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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
RIMVYDAS NORKUS
foredraget den 13 mars 2025

Mal C-715/23

Farmacija, d.o.o.
mot
Obc¢ina Benedikt,
ytterligare deltagare i rittegangen:
MN

(begdran om forhandsavgorande fran Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje
javnih naro¢il (Nationella 6verprévningsndmnden i forfaranden for offentlig upphandling,
Slovenien))

"Begiran om forhandsavgorande — Tillndrmning av lagstiftning — Upphandlingsforfaranden i
form av koncessioner — Direktiv 2014/23/EU — Artiklarna 4.2 och 19 — Tillimpningsomrade —
Bedrivande av ett apotek”

I. Inledning

1. Forevarande begdran om forhandsavgérande som har framstillts av Drzavna revizijska
komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Nationella &verprovningsndmnden i
forfaranden for offentlig upphandling, Slovenien) med stod av artikel 267 FEUF avser tolkningen
av artiklarna 4.2 och 19 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den
26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner?

2. Begidran har framstillts inom ramen for en tvist mellan aktiebolaget Farmacija d.o.o. (nedan
kallat Farmacija) och Obcina Benedikt (Benedikts kommun, Slovenien) (nedan kallad Benedikts
kommun) om den sistndmndas beviljande av ett tillstand for drift av en apoteksfilial pa sitt
territorium utan foregaende offentliggorande av ett koncessionsmeddelande. Genom sitt
overklagande av det forvaltningsbeslutet har Farmacija, i huvudsak, kritiserat Benedikts kommun
for att inte ha genomfort det tillhorande forfarandet, namligen ett forfarande for beviljande av en
koncession, i strid med direktiv 2014/23. Benedikts kommun anser, & sin sida, att beviljandet av
tillstandet att driva en apoteksfilial inte utgor tilldelning av en koncession och att Farmacija
foljaktligen inte atnjuter rattsligt skydd enligt det direktivet.

' Originalsprék: franska.
2 EUT L 94, 2014, s. 1.
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3. Den grundldggande fraga som uppkommer i forevarande tvist ar saledes huruvida tjanster som
tillhandahélls inom ramen fér en apoteksverksamhet omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2014/23. Detta forutsitter att de farmaceutiska tjansterna i fraga kan kvalificeras som
“ekonomisk verksamhet”. Den omstdndigheten att leverantorer av sddana tjinster erhaller
ersattning talar for en sadan tolkning. Detta dvervigande giller den vinst som hérror fran
tillhandahallande av en offentlig tjanst som bestar i forséljning av likemedel, men &ven fran
annan kommersiell verksamhet. Hansyn maste emellertid tas till den viktiga roll som apotek
spelar pa folkhdlsoomradet och till hur de finansieras, vilket gor att de har en privilegierad
relation med staten och skiljer sig frdn andra ekonomiska aktorer. Alla dessa aspekter leder oss
till den klassiska fragan om skiljelinjen mellan "tjanster av allmént ekonomiskt intresse” och
"icke-ekonomiska tjanster av allmidnt intresse”, vilken é&r avgorande for huruvida de
unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling ar tillimpliga. Den dom som
EU-domstolen kommer att meddela kan fa konsekvenser bortom forevarande mal, eftersom den
kommer att mojliggora en dndring av reglerna for den inre marknaden inom en sektor som av
vissa medlemsstater betraktas som kénslig.

II. Tillimpliga bestimmelser

A. Unionsrdtt
4. Skilen 6, 14, 17, 19 och 53 i direktiv 2014/23 har foljande lydelse:

”(6) Det bor erinras om att medlemsstaterna ér fria att, i enlighet med EUF-fordragets principer
om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet och fri rorlighet for personer, besluta hur
de vill organisera tillhandahéllandet av tjdnster, antingen som tjdnster av allmdnt ekonomiskt
intresse eller som icke-ekonomiska tjdnster av allméint intresse, eller som en blandning av
dessa. ... Detta direktiv giller dessutom inte finansieringen av tjénster av allmént
ekonomiskt intresse eller medlemsstaternas stodsystem, t.ex. pa det sociala omrédet, i
enlighet med unionens konkurrensregler. Det &dr lampligt att klargora att icke-ekonomiska
tjidnster av allmént intresse inte bor omfattas av detta direktivs tillimpningsomrade.

(14) Vissa av medlemsstaternas dokument, sdsom tillstdnd eller licenser dar medlemsstaten eller
en myndighet i denna faststiller villkoren fér utférandet av en ekonomisk verksambhet,
inbegripet ett villkor for att utféra en viss verksamhet som normalt beviljas pa begiran av
den ekonomiska aktoren och inte pa den upphandlande myndighetens eller upphandlande
enhetens initiativ, och diar den ekonomiska aktoren ar fri att dra tillbaka utférandet av
byggentreprenader eller tillhandahéllandet av tjanster, bor emellertid inte anses utgora
koncessioner. Nar det giller saidana medlemsstatsdokument &r de sérskilda bestimmelserna
i Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG [av den 12 december 2006 om
tjidnster pa den inre marknaden, EUT L 376, 2006, s. 36] tillampliga. Till skillnad fran dessa
medlemsstatsdokument foreskriver koncessionskontrakt 6émsesidigt bindande skyldigheter,
dér utforandet av dessa byggentreprenader eller tillhandahéllandet av tjanster omfattas av
sarskilda krav som faststélls av den upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten
och som kan aberopas infér domstol.
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(17) Kontrakt som inte inbegriper betalningar till entreprendren och dir entreprendren erhaller
ersattning pa grundval av reglerade tariffer som berdknas sa att de tdcker alla kostnader och
investeringar for tillhandahallandet av tjansten som belastar entreprendren, bor inte
omfattas av detta direktiv.

(19) Om det finns sektorsspecifika regler som eliminerar risken genom att ge koncessionshavaren
en garanti for att de investeringar som gors och de kostnader som uppstar under fullgérandet
av ett kontrakt ska jamna ut varandra, bor kontraktet inte anses utgora en koncession i den
mening som avses i detta direktiv. Att risken redan fran borjan ar begrdnsad bor inte hindra
att ett avtal anses utgora en koncession. Detta kan dven vara fallet i exempelvis sektorer med
reglerade tariffer eller dar verksamhetsrisken begrinsas genom avtalsarrangemang som
foreskriver partiell ersdttning, inbegripet ersittning i héndelse av tidig uppsdgning av
koncessionen av skdl som kan tillskrivas den upphandlande myndigheten eller
upphandlande enheten eller pa grund av force majeure.

(53) Det &r lampligt att fran den fullstindiga tillimpningen av detta direktiv endast undanta
sadana tjanster som har en begrdnsad granséverskridande dimension, t.ex. vissa sociala
tjanster, halso- och sjukvardstjdnster samt utbildningstjanster. Dessa tjanster tillhandahalls i
ett sdrskilt sammanhang som varierar betydligt mellan medlemsstaterna pa grund av olika
kulturella traditioner. Ett sérskilt system bor déarfor inféras for koncessioner for dessa
tjdnster, vilket bor beakta att de borjade regleras forst nyligen. Ett krav pa offentliggérande
av ett forhandsmeddelande och ett meddelande om koncessionstilldelning for alla
koncessioner av ett virde som minst uppgar till det troskelvirde som faststills i detta
direktiv ar déarfor ett lampligt sdatt att informera potentiella anbudsgivare om
affairsmaojligheter och att informera samtliga berérda parter om antal och typer av tilldelade
kontrakt. Dessutom bor medlemsstaterna se till att det finns lampliga atgarder for tilldelning
av koncessionskontrakt for sddana tjanster i syfte att garantera att principerna om 6ppenhet
och insyn samt likabehandling av ekonomiska aktorer respekteras, samtidigt som
upphandlande myndigheter och upphandlande enheter kan beakta den berdrda tjénstens
sarskilda egenskaper. ...”

5. I artikel 1 i det direktivet, med rubriken ”"Syfte och tillimpningsomrade”, foreskrivs foljande i
punkterna 1 och 4:

”1. I detta direktiv faststélls regler om upphandlingsforfaranden fér upphandlande myndigheter
och upphandlande enheter i form av koncessioner, vars virde uppskattas till minst de
troskelvdarden som faststalls i artikel 8.

4. Overenskommelser, beslut eller andra rittsliga instrument fér &verféring mellan
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter eller grupper av upphandlande
myndigheter eller upphandlande enheter av befogenheter och ansvar for fullgérande av offentliga
uppdrag som inte innebér att avtalade prestationer fullgdrs mot erséttning, ska ses som en del av
den berérda medlemsstatens interna organisation och paverkas dirmed inte pa négot sétt av detta
direktiv.”
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6. I artikel 4 i direktivet, med rubriken "Frihet att definiera tjanster av allmidnt ekonomiskt
intresse”, foreskrivs foljande i punkt 2:

"Icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse ska inte omfattas av detta direktivs
tillampningsomrade.”

7. Artikel 5.1 forsta stycket led b och artikel 5.1 andra stycket i direktivet har f6ljande lydelse:

"I detta direktiv géller foljande definitioner:

b) tjdnstekoncession: skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter anfortror tillhandahallande och
forvaltning av tjanster som inte avser utforande av byggentreprenad enligt led a till en eller
flera ekonomiska aktorer, dir ersiattningen for tjansterna endast utgors av ritten att utnyttja
de tjanster som ar foremal for kontraktet eller av dels en sddan rétt, dels betalning.

Tilldelningen av en byggkoncession eller tjanstekoncession innefattar att verksamhetsrisken vid
utnyttjandet av dessa byggnadsverk eller tjanster, som omfattar efterfragerisken eller
utbudsrisken eller badadera, dverfors till koncessionshavaren. Koncessionshavaren ska anses
overta verksamhetsrisken om denne, vid normala verksamhetsforhallanden, inte &r garanterad
att fa tillbaka de investeringar som gjorts och de kostnader som uppstatt under utnyttjandet av
det byggnadsverk eller tillhandahallandet av de tjanster som ar féoremal f6r koncessionen. Den del
av risken som &verfors pa koncessionshavaren ska omfatta verklig exponering for marknadens
nycker, vilket innebér att eventuella uppskattade forluster for koncessionshavaren inte ska vara
endast nominella eller férsumbara. ...”

