialo miejsce
udzielenie ,koncesji” w niniejszej sprawie, prawdopodobnie musialby ustali¢, czy wymogi prawne
wynikajace z wyzej wymienionych przepiséw zostaly spelnione. Powinien on zatem zbada¢, czy
prowadzenie oddziatu apteki bylo przedmiotem wstepnego ogloszenia informacyjnego, o ktérym
mowa w art. 31 ust. 3 tej dyrektywy oraz ogloszenia o udzieleniu koncesji, o ktérym mowa
w art. 32 ust. 1 wspomnianej dyrektywy.

89. Ponadto, podobnie jak dyrektywy w sprawie zaméwienn publicznych, dyrektywa 2014/23
okresla prég, powyzej ktérego ma ona zastosowanie®. Zgodnie z art. 8 ust. 1 tej dyrektywy
w brzmieniu obowigzujacym w czasie wystapienia okolicznosci faktycznych ma ona zastosowanie
do koncesji, ktérych wartosc¢ jest rowna lub wyzsza niz 5 186 000 EUR. Postanowienie odsylajace
nie zawiera za$ zadnej informacji na temat wartosci koncesji. W zwigzku z tym, poniewaz wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym opiera si¢ na zalozeniu, ze spér w postepowaniu
gléwnym dotyczy udzielenia ,koncesji”’, do organu odsylajacego nalezy zbadanie, czy wartosc tej
koncesji przekracza wlasciwy prég w celu ustalenia, czy wspomniana dyrektywa ma zastosowanie
w niniejszej sprawie . W braku bardziej szczegétowych informacji okres waznosci koncesji moégtby
ewentualnie stanowi¢ posrednia wskazéwke w tym zakresie. Jak wynika bowiem z art. 8 ust. 2 tej
dyrektywy, ,[w]arto$¢ koncesji to calkowity obrét koncesjonariusza wytworzony podczas okresu
obowigzywania umowy” (moje wyrdznienie), co przemawia za zastosowaniem tego kryterium.
W tym wzgledzie bezsporne jest, Zze zezwolenie na prowadzenie oddziatu apteki zostalo wydane
na czas nieokreslony. W tych okolicznosciach nie mozna wykluczy¢, ze odpowiedni prég zostal
przekroczony.

% Przyjetego na podstawie rozporzadzenia (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie
Wspdlnego Stownika Zaméwient (CPV) (Dz.U. 2002, L 340, s. 1).

% Zobacz wyrok z dnia 10 listopada 2022 r., SHARENGO (C-486/21, EU:C:2022:868, pkt 94 i nast.).

% A. Sdnchez-Graells, The Concessions Directive 2014/23/EU, Title I Subject-matter, scope, principles and definitions, Artykul 8, 8.1 Value
threshold and cross-border interest, w: M. Steinicke, P. Vesterdorf (dir.), Brussels Commentary on EU Public Procurement Law, wydanie
pierwsze, Nomos, Monachium, 2018, s. 1130.

5%  Zobacz wyrok z dnia 1 sierpnia 2022 r., Roma Multiservizi i Rekeep (C-332/20, EU:C:2022:610, pkt 80).
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90. W $wietle tych rozwazan uwazam, ze usluge zwigzana z prowadzeniem dziatalnosci
farmaceutycznej, ktéra dotyczy zasadniczo wydawania uzytkownikom produktéw leczniczych
stosowanych u ludzi, wymagajacych lub niewymagajacych recepty, wraz z udzielaniem
uzytkownikom porad w zakresie prawidlowego i bezpiecznego stosowania tych produktow
leczniczych mozna uzna¢ za wchodzaca w zakres ,uslug spolecznych i innych szczegdlnych
ustug” w rozumieniu art. 19 dyrektywy 2014/23.

VI. Wnioski

91. W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytania prejudycjalne
przedstawione przez Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
(krajowa komisje ds. kontroli postepowan o udzielenie zamodwienn publicznych, Stowenia)
Trybunal odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

1)

Artykut 4 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji

nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

ustugi zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci farmaceutycznej, ktére dotycza zasadniczo
wydawania uzytkownikom produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, wymagajacych lub
niewymagajacych recepty, wraz z udzielaniem uzytkownikom porad w zakresie prawidlowego
i bezpiecznego stosowania tych produktéow leczniczych, nie mozna uzna¢ za ,uslugi
o charakterze niegospodarczym $wiadczone w interesie og6lnym”.

Artykut 19 dyrektywy 2014/23, zatytulowany , Uslugi spoleczne i inne szczegdlne ustugi”,
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze:

obejmuje on uslugi zwiazane z prowadzeniem dzialalnosci farmaceutycznej, ktére dotycza
zasadniczo wydawania uzytkownikom produktéw leczniczych stosowanych u ludzi,
wymagajacych lub niewymagajacych recepty, wraz z udzielaniem uzytkownikom porad
w zakresie prawidlowego i bezpiecznego stosowania tych produktéw leczniczych.
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