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... [mieht Ubersetzt]

VORLAGE EINES

VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS

Parteien des Ausgangsrechtsstreits

1)

Antragstellerin Farmacija, ...[nicht Ubersetzt] Ljubljana — Polje (im
Folgenden: Antragstellerin) machte einen Rechtsbehelf gegen die Gemeinde
Benedikt, ...[nicht Ubersetzt] Benedikt (im Folgenden: Gemeinde
Benedikt) im Zusammenhang mit der Ausiibung einer Apothekertatigkeit in
der Gemeinde Benedikt geltend. Da das zwischen den Parteien streitige
Handeln der Gemeinde Benedikt auch Auswirkungen auf die Situation des
Rechtssubjekts MN, ... [nicht tbersetzt] Maribor hat, das in der Gemeinde
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Benedikt eine Apothekertatigkeit ausubt, gilt auch das genannte Subjekt als
Partei des Ausgangsverfahrens.

Vorlegende Behorde

()

(3)

Die Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
(Staatliche Kommission fiir die Uberpriifung von Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage)’ (im Folgenden: Drzavna revizijska komisija) als
vorlegende Behorde ist in der Republik Slowenien auf der Grundlage des
Zakon o pravnem varstvu v postopkih javnega naroCanja (Gesetz liber den
Rechtsschutz in  Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Auftrdge) (im
Folgenden: ZPVPJN)? eine besondere, unabhéngige und, selbstandige
staatliche Behorde, die Uber die RechtmaRigkeit der, Vergabe éffentlicher
Auftrage in allen Stadien des Verfahrens zur Vergabe offentlicher*Auftrage
entscheidet (Art. 60 Abs. 1 ZPVPJN).

In der Republik Slowenien wird der Rechtsschutzygegen MerstoRe in
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage “undygegenVerstole im
Verfahren zur Vergabe von Konzessiopen, dig unter-das, Zakon o nekaterih
koncesijskih pogodbah (Gesetz Uber bestimmte Kenzessionsvertrage, im
Folgenden: ZNKP):3 fallen, sichergestellt:

— in dem vom Auftraggeber “durchgefithrten und der Uberpriifung
vorgelagerten VVorprifungsverfaheen,

— in einem voOm~ der Drzavnaygevizijska komisija durchgefihrten
Uberprufungsverfahrenund

- in eifem Gerichtsverfahren, das erstinstanzlich vor dem Okrozno
sodisce (Regionalgerieht) stattfindet, das von dem das Gerichtswesen
regelnden Gesetz als ausschlieBlich zustandig bestimmt wird.

Der Rechtsschutz ver dem “Regionalgericht beschrénkt sich auf die Beurteilung
deriSchadensersatzpflicht fiir den entstandenen Schaden und die Durchsetzung der
Nichtigkeit voni\Vertragen.

(4

1
2

3

kehntyder ‘Auftraggeber den Uberprifungsantrag aus verfahrensrechtlichen
@runderr im Vorprifungsverfahren ab, kann der Antragsteller Beschwerde
einlegen. In diesem Fall priift die Drzavna revizijska komisija im Rahmen
des Beschwerdeverfahrens die RechtmaRigkeit des Vorgehens des
Auftraggebers  im  Zusammenhang mit der  Ablehnung  des
Uberpriifungsantrags.

... [nicht Gbersetzt]
... [nicht Uibersetzt]

... [nicht Gbersetzt]



(5)

(6)

Zum

(7)

(8)

(9)

(10)

(11)

FARMACIA

Der Gerichtshof der Europdischen Union hat der Drzavna revizijska
komisija den Status als ,,Gericht eines Mitgliedstaats* im Sinne von Art. 267
AEUV bereits in seinem Urteil vom 8. Juni 2017, Medisanus, C-296/15, im
Urteil vom 10. September 2020, Tax-Fin-Lex, C-367/19, und im Urteil vom
10. November 2022, Sharengo, C-486/21, zuerkannt.