8. Artikel 8 i direktiv 2014/23, med rubriken "Troskelviarden och metoder for berdkning av det
uppskattade virdet av koncessioner”, har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv ska tillampas pa koncessioner vars viarde uppgar till minst 5186 000 EUR.

2. Virdet av en koncession ska vara koncessionshavarens sammanlagda omséttning som
genererats under kontraktets varaktighet, exklusive mervirdesskatt, enligt uppskattning av den
upphandlande myndigheten eller upphandlande enheten, som ersiattning for de
byggentreprenader och tjéanster som koncessionen avser, inbegripet varor som foljer med sddana
byggentreprenader och tjanster.

9. Artikel 18 i direktivet, med rubriken "Koncessionens varaktighet”, har féljande lydelse:

”1. Koncessioner ska vara tidsbegransade. Den upphandlande myndigheten eller upphandlande
enheten ska bedoma loptiden pa grundval av de byggentreprenader eller tjdnster som efterfragas.

2. For koncessioner som varar langre dn fem ér far den maximala varaktigheten inte 6verstiga den

tid som rimligen kan forvintas atgd for att koncessionshavaren ska kunna fa tillbaka gjorda
investeringar for utnyttjandet av byggnadsverken eller tillhandahallandet av tjénsterna
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tillsammans med en avkastning pa det investerade kapitalet, med beaktande av de investeringar
som krévs for att uppna sérskilda mal enligt avtalen.

De investeringar som beaktas vid berdkningen ska omfatta bade inledande investeringar och
investeringar under koncessionens varaktighet.”

10. I artikel 19 i direktivet, med rubriken "Sociala tjdnster och andra sérskilda tjénster”, foreskrivs
foljande:

"Koncessioner som avser sociala tjanster och andra sirskilda tjénster som fortecknas i bilaga IV

och som omfattas av detta direktiv ska endast omfattas av de skyldigheter som foljer av
artiklarna 31.3, 32, 46 och 47.”

B. Slovensk rdtt

1. ZNKP

11. Artikel 2.18 i Zakon o nekaterih koncesijskih pogodbah (lagen om vissa koncessionskontrakt)
(nedan kallad ZNKP?) har foljande lydelse:

”I denna lag avses med icke-ekonomiska tjgnster av allmdnt intresse icke-ekonomiska tjanster som
enligt lag tillhandahalls som tjdnster av allmdnt intresse och som inte erbjuds pa marknaden mot
ersattning, vilka darfor omfattas av sdrskilda allménnyttiga skyldigheter.”

12. Tartikel 9 i den lagen foreskrivs foljande:

"Denna lag ska tillimpas pa koncessionskontrakt vars uppskattade virde, exklusive
merviardesskatt, uppgar till minst det virde som foreskrivs i artikel 8.1 i direktiv [2014/23].”

13. Artikel 10 i den lagen har f6ljande lydelse:

"Koncessioner som regleras av denna lag och av speciallagar ska omfattas av bestimmelserna i
denna lag samt av speciallagar, i den man dessa inte strider mot forevarande lag.”

14. T artikel 11.1 i den lagen stadgas foljande:

"Forevarande lag ska inte tillimpas pa

1. koncessioner for icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse.”

15. T artikel 15 ZNKP foreskrivs foljande:

"Koncessioner som avser sociala tjanster och andra sérskilda tjanster som fortecknas i bilaga IV till
direktiv [2014/23] ska omfattas av de bestimmelser i forevarande lag som reglerar skyldigheten att
uppritta forberedande akter, skyldigheten att offentliggdra saidana meddelanden som avses i

artiklarna 35 och 40 i denna lag samt det rattsliga skyddet vid forfaranden for val av
koncessionshavare enligt denna lag.”

*  Republiken Sloveniens officiella tidning nr 9/2019 av den 11.2.2019.
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2. ZZDej

16. Artikel 2 i Zakon o zdravstveni dejavnosti (lagen om hélso- och sjukvard) (nedan kallad
ZZDej*) har foljande lydelse:

"Hélso- och sjukvérd ska tillhandahallas pa primér, sekundar och tertidr niva.
Primarvard innefattar grundldggande halso- och sjukvard samt apoteksverksamhet.”
17. I artikel 3 i den lagen foreskrivs foljande:

"Vardgivare dr fysiska och juridiska personer, savdl inhemska som utldndska, som av
hilsoministeriet har fatt tillstand att tillhandahalla hélso- och sjukvard.

Allméan hélso- och sjukvard innefattar hélso- och sjukvardstjanster vars kontinuerliga och
regelbundna tillhandahallande garanteras av staten och av lokala myndigheter i allménhetens
intresse och som pa grundval av solidaritetsprincipen och i enlighet med bestimmelserna om
hilso-och sjukvard samt sjukforsikring garanteras som rittigheter som foljer av den
obligatoriska sjukforsikringen och som, helt eller delvis, finansieras med offentliga medel, som
huvudsakligen harrér frdn den obligatoriska sjukforsdkringen. Sadana hélso- och
sjukvardstjanster som avses i foregaende mening ska, i egenskap av icke-ekonomiska tjanster av
allmént intresse, tillhandahallas av vardgivare utan vinstsyfte, pa ett sadant sitt att 6verskottet av
intdkterna i forhallande till utgifterna avsétts for att bedriva och utveckla hilso- och sjukvarden.”

18. Artikel 20.1 i den lagen har foljande lydelse:

”Apoteksverksamhet ska bedrivas i enlighet med en speciallag. Fragor som inte regleras av en
speciallag ska omfattas av forevarande lag.”

3. ZLD-1

19. Artikel 1i Zakon o lekarniski dejavnosti (lagen om apoteksverksamhet) (nedan kallad ZLD-1°)
har foljande lydelse:

"Denna lag reglerar syftet med, innehallet i och villkoren for bedrivande av apoteksverksamhet,
organisationen, villkoren och forfarandena for beviljande och utévande av koncessioner,
yrkesverksamma inom ldkemedelssektorn och deras yrkesorganisationer, apoteksverksamhet pa
nétet samt tillsyn.”

20. I artikel 2.1 i den lagen foreskrivs foljande:
”Syftet med apoteksverksamhet ska vara att sékerstilla en effektiv och hogkvalitativ forsorjning av
lakemedel och andra behandlings- och hélsoframjande produkter samt att sékerstélla radgivning

till patienter och hélso- och sjukvardspersonal om en siker, korrekt och effektiv anvindning av
dem.”

¢ Republiken Sloveniens officiella tidning nr 9/92 av den 21.2.1992.
Republiken Sloveniens officiella tidning nr 85/16 av den 28.12.2016.
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21. I artikel 4.1 led 8 i den lagen stadgas f6ljande:

”[I denna lag avses med] leverantor av apoteksverksamhet en fysisk eller juridisk person som
innehar en koncession for bedrivande av apoteksverksamhet i enlighet med denna lag, en
offentlig apoteksinrattning eller ett sjukhus eller andra leverantorer i enlighet med denna lag.”

22. Artikel 5 i den lagen har f6ljande lydelse:
”1. Apoteksverksamhet ska vara en offentlig hélso- och sjukvardstjinst som sdkerstéller en
kontinuerlig och regelbunden forsorjning av likemedel till befolkningen samt till hilso- och

sjukvardspersonal och likemedelsbehandling av patienter.

2. Apoteksverksamhet ska bedrivas pa primér, sekundar och tertidr niva inom hélso- och
sjukvarden.

3. Ett saddant apoteksnidtverk som avses i denna lag ska pa primdr niva sékerstéllas av
kommunerna eller av flera angransande kommuner tillsammans och pa sekundér och tertiér niva
av staten.”

23. T artikel 10.2, 10.3, 10.4 och 10.7 ZLD-1 foreskrivs foljande:

”2. En apoteksfilial far endast bedriva sin verksamhet under fackmannamaéssig kontroll av det
apotek som har bildat den. Chefen for det apotek som har bildat filialen ansvarar for driften av
denna.

3. Tillstand for drift av en apoteksfilial utfirdas av den kommun pa vars territorium den filialen
har bildats, efter det att ett yttrande har inhdmtats fran apotekarsamfundet (Lekarniska zbornica

Slovenije) och med ministeriets godkdnnande.

4. Tillstand for drift av en apoteksfilial kan &ven utfirdas for en begransad period eller {6r en viss
del av aret (turistsdsongen).

7. En apoteksfilial far borja bedriva apoteksverksamhet forst néar ett tillstand har utfardats i
enlighet med artikel 67 forsta stycket i denna lag.”

24. Artikel 15.1 i den lagen har foljande lydelse:

"Bedrivandet av apoteksverksamhet ska finansieras med offentliga och privata medel. Sddana
offentliga medel som avses i foregdende mening innefattar framfor allt

— betalningar for tjanster som tillhandahalls inom ramen for apoteksverksamheten pa grundval
av avtal som har ingatts med sjukforsékringsorgan,

— betalningar fran budgetanslag,

— den grundande enhetens medel.”
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25. T artikel 27.1 i den lagen stadgas foljande:

"En offentlig ldkemedelsenhet pa primér niva ska inrdttas pa det egna territoriet av en kommun
eller av flera angransande kommuner tillsammans, efter det att ett yttrande har inhdmtats fran en
behorig yrkesorganisation och med ministeriets godkdnnande.”

26. I artikel 39.1 och 39.2 i den lagen foreskrivs foljande:

”1. For bedrivande av en apoteksverksamhet pa primér niva kan en koncession beviljas, pa de
villkor som anges i denna lag, till forman for en fysisk person som bedriver den farmaceutiska
verksamheten eller till formén {or en juridisk person i vilken den som bedriver den farmaceutiska
verksamheten, vilken dven dr den juridiska personens verkstéllande direktor eller ingér i dess
ledningsorgan, innehar mer dn 50 procent av aktiekapitalet (nedan kallad koncessionshavaren).

2. Koncessionshavaren ska organisera apoteken eller apoteksfilialerna som sina egna
organisatoriska enheter for bedrivandet av apoteksverksamhet i de omraden for vilka denne
innehar en koncession eller ett tillstind for att driva en apoteksfilial, i enlighet med
fordelningsplanen for apotek pa primér niva, under forutséttning att ett foregdende yttrande har
inhdmtats fran behorigt samfund och att ministeriet har gett sitt godkdnnande.”

III. Bakgrund, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

27. Den 11 mars 2022 beviljade Benedikts kommun MN tillstand pa obestamd tid att driva en
apoteksfilial pa sitt territorium, utan foregaende offentliggdrande av ett koncessionsmeddelande.

28. Bolaget Farmacija, som &r klagande i det nationella mélet, &r i handelsregistret registrerat som
ett foretag som bedriver handel med lakemedel, varvid dess majoritetsagare innehar en licens som
innebédr att denne fritt far utova yrket som apotekschef i samband med bedrivande av
apoteksverksamhet.

29. Farmacija ansokte om oOverprovning vid Benedikts kommun, med motiveringen att
kommunen, genom att ge ndmnda tillstand, hade beviljat en koncession fér bedrivande av en
apoteksverksamhet utan att ha genomfort det tillaimpliga forfarandet, i strid med direktiv 2014/23.

30. Benedikts kommun avslog ansékan om 6verprovning utan att prova den i sak, eftersom den
ansag att Farmacija inte hade ritt till ndgot riattsmedel vare sig inom ramen fér omprévningen
eller i 6verprovningsforfarandet som sadant. Benedikts kommun anség saledes att beviljandet av
tillstandet att driva en apoteksfilial i praktiken inte utgor tilldelning av en tjanstekoncession.

31. Farmacija 6verklagade detta beslut av Benedikts kommun, som 6verlamnade dverklagandet
till Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Nationella
overprovningsnamnden i forfaranden for offentlig upphandling, Slovenien) (nedan kallad
Nationella 6verprovningsnamnden eller det hanskjutande organet).

32. Nationella 6verprévningsndmnden anser att Benedikts kommun tilldelade en koncession for
bedrivande av en apoteksverksamhet nédr den utfirdade tillstandet att driva en apoteksfilial.
Nationella 6éverprévningsndmnden &r emellertid tveksam till huruvida farmaceutiska tjénster i
praktiken utgor tjdnster som omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2014/23.

8 ECLLI:EU:C:2025:187



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT NORKUS — MAL C-715/23
FARMACDA

33. Under dessa omstindigheter har Nationella &verprovningsndimnden beslutat att
vilandeforklara malet och hénskjuta foljande fragor till EU-domstolen for forhandsavgorande,
med preciseringen att den andra fragan endast behover besvaras for det fall den forsta fragan
besvaras nekande:

”1. Kan en tjanst som hénfor sig till bedrivande av apoteksverksamhet, vars huvudsakliga syfte ar
att tillhandahalla receptbelagda och receptfria humanldkemedel till anvidndare, tillsammans
med radgivning till anvindarna fér en korrekt och sdker anvindning av dessa likemedel,
kvalificeras som en ’icke-ekonomisk tjdnst av allmént intresse’ i den mening som avses i
artikel 4.2 i direktiv 2014/23?

2. Kan en tjanst som hénfor sig till bedrivande av apoteksverksamhet, vars huvudsakliga syfte ar
att tillhandahélla receptbelagda och receptfria humanlidkemedel till anvdndare, tillsammans
med radgivning till anvindarna for en korrekt och siker anvindning av dessa likemedel,
kvalificeras som sociala tjanster och andra sirskilda tjanster, i den mening som avses i
artikel 19 i direktiv 2014/23?”

IV. Forfarandet vid domstolen

34. Beslutet om héanskjutande dr daterat den 23 november 2023 och inkom till EU-domstolens
kansli samma dag.

35. Skriftliga yttranden har inkommit fran den slovenska, den tjeckiska och den grekiska
regeringen samt fran Europeiska kommissionen, inom den frist som foreskrivs i artikel 23 i
stadgan for Europeiska unionens domstol.

36. Vid forhandlingen den 12 december 2024 yttrade sig ombuden f6r Farmacija, den slovenska,
den tjeckiska och den grekiska regeringen samt kommissionen.

V. Bedomning

A. Kuvalificeringen som “koncession” och de tillimpliga bestdmmelserna

37. Sasom jag redan har angett i inledningen handlar férevarande mal om huruvida
direktiv 2014/23 ar tillampligt i forevarande fall. Enligt det hénskjutande organet beror detta pa
huruvida de farmaceutiska tjansterna i fraga kan kvalificeras som “icke-ekonomiska tjanster av
allmént intresse”. Det ska hérvidlag papekas att det hénskjutande organets fragor grundar sig pa
antagandet att forevarande mal avser en "koncession” i den mening som avses i det direktivet.
Eftersom det foreskrivs olika forfaranden i den slovenska réttsordningen for att reglera
bedrivandet av apotek pa den medlemsstatens territorium, anser jag att det for fullstindighetens
skull kortfattat ska erinras om unionens réttsliga ram som ar tillimplig pa det omradet och i
synnerhet om skillnaden mellan begreppen "koncession” och "tillstand”, sarskilt som enbart det
forsta av de begreppen omfattas av det direktivets tillimpningsomrade.®

¢ Se dom av den 14 juli 2016, Promoimpresa m.fl. (C-458/14 och C-67/15, EU:C:2016:558, punkt 45).
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38. Det foljer namligen av skal 14 i direktiv 2014/23 att ”[v]issa av medlemsstaternas dokument,
sasom tillstand eller licenser ddr medlemsstaten eller en myndighet i denna faststiller villkoren
for utforandet av en ekonomisk verksamhet, inbegripet ett villkor for att utféra en viss
verksamhet som normalt beviljas pa begiran av den ekonomiska aktoren och inte pa den
upphandlande myndighetens eller upphandlande enhetens initiativ, och dér den ekonomiska
aktoren dr fri att dra tillbaka utférandet av byggentreprenader eller tillhandahallandet av tjanster,
bor ... inte anses utgora koncessioner”. Det foljer dven av det skilet att "[n]ar det giller sddana
medlemsstatsdokument ar de sérskilda bestimmelserna i [direktiv 2006/123] tillampliga” (min
kursivering).

39. Det ska hidrvidlag papekas att begreppet “tillstandsforfarande” definieras i artikel 4.6 i
direktiv 2006/123 och att det av den definitionen gér att sluta sig till att med "tillstand” avses "ett
formellt eller ett indirekt beslut om att fa tilltrade till eller utéva en tjansteverksamhet”. I
artikel 2.2 f i det direktivet anges emellertid att det direktivet inte ska tillimpas pa ”[h]dlso- och
sjukvardstjanster”. I skal 22 i namnda direktiv preciseras att "[u]ndantaget for hélso- och sjukvard
fran detta direktivs tillimpningsomrade bor omfatta sddana tjgnster inom hdlso- och sjukvdrd och
likemedelstjénster som utfors av yrkesverksamma” (min kursivering). Direktiv 2006/123 skulle
med andra ord inte vara tillaimpligt om villkoren f6r bedrivande av ett apotek faststilldes genom
beviljande av ett "tillstand”.

40. Detta tycks emellertid inte vara fallet hir, sdsom har ndmnts ovan. Enligt den kvalificering
som det hinskjutande organet har gjort med tillimpning av unionsriatten och pa eget ansvar,” har
Benedikts kommun beviljat en "koncession” i den mening som avses i direktiv 2014/23. I detta
sammanhang framstar skil 14 i det direktivet som relevant, eftersom det i det skilet anges att
[t]ill skillnad fran dessa medlemsstatsdokument foreskriver koncessionskontrakt omsesidigt
bindande skyldigheter, ddar utférandet av dessa byggentreprenader eller tillhandahallandet av
tjdnster omfattas av sdrskilda krav som faststills av den upphandlande myndigheten eller
upphandlande enheten och som kan &beropas infér domstol” (min kursivering). Slutligen ska det
erinras om att en "tjanstekoncession” sérskilt kinnetecknas av en situation diar den upphandlande
myndigheten 6verfor ritten att utnyttja en viss tjanst till en koncessionshavare, som inom ramen
for det ingangna avtalet har en viss ekonomisk frihet att bestimma villkoren for hur denna ratt
utnyttjas och ddrmed ocksa i huvudsak star for riskerna for detta utnyttjande.®

41. Det dr mot bakgrund av dessa anmirkningar gillande den rittsliga ramen for beviljande av
"koncessioner” och "tillstdind” som det hénskjutande organets fragor ska behandlas nedan. Dessa
fragor kommer att behandlas i den ordning i vilken de har stillts, efter behandlingen av den
invdndning om rattegangshinder som den slovenska regeringen har framstillt.

B. Huruvida begdran om forhandsavgorande kan tas upp till provning

42. Den slovenska regeringen har bestritt att begdran om forhandsavgorande kan tas upp till
sakprovning, eftersom Nationella 6verprovningsnamnden i forevarande fall inte har stéllning som
"domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF. Den slovenska regeringen har narmare

7 Se dom av den 21 juli 2005, Coname (C-231/03, EU:C:2005:487, punkt 10), dom av den 10 mars 2011, Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler (C-274/09, EU:C:2011:130, punkterna 29 och 36), och dom av den 21 maj 2015, Kansanelikelaitos (C-269/14,
¢j publicerad, EU:C:2015:329, punkt 25), vad giller den nationella domstolens exklusiva behorighet att faststilla hur den aktuella
transaktionen ska kvalificeras. EU-domstolens roll inskrinker sig till att ge den nationella domstolen en tolkning av unionsritten som ar
noédvindig for det avgorande som den senare ska meddela i det mal som den har att préva.

8 Se dom av den 11 juni 2009, Hans & Christophorus Oymanns (C-300/07, EU:C:2009:358, punkt 71), och dom av den 14 juli 2016,
Promoimpresa m.fl. (C-458/14 och C-67/15, EU:C:2016:558, punkt 46).
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bestdmt hdvdat att den omstdndigheten Nationella 6verprévningsndmnden inte kan kvalificeras
som “domstol” i den mening som avses i den bestimmelsen har att gora med att den, enligt
bestémmelserna i nationell ritt, inte dr behorig att doma i det nationella mélet.

43. Enligt fast rattspraxis bedoms fragan huruvida det hénskjutande organet ska kvalificeras som
en "domstol” utifran ett antal omsténdigheter, sasom huruvida organet ar upprattat enligt lag, det
ar av stadigvarande karaktér, dess jurisdiktion &r av tvingande art, forfarandet ar kontradiktoriskt,
organet tillimpar rattsregler och huruvida det har en oberoende stéllning.” Det ska harvidlag
erinras om att EU-domstolen redan har haft tillfille att uttala sig om huruvida
Nationella dverprévningsnimnden kan kvalificeras som "domstol”, vilket é&r en omstdndighet
som fortjanar att uppmarksammas.

44. I domen i malet Medisanus slog EU-domstolen for forsta gangen fast att Nationella
overprovningsnamnden uppfyllde samtliga kriterier for att vara en "nationell domstol” i den
mening som avses i artikel 267 FEUF." EU-domstolen motiverade detta med en rad argument
som jag kommer att gora en kort sammanfattning av. For det forsta angav EU-domstolen att det
ror sig om en ndmnd som har inrdttats genom Zakon o pravnem varstvu v postopkih javnega
narocanja (lagen om 6verklaganden i offentliga upphandlingsforfaranden), déar den foreskrivs
vara av stadigvarande karaktdr och ha en jurisdiktion av tvingande art. For det andra ansag
EU-domstolen att Nationella Overprovningsnimnden inte har nagon koppling till de
myndigheter vars beslut den dverprovar och att dess ledamoéter omfattas av de garantier som
uppstills i domarlagen i fraga om utndmning, mandatperiod och skélen for avsittning i syfte att
garantera deras oberoende. EU-domstolen konstaterade for det tredje att forfarandet vid
Nationella 6verprovningsndmnden ar kontradiktoriskt och att de beslut som ndmnden antar,

med tillimpning av lagen om &verklaganden i offentliga upphandlingsférfaranden, vinner laga
kraft.

45. Det ska papekas att denna slutsats senare inte blev ifragasatt av EU-domstolen i de domar som
den meddelade i mélet Tax-Fin-Lex' respektive i malet SHARENGO *, vilka avser tolkningsfragor
som ocksa har stillts av Nationella 6verprovningsndmnden. Till skillnad frén domen i malet
Medisanus handlade ndamligen den fraga som EU-domstolen provade i dessa bada domar inte
lingre om huruvida tolkningsfragan kunde tas upp till provning, i synnerhet vad géller huruvida
det hénskjutande organet kunde kvalificeras som en "domstol” i den mening som avses i
artikel 267 FEUF, utan EU-domstolen gjorde en direkt provning i sak av de fragor som niamnden
hade stillt. Aven om den slovenska regeringen har hivdat att det nationella malet skiljer sig fran
de mal som gav upphov till ovanndmnda domar, har den emellertid inte preciserat vilket av
kriterierna i ovanndmnda réttspraxis som det hanskjutande organet inte langre skulle uppfylla i
forevarande mal. Mot denna bakgrund ser jag ingen anledning till att EU-domstolen bor franga
den kvalificering som har gjorts, sdrskilt som denna har bekréftats vid upprepade tillfillen. Det &r
saledes tydligt att EU-domstolen inte har édndrat instillning.

46. Jag anser att den slovenska regeringens argument syftar till att bestrida det hdnskjutande
organets behorighet att avgora det nationella maélet och foljaktligen att ifragasétta
nodvindigheten eller till och med anvdndbarheten av ett svar fran EU-domstolen péa de fragor
organet har stillt i sin begdran om forhandsavgérande. Den slovenska regeringen har i synnerhet

° Se dom av den 8 juni 2017, Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431, punkt 33 och dir angiven rattspraxis).
1 Dom av den 8 juni 2017, Medisanus (C-296/15, EU:C:2017:431, punkterna 32-38).

1 Republiken Sloveniens officiella tidning nr 43/11 av den 3.6.2011.

2 Dom av den 10 september 2020, Tax-Fin-Lex (C-367/19, EU:C:2020:685).

3 Dom av den 10 november 2022, SHARENGO (C-486/21, EU:C:2022:868).
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havdat att enligt nationell rétt, dédribland bestammelserna om rittsligt skydd i samband med
koncessioner som regleras av sektorsspecifik lagstiftning, dr det hénskjutande organet inte
behorigt att prova det nationella mélet. Den slovenska regeringen anser att det rittsliga skydd
som foreskrivs i lagen om 6verklaganden i offentliga upphandlingsférfaranden inte ar tillaimpligt i
forevarande fall, eftersom det beslut som Benedikts kommun har fattat ar ett férvaltningsbeslut
som fran forsta borjan ska fattas av kommunens borgmaéstare och, vid behov, enligt det allménna
administrativa forfarandet.

47. Jag anser emellertid att det argumentet ar irrelevant for forevarande mal, av de skél som jag
kommer att redogora for nedan.

48. Jag vill for det forsta papeka att det foljer av EU-domstolens praxis att pastdendet att den
hianskjutande domstolen enligt nationell rétt saknar behorighet att prova malet inte kan utgora
tillracklig grund for bedomningen att begédran om forhandsavgorande inte kan tas upp till
provning, eftersom det inte ankommer pa EU-domstolen att ifragasdtta den héanskjutande
domstolens beddmning av nationella bestimmelser om domstolarnas organisation och
rattegangen vid dessa.'* EU-domstolen dr ndmligen bunden av det beslut om héanskjutande som
fattas av en medlemsstats domstol, sa linge som detta beslut inte har éaterkallats genom ett
eventuellt 6verklagande inom ramen for nationell rétt.* For att bedoma huruvida en begiran om
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF kan tas upp till prévning ér det foljaktligen i princip
tillrackligt att det hanskjutande organet har forklarat sig behorigt i det nationella malet, ' utan att
den exakta rittsliga kvalificeringen av det angripna beslutet, i forevarande fall beviljande av en
"koncession”, ér relevant.

49. Det ska for det andra erinras om att det, inom ramen for det samarbete mellan EU-domstolen
och de nationella domstolarna som har inforts genom artikel 267 FEUF, ankommer uteslutande pa
den nationella domstolen, vid vilken malet anhéngiggjorts och vilken har ansvaret for det rittsliga
avgorandet, att mot bakgrund av de sdrskilda omstiandigheterna i malet bedoma savil om ett
forhandsavgorande ar nodvindigt for att doma i saken som relevansen av de fragor som stills till
EU-domstolen. EU-domstolen ér foljaktligen i princip skyldig att meddela ett férhandsavgorande
ndr de fragor som stéllts av den nationella domstolen avser tolkningen eller giltigheten av en
unionsbestimmelse.

50. Fragor som ror unionsritten presumeras saledes vara relevanta. En begiran fran en nationell
domstol kan bara avvisas da det ar uppenbart att den begirda tolkningen eller
giltighetsprévningen av en unionsbestimmelse inte har nagot samband med de verkliga
omstiandigheterna eller saken i det nationella malet eller da fragestéllningen ar hypotetisk eller
EU-domstolen inte har tillgding till sddana uppgifter om de faktiska eller rattsliga
omstidndigheterna som ar nodvédndiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de fragor som
stéllts till den."” I forevarande fall verkar det inte som att den av det hénskjutande organet
begirda tolkningen av unionsrétten saknar samband med de verkliga omstindigheterna eller
med saken i det nationella malet eller att fragestéllningen &r hypotetisk.

4 Se dom av den 10 december 2018, Wightman m.fl. (C-621/18, EU:C:2018:999, punkt 30), och dom av den 30 september 2020, CPAS de
Liege (C-233/19, EU:C:2020:757, punkt 36 och dir angiven rdttspraxis), och forslag till avgorande av generaladvokaten Szpunar i malet
TGSS (Arbetsloshet hos hushallsarbetare) (C-389/20, EU:C:2021:777, punkt 28).

1> Se dom av den 16 juli 2020, Governo della Repubblica italiana (Italienska fredsdomares stéllning) (C-658/18, EU:C:2020:572, punkt 61).

Med forbehall for en hogre domstols provning enligt den nationella riattsordningen.

7 Se dom av den 1 juli 2010, Sbarigia (C-393/08, EU:C:2010:388, punkterna 19 och 20), dom av den 27 mars 2014, Consejeria de
Infraestructuras y Transporte de la Generalitat Valenciana och Iberdrola Distribucién Eléctrica (C-300/13, EU:C:2014:188, punkt 16),
och dom av den 21 mars 2024, LEA (C-10/22, EU:C:2024:254, punkterna 36 och 37).
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51. Mot bakgrund av ovanstidende Overviganden anser jag att forevarande begidran om
forhandsavgorande kan tas upp till provning. EU-domstolen bor saledes besvara det
hanskjutande organets fragor.

C. Provning i sak

1. Den forsta tolkningsfragan

52. Genom sin forsta fraga vill det hdnskjutande organet, i huvudsak, fa klarhet i huruvida
bedrivande av apoteksverksamhet, som huvudsakligen bestar i att tillhandahalla receptbelagda
och receptfria humanldkemedel till anvdndare och att ge dem radgivning avseende en korrekt
och sdker anvindning av dessa lakemedel omfattas av begreppet "icke-ekonomiska tjanster av
allmént intresse” i den mening som avses i artikel 4.2 i direktiv 2014/23.

a) Begreppet "icke-ekonomiska tjinster av allmdnt intresse”

53. Jag vill inledningsvis papeka att begreppet ”icke-ekonomiska tjanster av allmént intresse”
innefattar tvd aspekter. For att omfattas av artikel 4.2 i direktiv 2014/23 ska en tjénst, for det
forsta, tillhandahdllas i det allmdnnas intresse och, for det andra, vara av icke-ekonomisk
karaktdr. Eftersom dessa bada aspekter ar kumulativa ska den bestimmelsen inte tillimpas om
nagon av aspekterna inte foreligger. I forevarande forslag till avgérande foredrar jag att inrikta
mig pé vad som avses med "icke-ekonomisk” och att inte ga in pé aspekten ”av allmént intresse”.
Jag anser namligen att detta ar tillrackligt for att kunna ge den nationella domstolen ett
anviandbart svar. Samtidigt som den &r intressant i formellt hinseende behover det i forevarande
fall inte ges nagot svar pa fragan huruvida aspekten ”av allmént intresse” har en sjdlvstandig
betydelse i det aktuella begreppet, det vill siga huruvida en ”icke-ekonomisk” tjanst alltid &r av
“allmént intresse” eller huruvida en sadan tjanst inte kan tillhandahéllas i det "allménnas intresse”.

54. Jag kommer inledningsvis att erinra om de kriterier som kan tillimpas for att skilja en
”icke-ekonomisk” verksamhet fran en "ekonomisk” verksamhet, innan jag tillimpar dessa péa det
har aktuella fallet dar det dr frdga om bedrivande av ett apotek. Fore denna analys &r det
emellertid enligt min mening nodvindigt att forst behandla fridgan om medlemsstaternas
utrymme for skonsmaissig bedomning att definiera “icke-ekonomiska tjanster av allmént
intresse”. Detta utrymme utgdr ndmligen en hornsten i den slovenska regeringens argument, som
i huvudsak &r att en "icke-ekonomisk tjédnst av allmént intresse” dr vad den nationella lagstiftaren
definierar som en sadan.

b) Medlemsstaternas utrymme for skonsmdssig bedomning ndr de definierar "icke-ekonomiska
tjdnster av allmdnt intresse”

55. Enligt artikel 4.2 i direktiv 2014/23, med rubriken "Frihet att definiera tjanster av allmént
ekonomiskt intresse”, ska ”[i]cke-ekonomiska tjanster av allmént intresse” inte omfattas av det
direktivets tillaimpningsomrade. Sasom bekriftas i skdl 6 i det direktivet &r medlemsstaterna
ndamligen fria att besluta hur de vill organisera tillhandahallandet av tjdnster, antingen som
"tjianster av allmént ekonomiskt intresse” eller som ”icke-ekonomiska tjanster av allmént
intresse”, eller som en blandning av dessa, under forutsittning att de iakttar unionsritten, i
synnerhet principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet och fri rorlighet for
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personer. I det skilet anges emellertid uttryckligen att finansiering av “tjdnster av allmént
ekonomiskt intresse” och medlemsstaternas stodsystem, till exempel pa det sociala omradet, samt
icke-ekonomiska tjgnster av allmdnt intresse inte omfattas av det direktivets tilliampningsomrade.

56. Det ska papekas att ett sddant undantag dven finns i direktiv 2006/123, eftersom det i
artikel 2.2 a i det direktivet anges att det direktivet inte ska tillimpas pa "icke-ekonomiska tjanster
av allméant intresse”. Det ska dessutom papekas att "hélso- och sjukvardstjanster” dr foremal for ett
sirskilt undantag fran tillimpningsomradet, i artikel 2.2 f i det direktivet.” Aven om den
bestimmelsen inte omfattar saidana "farmaceutiska tjanster” som star i centrum for forevarande
mal, hianvisas det icke desto mindre till sidana i skél 22 i det direktivet, vilket innebéar att det
direktivet inte ska tillimpas pa denna typ av tjdnster. Slutligen konstaterar jag i detta
sammanhang att begreppet "tjdnst” i den mening som avses i direktiv 2006/123, ar av
“ekonomisk” art i sig eftersom med det begreppet avses, enligt artikel 4.1 i det direktivet, "all
forvdrvsverksamhet som egenforetagare utévar, i regel mot ekonomisk ersdttning, enligt artikel [57
FEUF]” (min kursivering).

57. Mot bakgrund av dessa anmirkningar ska det i detta skede av bedomningen anses att
kvalificeringen som en "icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse” dr avgorande for att faststélla
vilken lagstiftning som é&r tillimplig i ett visst fall. Dessutom ar det uppenbart att "tjansten”
i fraga, eftersom ovanndmnda kvalificering ska goras mot bakgrund av tjanstens siardrag, ska bli
foremal for en beddmning i varje enskilt fall. Begreppet "icke-ekonomisk tjénst av allmént
intresse”, som det hianskjutande organet har hanvisat till i sin forsta fraga, forekommer i artikel 2
i protokoll (nr 26) om tjanster av allmént intresse, vilket har fogats till EUF-fordraget (nedan kallat
protokoll (nr 26)). Av den artikeln framgar att ”[b]estimmelserna i fordragen ska inte pa nigot satt
paverka medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla, bestéilla och organisera tjénster av
allmént intresse som inte dr av ekonomisk art”. Det begreppet har emellertid inte definierats i
EUF-fordraget eller i sekundarritten.” Begreppet “icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse”
definieras i synnerhet inte i direktiv 2014/23.

58. Jag vill dessutom betona att det i artikel 4.2 i det direktivet inte gérs nagon uttrycklig
hanvisning till medlemsstaternas lagstiftning. Fragan uppkommer saledes huruvida det star dessa
fritt att definiera det begreppets innebord med stdd av sin behorighet att tillhandahalla, bestélla
och organisera tjanster av allmént intresse som inte ér av ekonomisk art vilken, enligt artikel 2 i
protokoll (nr 26), inte pa nagot sitt ska paverkas av bestimmelserna i fordragen. Om begreppet
"icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse” ddremot ligger inom en sjdlvstindig tolkning av
unionsratten, kan fragan om dess samband med artikel 2 i protokoll (nr 26) uppkomma. Svaret
pa den fragan foljer av principerna for den inre marknadens funktion.

59. En vil fungerande inre marknad i unionen, vilken bland annat innebér frihet att tillhandahalla
tjidnster och etableringsfrihet, sdsom foljer av artikel 26.2 FEUF, kan endast sékerstéllas genom en
enhetlig tolkning av begreppet "icke-ekonomisk tjédnst av allméint intresse”, eftersom det annars
skulle finnas risk for en inkonsekvent tillimpning av marknadsreglerna, vilket kan leda till en
splittring av marknaden.

60. Den inre marknaden forutsitter per definition att det rader likvéirdiga villkor i hela unionen
for att bedriva en ekonomisk verksamhet. For detta dndamal ska de grundldggande friheterna,
som garanterar ett omrade utan inre granser och utan lagstiftningsméssiga hinder, tolkas och

18 Se punkt 39 i férevarande forslag till avgorande.

¥ Det finns for ovrigt inte ndgon definition av begreppet “tjdnster av allmént ekonomiskt intresse”, trots att sddana tjinster ndmns i
artiklarna 14 och 106.2 FEUF samt i protokoll (nr 26).
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tillimpas pa ett enhetligt séitt. For att fysiska och juridiska personer ska kunna gora géllande dem
direkt och pa lika villkor, maste ndmligen innehdllet i och rickvidden av de réttigheter som slds fast
i fordragen vara desamma.* All nationell lagstiftning som strider mot malen med den inre
marknaden ska ddremot inte tillimpas.?’ Nér en lagstiftning pa vissa omraden visar sig vara
nodvindig for att genomfoéra den inre marknaden, kan unionslagstiftaren vidta atgiarder for
tillndrmning av bestdmmelser i lagar och andra forfattningar i medlemsstaterna, enligt
artikel 114 FEUF. Den inre marknaden utgér saledes en av unionens viktigaste framgangar,
eftersom den avser ett integrerat ekonomiskt omréade i vilket alla medlemsstater och andra
associerade ldnder deltar.*

61. Jag anser emellertid att om den slovenska regeringens argument — att de aktuella tjansterna
ska kvalificeras som ”icke-ekonomisk” verksamhet, eftersom den nationella lagstiftaren har
definierat dem som sadan, i enlighet med den medlemsstatens historiska, kulturella och politiska
traditioner — skulle foljas fullt ut, skulle detta medfora just en sadan risk for splittring av den inre
marknaden. Med hénsyn till att villkoren fér apoteksverksamhet kan variera avsevirt fran en
medlemsstat till en annan, pa grund av sdrdragen i den tillimpliga nationella lagstiftningen, kan
medlemsstaternas réttsliga kvalificering av verksamhetens art inte vara avgorande i sig. Det ska
namligen papekas att det, i detta skede av unionsrittens utveckling, inte i négon av
bestammelserna i denna foreskrivs nagra regler om rétten att starta apoteksverksamhet i syfte att
faststélla villkor for nér nya apotek och eventuella filialer far 6ppnas i medlemsstaterna.?

62. Medlemsstaternas behorighet att tillhandahalla, bestélla och organisera icke-ekonomiska
tjidnster av allmént intresse, vilken foreskrivs i artikel 2 i protokoll (nr 26), kan inte utgéra hinder
for en sjalvstandig tolkning av begreppet ”icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse”. Det &r riktigt
att det framgar av artikel 168.7 FEUF, i dess innebord enligt EU-domstolens praxis, att
unionsrétten inte inkrdktar pd medlemsstaternas befogenhet att sjalva utforma sina system for
social trygghet och att, i synnerhet, organisera hilso- och sjukvéirdstjanster, saisom apotek.
EU-domstolen har emellertid erinrat om att vid utévandet av denna befogenhet &r
medlemsstaterna skyldiga att iaktta unionsrétten, bland annat fordragets bestimmelser om de
grundldggande friheterna, ddribland etableringsfriheten. I dessa bestimmelser foreskrivs att
medlemsstaterna inte far infora eller bibehélla obefogade inskrankningar i utévandet av dessa
friheter inom omradet for hélso- och sjukvard.*

63. Unionsritten avseende den inre marknaden begrdnsar sdledes medlemsstaternas utrymme for
skonsmadssig bedomning, oberoende av deras mojligheter att faststélla den niva pa vilken de avser
att sakerstilla folkhélsoskyddet och hur denna niva ska uppnas. Det ska hérvidlag erinras om att
EU-domstolen redan vid flera tillfillen har uttalat sig om villkoren for Oppnande av
apoteksfilialer och har slagit fast att en inskrinkning av etableringsfriheten far goéras i det

% Se dom av den 24 maj 2011, kommissionen/Frankrike (C-50/08, EU:C:2011:335, punkt 67 och foljande punkter).
2% Se dom av den 8 september 2010, Winner Wetten (C-409/06, EU:C:2010:503, punkt 69).

2 Ett av de frimsta syftena med avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet &r att sa langt som mojligt genomfora fri rorlighet
for varor, personer, tjanster och kapital inom hela EES-omradet, s att den inre marknad som upprittats i unionen utstricks till att
omfatta staterna i Europeiska frihandelsomradet (Efta). I enlighet med detta mal syftar flera bestimmelser i avtalet till att sdkerstélla en
sa enhetlig tolkning som mdjligt av avtalet inom hela EES. Det ankommer héirvidlag p4 EU-domstolen att se till att de regler i EES-avtalet
som i sak &r identiska med bestimmelserna i EUF-fordraget tolkas pé ett enhetligt sitt i medlemsstaterna (se dom av den 2 april 2020,
Ruska Federacija, C-897/19 PPU, EU:C:2020:262, punkt 50).

% Se dom av den 1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300, punkt 45), och dom av den
21 juni 2012, Susisalo m.fl. (C-84/11, EU:C:2012:374, punkt 29).

% Se dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 18), och dom av den
21 juni 2012, Susisalo m.fl. (C-84/11, EU:C:2012:374, punkterna 26 och 27).
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allmédnnas intresse, forutsatt att den dr dgnad att sékerstilla forverkligandet av det mél som
efterstravas med den och att den inte gar utdver vad som dr nédvéndigt for att uppna detta mal.

¢) Kvalificeringen av farmaceutiska tjdnster som “ekonomisk verksamhet” enligt de grundliggande
friheterna

64. Jag anser att det, for att besvara den forsta tolkningsfrdgan, ska erinras om den rattspraxis
genom vilken EU-domstolen har definierat vad som utgdr en “ekonomisk verksamhet” i den
mening som avses i unionsritten avseende den inre marknaden. Sasom jag tidigare har papekat
ar den "ekonomiska” arten av en viss verksamhet avgorande for grinsdragningen mellan omradet
for “tjanster av allmédnt ekonomiskt intresse” och omradet for “icke-ekonomiska tjdnster av
allmént intresse”. Detta kriterium avgrdnsar saledes omfattningen av unionens behorighet i
forhallande till medlemsstaternas behorighet.* Eftersom de bada begreppen utesluter varandra
ar det logiskt sett mojligt att klarlagga vad som avses med "icke-ekonomisk verksamhet” genom
att faststélla ramarna for begreppet "ekonomisk verksamhet”. Pa grundval av denna atskillnad
kan det faststdllas hur "farmaceutiska tjanster” ska kvalificeras.

65. Vid ett sadant tillvigagangssatt beaktas den omstidndigheten att direktiv 2014/23 genomfor
bestdmmelserna om etableringsfrihet och friheten att tillhandahalla tjanster — sdsom framgar av
valet av den rittsliga grunden for artiklarna 53.1, 61 och 114 FEUF pé grundval av vilken det
direktivet har antagits — vars tillimpningsomrade &r begrinsat till "ekonomisk verksamhet”.”
Denna tolkning vinner for ovrigt stod av artikel 1.4 i det direktivet, dar det uttryckligen foreskrivs
att det direktivet inte omfattar avtalade prestationer som inte fullgérs mot erséttning.

66. I detta hdnseende ska det forst erinras om att EU-domstolen har slagit fast att prestationer
som normalt utfors mot ersdttning utgdr “ekonomisk verksamhet”, varvid det viktigaste
kdnnetecknet for en ersdttning &r att den utgor ett ekonomiskt vederlag for tjdnsten i fraga, utan
att det for den skull maste vara mottagaren av tjansten som betalar.? Det framgar av beslutet om
hianskjutande att de farmaceutiska tjansterna i fraga i huvudsak avser tillhandahallande av
receptbelagda och receptfria humanldkemedel och veterindrmedicinska likemedel, tillsammans
med radgivning for en korrekt och sdker anvindning av dessa likemedel. Dessa farmaceutiska
tjidnster finansieras dels med offentliga medel, vad giller receptbelagda lakemedel som tédcks av
den obligatoriska sjukforsikringen, dels direkt av konsumenten, vad giller ldkemedel som inte
tiacks av denna forsakring.

67. 1 sin réttspraxis har EU-domstolen uttryckligen slagit fast att farmaceutisk verksamhet
innebdr vinster for dem som driver apotek, dven om saddan verksamhet, med hénsyn till
folkhélsomalets betydelse, i allménhet inte enbart bedrivs i ekonomiskt intresse, utan dven i ett
allmédnt socialt och yrkesméssigt intresse.” Denna rattspraxis Overensstimmer med det
konstaterande som EU-domstolen ocksé har gjort, ndmligen att forvérv av ett apotek, i och med

% Se dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 25), och dom av den
1 juni 2010, Blanco Pérez och Chao Gémez (C-570/07 och C-571/07, EU:C:2010:300, punkt 61).

% ] Hatzopoulos, V., Regulating Services in the European Union, Oxford University Press, 2012, s. 46, férklaras att unionsrittens omfattning
faststills i artikel 2 i protokoll (nr 26).

7 Se dom av den 14 juli 2022, ASADE (C-436/20, EU:C:2022:559, punkt 59).
% Se dom av den 14 juli 2022, ASADE (C-436/20, EU:C:2022:559, punkt 60).

»  Se dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkt 37). EU-domstolen
har nidrmare bestdmt slagit fast att ”[v]ad avser dem som ar farmaceuter kan det inte férnekas att de, i likhet med andra personer,
bedriver verksambhet i vinstsyfte” (min kursivering).
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att ett sadant forvarv gor det majligt att utéva en ekonomisk verksamhet genom en fast inrattning
under obestimd tid, omfattas av tillimpningsomradet for artikel 49 FEUF avseende
etableringsfriheten.*

68. EU-domstolen har pa ett ndrbesliktat omrade preciserat att specialistlikartjanster som
tillhandahalls av oberoende specialistlikare i deras egenskap av oberoende naringsidkare pa egen
risk och mot erséttning ska anses utgora "ekonomisk verksamhet”.? Hénvisningen till begreppet
"risktagande”, som dr kdnnetecknande for just unionsritten pa koncessionsomréadet,* ar inte
ointressant i detta sammanhang, eftersom den visar att det inte &r uteslutet att tilldela
koncessioner inom folkhélsosektorn.

69. Den rittspraxis som det tidigare har hénvisats till ger visserligen vardefulla riktméarken for
behandlingen av vissa av de fragor som de berorda parterna har tagit upp i forevarande mal. Jag
anser emellertid att en mer djupgdende analys maste goras for att det ska kunna slas fast att
verksamhet som apotekare ér av "ekonomisk” art. Denna analys kommer att inriktas pa de skal
som, enligt min mening, har féranlett EU-domstolen att géra denna kvalificering.

70. For det forsta ska det beaktas att EU-domstolen, i sin rattspraxis, har betonat att begreppen
“ekonomisk verksamhet” och ”tillhandahallande av tjénster” inte kan tolkas restriktivt, eftersom
de faststéller tillimpningsomradet for en av de grundliggande friheter som garanteras genom
fordraget.*® Ur denna synvinkel anser jag att det juridiskt sett &r logiskt att konstatera att en
verksamhet som dr ndra kopplad till folkhélsan, sasom en apotekares verksamhet, omfattas av
tillimpningsomradet for de grundliaggande friheterna i fraga, ndmligen etableringsfriheten, och
foljaktligen &r av "ekonomisk” art.

71. For det andra innebdar den omstindigheten att EU-domstolen har grundat sig pa
ersattningsaspekten for att bedoma huruvida den aktuella verksamheten ar av ekonomisk art,
oberoende av vem som har betalat denna ersdttning, att begreppet “ekonomisk verksamhet”
innefattar prestationer som betalas av anvidndaren men dven av medlemsstaten. Det sistnamnda
fallet innebédr att det finns aspekter rorande finansieringen av ett nationellt hilso- och
sjukvardssystem som kan spela en viss roll och som dérfér bor beaktas vid analysen.

72. 1 forevarande mal har EU-domstolen att undersoka huruvida en verksamhet inte ldngre ar av
“ekonomisk” art om den finansieras dven med statliga medel. Genom sina argument har den
slovenska regeringen i grund och botten hévdat att det slovenska systemet for apoteksfoérvaltning
inte ar av "ekonomisk” art, med hanvisning till den solidaritetsprincip som ligger till grund for det
systemet. Enligt det resonemanget innebdr systemets sociala syfte, genomférandet av
solidaritetsprincipen, avsaknaden av vinstsyfte och den statliga kontrollen av sadan verksamhet
att bedrivande av ett apotek tydligt skiljer sig fran "ekonomisk verksamhet”.

73. Jag anser inte att det argumentet ar 6vertygande av de skil som jag kommer att redogora for i
det foljande. I likhet med den tjeckiska regeringen anser jag att den omstdndigheten att
apoteksverksamhet i Slovenien bedrivs inom ramen for hilso- och sjukvardssystemet inte &r
relevant for att faststdlla de aktuella tjansternas karaktdr. Tillhandahallande av en farmaceutisk
tjianst vid apotek, sasom beskrivits i beslutet om hénskjutande, innebdr inte utévande av offentlig

% Se dom av den 19 maj 2009, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl. (C-171/07 och C-172/07, EU:C:2009:316, punkterna 23 och 24), och
dom av den 19 december 2019, Comune di Bernareggio (C-465/18, EU:C:2019:1125, punkt 27).

31 Se dom av den 12 september 2000, Pavlov m.fl. (C-180/98—C-184/98, EU:C:2000:428, punkterna 76 och 77).
2 Se punkt 40 i forevarande forslag till avgérande.
% Se dom av den 11 april 2000, Deliege (C-51/96 och C-191/97, EU:C:2000:199, punkt 52).
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makt, i den mening som avses i artikel 51 FEUF, jamford med artikel 62 FEUF, eftersom
verksamheten i fraga inte direkt och specifikt &r kopplad till myndighetsutévning.** Det finns
saledes inga objektiva skal till att en sadan tjanst inte ska kvalificeras som “ekonomisk
verksamhet” enbart av det skélet att den har en ndra koppling till en statlig politik, i forevarande
fall hélsopolitiken.

74. Dessutom anser jag inte att den "ekonomiska” arten av den tjédnst som apotek tillhandahaller
kan paverkas av att offentliga medel Overfors for att finansiera ldkemedel som tédcks av
sjukforsakringen. En tjanst tillhandahélls fortfarande mot erséttning nér tillhandahallandet
finansieras med offentliga medel. EU-domstolen har i detta hénseende redan funnit att
sjukforsakringskassornas  utbetalningar utgér den ekonomiska motprestationen for
sjukhustjansterna och att de har karaktéren av erséttning for den sjukhusinréttning som erhaller
dem och som bedriver ekonomisk verksamhet. *

75. Jag anser inte att den slovenska regeringens argument, att apotekets vinstdrivande verksamhet
endast ar en biverksamhet till den huvudsakliga verksamheten som bestar i en icke-ekonomisk
allménnyttig tjanst vars priméra syfte inte ar att gora vinst, ar tillrackligt for att tjdnsten inte ska
anses vara av “ekonomisk” karaktdr. Sdésom EU-domstolen har slagit fast i sin rdttspraxis ar det
inte nodvindigt att en verksamhet bedrivs i vinstsyfte for att den ska anses vara av "ekonomisk”
karaktdr.** EU-domstolen ansag ndrmare bestimt att den omsténdigheten att verksamheten
bedrivs av en enhet utan vinstsyfte inte utesluter att den enheten kan anses bedriva ekonomisk
verksamhet”.? Detta giller i 4n hogre grad eftersom privata apoteksaktorer har ett vinstsyfte,
sasom den slovenska regeringen medgav vid forhandlingen, d&ven om det syftet &r underordnat
andra mal, bland annat sddana som ar kopplade till folkhélsoskyddet.

76. Med beaktande av den breda definitionen av begreppet “ekonomisk verksamhet” i samband
med de grundliggande friheterna, har EU-domstolen ndmligen till exempel inte tvekat att som
"tjanster” enligt direktiv 2004/18/EG* beteckna avtal om medicinsk transport, é&ven nér den
upphandlande myndigheten ingick dessa avtal med frivilligorganisationer och dessa avtal
grundades pa principen om solidaritet. I samma anda har EU-domstolen ansett att det
forhallandet att verksamheten genomférs utan vinstsyfte av en privat deltagare sasom ideella
institutioner for social solidaritet inte hindrar att den kan betecknas som en “ekonomisk
verksamhet”.®

77. Den omstidndigheten att unionslagstiftaren har beslutat att farmaceutiska tjanster uttryckligen
ska undantas fran tillimpningsomradet for direktiv 2006/123 visar dessutom enligt min mening,
sasom jag redan har papekat i min redogorelse av den tillimpliga réttsliga ramen, att

3 Se dom av den 6 september 2011, Scattolon (C-108/10, EU:C:2011:542, punkterna 43 och 44).
% Se dom av den 12 juli 2001, Smits och Peerbooms (C-157/99, EU:C:2001:404, punkt 58).

% Se dom av den 18 december 2007, Jundt (C-281/06, EU:C:2007:816, punkt 33), och dom av den 23 februari 2016, kommissionen/Ungern
(C-179/14, EU:C:2016:108, punkt 154).

7 Se dom av den 23 december 2009, CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 45), och dom av den 19 juni 2014, Centro Hospitalar de
Setubal och SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004, punkt 33), och forslag till avgérande av generaladvokaten Medina i malet ASADE
(C-436/20, EU:C:2022:77, punkt 54).

% Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114).

¥ Dom av den 29 november 2007, kommissionen/Italien (C-119/06, ej publicerad, EU:C:2007:729, punkterna 36-41), dom av den
11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkterna 32-43), och dom av den
28 januari 2016, CASTA m.fl. (C-50/14, EU:C:2016:56, punkterna 33—41).

% Se dom av den 19 juni 2014, Centro Hospitalar de Settibal och SUCH (C-574/12, EU:C:2014:2004, punkt 33).
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unionslagstiftaren inte har betraktat dessa som “icke-ekonomiska tjanster”. Unionslagstiftaren
ville helt enkelt inte att den typen av tjanster skulle omfattas av de sérskilda bestaimmelserna i det
direktivet.*

78. Slutligen vill jag papeka att samtliga av medlemsstaternas hdlso- och sjukvardssystem
kannetecknas av att de bygger pa principerna om tillgang till vard och allméangiltighet samt, i
hogre eller mindre grad, pa solidaritetsprincipen. Detta &r skalet till att de principerna, pa samma
satt som rdttviseprincipen, betraktas som gemensamma viarderingar och principer i unionens
hilso- och sjukvardssystem.* Detta aterspeglar bland annat i hur de finansieras. Jag anser saledes
att det aktuella hilso- och sjukvardssystemet i forevarande mal, sdsom det har beskrivits av den
slovenska regeringen,®” inte har nagra sérskilda egenskaper som skulle motivera en annan
bedomning.

79. Jag anser inte att denna slutsats kullkastas genom kommissionens beslut C(2024) 3755 final av
den 10 juni 2024 i drende SA.45844,* diar det, med stod av solidaritetsprincipen, slas fast att
systemet for tillhandahallande av hélso- och sjukvardstjénster i Slovenien inte inbegriper statligt
stod i den mening som avses i artikel 107 FEUF. Det ska hirvidlag for det forsta papekas att det
beslutet inte avser bedrivandet av apotek i Slovenien, sasom kommissionen preciserade vid
forhandlingen pa en begdran fran EU-domstolen. Det ska for det andra papekas att, &ven om
reglerna om koncessioner i unionsritten ursprungligen utvecklades i samband med
grundldggande friheter,* vilket var en rittslig situation som for dvrigt pagick fram till dess att de
bestimmelserna kodifierades i direktiv 2014/23,% och samtidigt som det foreligger en viss
overlappning mellan dessa friheter och andra riattsomraden (ndmligen konkurrensritt eller statligt
stod),” forefaller begreppen “tjanster av allméant intresse” och "ekonomisk verksamhet” icke desto
mindre skilja sig &t beroende pa om de anvédnds i samband med de grundlaggande friheterna eller
har utvecklats inom dessa andra rattsomraden. *

80. Aven om de konkurrensrittsliga bestimmelserna och bestimmelserna om statligt stod ocksa
syftar till att uppné det gemensamma malet att genomfora den inre marknaden, kdnnetecknas de
av att de har sdrskilda regleringsmal savil som tillampningsforeskrifter som &r specifika for dessa
rattsomraden, vilket gor att de tydligt skiljer sig fran de grundldggande friheterna. Begreppet
“ekonomisk verksamhet” ar saledes nira kopplat till begreppet "féretag” i den mening som avses i
artikel 107.1 FEUF, vilket innebér att ovanndmnda bestdmmelser ska tillimpas om de ytterligare

4 Se punkt 56 i forevarande forslag till avgoérande.

2 Se rddets slutsatser om gemensamma virderingar och principer i Europeiska unionens hdlso- och sjukvdrdssystem (2006/C-146/01)
(EUT C 146, 2006, s. 1).

#  Bedrivandet av apoteksverksamhet i Slovenien finansieras till stor del med offentliga medel och till viss del med privata medel.

# EUT C 202, 4421.

% Se dom av den 21 juli 2005, Coname (C-231/03, EU:C:2005:487, punkt 15 och féljande punkter), dom av den 13 oktober 2005, Parking
Brixen (C-458/03, EU:C:2005:605, punkt 46 och f6ljande punkter), dom av den 13 september 2007, kommissionen/Italien (C-260/04,

EU:C:2007:508, punkt 22 och féljande punkter), och dom av den 10 mars 2011, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler
(C-274/09, EU:C:2011:130, punkt 49).

“ Se dom av den 8 maj 2019, Rhenus Veniro (C-253/18, EU:C:2019:386, punkt 27), och dom av den 16 mars 2023, OL (Prorogation des
concessions italiennes) (C-517/20, EU:C:2023:219, punkt 27).

¥ Sanchez-Graells, A., State Aid and EU Public Procurement: More Interactions, Fuzzier Boundaries, i Piernas Lépez, J. och Hancher, L.
(utg.), Research Handbook on European State Aid Law, Cheltenham, 2021, s. 329 och f6ljande sidor, och Grith Skovgaard, @., The Notice
of the Notion of State Aid and Public Procurement Law, European State Aid Law Quarterly, vol. 15, nr 4, 2016, s. 508 och foljande sidor.

*  Se forslag till avgorande av generaladvokaten Medina i malet ASADE (C-436/20, EU:C:2022:77, punkt 52), och forslag till avgérande av
generaladvokaten Poiares Maduro i mélet FENIN/kommissionen (C-205/03 P, EU:C:2005:666, punkt 51).
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kriterierna dr uppfyllda, medan avsaknaden av ett “foretag” i den mening som avses i
konkurrensritten inte nodvéndigtvis innebédr att bestdmmelserna om de grundliggande
friheterna inte ska tillampas.*

81. Harav foljer att eventuella 6verviganden inom omréadet for reglerna om statligt stod inte helt
och hallet kan overforas till koncessionsrdtten. Det maste i alla hdndelser konstateras att
forevarande mal inte ror tillimpningen av dem i det aktuella fallet. Sdsom har papekats i
foregaende punkter ar det tillhandahdllande av tjdnster mot ersdttning som ska anses utgora
“ekonomisk verksamhet”, enligt réattspraxis rorande etableringsfriheten och friheten att
tillhandahélla tjanster. Det dr just detta kriterium som EU-domstolen, enligt min mening, ska
anvinda i forevarande mal for att gora en avgransning i forhallande till "icke-ekonomiska tjénster

av allmint intresse”.*

82. Av de skil som anges i foregdende punkter i forevarande forslag till avgorande anser jag att
apoteksverksamhet vars huvudsakliga syfte dr att tillhandahalla receptbelagda och receptfria
humanldkemedel till anvindare, tillsammans med radgivning till anvédndarna for en korrekt och
saker anvindning av dessa likemedel, ska anses utgora "ekonomisk verksamhet” och dérfor inte
kan kvalificeras som “icke-ekonomisk tjanst av allmént intresse” i den mening som avses i
artikel 4.2 i direktiv 2014/23. Jag foreslar foljaktligen att den forsta tolkningsfragan ska besvaras
nekande.

83. Jag anser &dven att denna slutsats, som jag har dragit utifrin begreppet “ekonomisk
verksamhet”, sdsom det har tolkats av EU-domstolen, ér korrekt i sak. Det ska ndmligen inte
forglommas att "tjdnster av allmént intresse” har genomgatt en betydande utveckling under de
senaste artiondena, bade fran ett politiskt och fran ett socialt perspektiv. Tjanster som tidigare
betraktades som “icke-ekonomiska” omfattas i allt hogre grad av reglerna for den inre
marknaden. De dr dven foremdl for lagstifining pd unionsnivd. Dessutom utfors ett vixande antal
tjidnster av allmént intresse av ekonomiska aktorer. Hélso- och sjukvardssektorn ér absolut inget
undantag.®' Begreppet ”icke-ekonomiska tjédnster av allmént intresse” grundar sig saledes pa
tidigare bedomningar, vilket innebar att det i dagsldget endast dr vissa omraden som fortfarande
pa ett entydigt sdtt kan definieras som “icke-ekonomiska” i den mening som avses i
EU-domstolens praxis, till exempel det réttsliga omradet, det polisidra omradet, nationell
sakerhet, forvaltningen av rapporteringssystemet, vissa utbildningstjénster* och sa vidare. Dessa
omréaden star under statens myndighetsutévning och finansieras med skatter. Det dr emellertid
uppenbart att detta inte ar fallet i férevarande mal.

2. Den andra tolkningsfrdagan

84. Med hénsyn till mitt foreslagna svar pa den forsta tolkningsfragan, ar det lampligt att
behandla dven den andra tolkningsfragan genom vilken det hinskjutande organet, i huvudsak,
vill fa klarhet i huruvida bedrivande av apoteksverksamhet kan kvalificeras som ”sociala tjanster
och andra sérskilda tjanster” i den mening som avses i direktiv 2014/23.

#  Se dom av den 19 december 2012, Mitteldeutsche Flughafen och Flughafen Leipzig-Halle/kommissionen (C-288/11 P, EU:C:2012:821,
punkt 50), dom av den 22 oktober 2015, EasyPay och Finance Engineering (C-185/14, EU:C:2015:716, punkt 37), samt kommissionens
tillkdnnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (2016/C-262/01)
(EUT C 262, 2016, s. 3, punkt 6).

% Se, dven, Europeiska kommissionen, Handbok om genomforandet av tjdanstedirektivet, Luxemburg 2022, s. 8, punkt 1.1.2.1
("Icke-ekonomiska tjéanster av allmént intresse”).

1 Hatzopoulos, V., Regulating Services in the European Union, Oxford University Press 2012, s. 38 och foljande sidor.

%2 Se dom av den 7 december 1993, Wirth (C-109/92, EU:C:1993:916).
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85. Jag vill i detta hidnseende papeka att vad giller tilldelning av koncessioner for
tillhandahallande av ”sociala tjanster och andra sérskilda tjanster” som fortecknas i bilaga IV till
direktiv 2014/23 tillaimpas de sdrskilda foreskrifterna i artikel 19 i det direktivet, ndmligen ett
forenklat forfarande. Dessa tjanster ér sidledes undantagna fran den fullstindiga tillimpningen av
det direktivet. Detta forenklade tilldelningsforfarande kdnnetecknas av att upphandlande
myndigheter och upphandlande enheter, enligt ovanndmnda bestammelse, endast ar skyldiga att
tillkdnnage den planerade tilldelningen genom ett forhandsmeddelande, i enlighet med
artikel 31.3 i ndimnda direktiv, och ett meddelande om koncessionstilldelning med resultaten av
forfarandet for koncessionstilldelning, i enlighet med artikel 32 i direktiv 2014/23.

86. Skilet till detta forenklade tilldelningsférfarande &r att tjdnsterna i fraga endast har en
begransad grénsoverskridande dimension. Sasom framgar av skdl 53 i direktiv 2014/23
tillhandahalls i synnerhet sociala tjanster, hédlso- och sjukvardstjanster samt utbildningstjanster i
ett sdrskilt sammanhang som varierar betydligt mellan medlemsstaterna pa grund av olika
kulturella traditioner. De formella kraven &r saledes mindre strikta, &ven om det ska betonas att
enligt artikel 3 i det direktivet ska principerna om likabehandling, icke-diskriminering och
Oppenhet iakttas i samtliga fall.

87. Det ska dessutom papekas att i kategorin "Hélsovard, socialtjanst och néarbesldktade tjanster”
som ndmns i bilaga IV till ndimnda direktiv fortecknas koderna ”85000000—9-85323000-9” i den
gemensamma terminologin vid offentlig upphandling (nedan kallad CPV).* Genom CPV faststills
ett enda klassificeringssystem for offentlig upphandling som syftar till att standardisera de
referenser som anvinds av de upphandlande myndigheterna och enheterna for att beskriva
foremalet for upphandlingen. Sasom EU-domstolen har erinrat om, med hanvisning till artikel 27 i
direktiv 2014/23 och artikel 1 i férordning nr 2195/2002, ér den upphandlande myndigheten
skyldig att tillimpa CPV i forfaranden for tilldelning av koncessioner.”* Med tanke pa att
"farmaceutiska tjanster” omfattas av CPV-kod 85149000-5, ska saddana tjanster betraktas som
”sdrskilda tjanster” i den mening som avses i artikel 19 i det direktivet. Detta konstaterande ar, i
princip, tillrackligt for att ge ett jakande svar pa den andra tolkningsfrdgan. Den omstdndigheten
att “farmaceutiska tjanster” uttryckligen namns i bilaga IV till ndimnda direktiv ar for 6vrigt &nnu
en bekréftelse pa att unionslagstiftaren betraktar dessa som “ekonomisk verksamhet”.

88. Det kan dessutom vara lampligt att papeka att kvalificeringen som ”sérskild tjanst” skulle
innebdra att endast skyldigheterna i artiklarna 31.3, 32, 46 och 47 i direktiv 2014/23 ska tillimpas
pa apoteksverksamhet som bedrivs i en apoteksfilial. Harav foljer att dven om det hdnskjutande
organet, vid utdvandet av sin behorighet att bedoma de faktiska omstdndigheterna och tillimpa
unionsrétten, skulle bekréifta att en "koncession” har beviljats i forevarande fall, dr organet
troligen skyldigt att faststdlla huruvida de réttsliga krav som f6ljer av ovanndmnda artiklar har
uppfyllts. Det ankommer siledes p& organet att kontrollera huruvida bedrivandet av
apoteksfilialen har varit foremal for ett forhandsmeddelande enligt artikel 31.3 i det direktivet
och ett meddelande om koncessionstilldelning enligt artikel 32.1 i detta.

3 Antagen genom Europaparlamentets och rédets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi
vid offentlig upphandling (CPV) (EGT L 340, 2002, s. 1).

% Se dom av den 10 november 2022, SHARENGO (C-486/21, EU:C:2022:868, punkt 94 och f6ljande punkter).
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89. Liksom i direktiven om offentlig upphandling faststélls i direktiv 2014/23 dessutom ett
troskelviarde over vilket det direktivet ska tillimpas.® Enligt artikel 8.1 i det direktivet, i den
lydelse som var tillamplig vid tiden for omstédndigheterna, ar sa fallet for koncessioner vars virde
uppgér till minst 5186 000 euro. Beslutet om hénskjutande innehaller emellertid inte nagon
uppgift om koncessionens virde. Eftersom begidran om forhandsavgérande grundar sig pa anta-
gandet att det nationella malet avser tilldelning av en "koncession”, ankommer det f6ljaktligen pa
det hianskjutande organet att kontrollera huruvida koncessionens virde overstiger det relevanta
troskelvéardet for att faststélla huruvida direktivet &r tillampligt i forevarande fall.* I avsaknad av
mer exakta uppgifter kan koncessionens varaktighet eventuellt ge en indirekt indikation i detta
avseende. Det foljer namligen av artikel 8.2 i det direktivet att ”[v]drdet av en koncession ska vara
koncessionshavarens sammanlagda omsattning som genererats under kontraktets varaktighet’
(min kursivering), vilket talar for att det kriteriet ska tillimpas. Det ér utrett att tillstandet for att
driva en apoteksfilial har beviljats pa obestdmd tid. Under dessa omstédndigheter kan det inte ute-
slutas att det relevanta troskelvardet har 6verskridits.

90. Mot bakgrund av dessa dverviganden anser jag att en apoteksverksamhet, vars huvudsakliga
syfte &ar att tillhandahalla receptbelagda och receptfria humanlikemedel till anvindare,
tillsammans med radgivning till anvindarna for en korrekt och siker anvidndning av dessa
lakemedel, ska kvalificeras som "sociala tjdnster och andra sirskilda tjanster” i den mening som
avses i artikel 19 i direktiv 2014/23.

VI. Forslag till avgorande

91. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att EU-domstolen besvarar tolkningsfragorna
fran Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Nationella
overprovningsnamnden i férfaranden for offentlig upphandling, Slovenien) enligt f6ljande:

1) Artikel 4.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner

ska tolkas sa,

att farmaceutiska tjanster vars huvudsakliga syfte ar att tillhandahalla receptbelagda och
receptfria humanldkemedel till anvédndare, tillsammans med radgivning till anvindarna for en
korrekt och sdker anvidndning av dessa lidkemedel, inte kan kvalificeras som "icke-ekonomiska
tjidnster av allmént intresse”.

2) Artikel 19 i direktiv 2014/23, med rubriken ”Sociala tjanster och andra sérskilda tjdnster”,
ska tolkas sa,

att den omfattar farmaceutiska tjinster vars huvudsakliga syfte &r att tillhandahalla
receptbelagda och receptfria humanlédkemedel till anvdndare, tillsammans med radgivning till
anvindarna for en korrekt och sidker anvindning av dessa likemedel.

% Sdnchez-Graells, A., The Concessions Directive 2014/23/EU, Title I Subject-matter, scope, principles and definitions, Art. 8, 8.1 Value
threshold and cross-border interest i Steinicke, M. och Vesterdorf, P. (utg.), Brussels Commentary on EU Public Procurement Law, 1:a
utgdvan, Nomos, Miinchen, 2018, s. 1130.

% Se dom av den 1 augusti 2022, Roma Multiservizi och Rekeep (C-332/20, EU:C:2022:610, punkt 80).
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