Die Umstdnde, die die Schlussfolgerung untermauern, dass die Drzavna
revizijska komisija als ,,Gericht eines Mitgliedstaats* im Sinne von Art. 267
AEUV eingestuft werden kann, haben sich seit den _ genannten
Entscheidungen des Gerichtshofs der Europaischen Union nicht'geandert.*

Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits

Am 11. Marz 2022 erteilte die Gemeinde Benedikt ohnew,(verherige)
Veroffentlichung einer Konzessionsbekanntmachung®MN,eine, unbefristete
Genehmigung flr den Betrieb einer Filialapotheke'im, Ort Benedikt.

Die Antragstellerin reichte bei dér, Gemeinde % Benedikt einen
Uberpriifungsantrag ein, in dem sie der Gemeinde. Benedikt vorwarf, durch
die Erteilung der genannten Genehmigungseine, Konzession fiir die
Ausitibung der Apothekentétigkeityohne Durchfihrung des entsprechenden
Verfahrens bzw. im WiderspruehyzurRichtlinie,2014/23 erteilt zu haben.

Die Gemeinde Benedikt, lehnte den“Uberprifungsantrag ohne inhaltliche
Prifung ab, da sie der Ansichtyvar, dass'die Antragstellerin im Vorprifungs-
und Uberpriifungsverfahren keinenwAnspruch auf Rechtsschutz habe. Die
Gemeinde Benedikt vertritt, so ‘die Ansicht, dass die Erteilung einer
Genehmigung fir den Betrieb einer Filialapotheke inhaltlich keine Erteilung
einer Konzession fiir eine Dienstleistung darstelle, die vom ZNKP® geregelt
wirde.

Die Antragstellerin legte gegen diese Entscheidung der Gemeinde Benedikt
Beschwerde ein, die,von der Gemeinde Benedikt an die Drzavna revizijska
komisija abgetreten wurde. Die Antragstellerin weist erneut darauf hin, dass
die. Gemeinde Benedikt mit der Erteilung der Genehmigung eine
Dienstleistungskonzession erteilt habe, ohne das entsprechende Verfahren
durchzuflihren, wodurch sie sinngemal vorbringt, dass die Konzession flr
die Ausubung der Apothekentétigkeit in den Anwendungsbereich des ZNKP
bzw. der Richtlinie 2014/23 falle.

Die Entscheidung der Drzavna revizijska komisija im Beschwerdeverfahren
héngt von der Frage ab, ob die Erteilung der Konzession fiir die Auslibung
der Apothekentatigkeit in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23
fallt.

... [nicht Uibersetzt]

Mit dem ZNKP wurde die Richtlinie 2014/23 in slowenisches Recht umgesetzt.
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Die Drzavna revizijska komisija ist der Ansicht, dass die Gemeinde
Benedikt durch die Erteilung einer Genehmigung fur den Betrieb einer
Filialapotheke eine Konzession fir die Ausiibung der Apothekentétigkeit
erteilt habe. Die Apothekentatigkeit kann namlich auch im Rahmen einer
Filialapotheke ausgelibt werden. Auch wenn das nationale Recht fur den
Betrieb einer Filialapotheke die Erteilung einer Genehmigung vorsieht,
handelt es sich dabei nicht um eine Genehmigung im Sinne des
14. Erwégungsgrundes der Richtlinie 2014/23, d. h. um eine Genehmigung,
durch die der Mitgliedstaat (oder eine seiner Behtrden) die Bedingungen fur
die Ausiibung einer Tatigkeit festlegen wiirde, und die auf Antrag des
Wirtschaftsteilnehmers (und nicht vom o6ffentlichen Auftraggeber) erteilt
wird, der zuvor festgelegte Anforderungen erfllt.®

Die Gemeinde Benedikt erfullt die Kriterien eines, “6ffentlichen
Auftraggebers im Sinne von Art. 6 der Richtlinie 2014/23. Da die
Genehmigung zur Ausubung der Apothekentatigkeit,im Ort Benedikt auf
unbestimmte Zeit erteilt wird, Ubersteigt wder “geschatzte’ »Wert der
Dienstleistung der Austbung der Apothekentatigkeit nach™ Ansicht der
Drzavna revizijska komisija den in Arty8 der‘Richtlinie 2014/23 genannten
Schwellenwert.’

Die Drzavna revizijska komistjathegtijedoch Zweifel, ob Dienstleistungen
der Ausiibung einer Apothekentdtigkeit®sinhaltlich Dienstleistungen
darstellen, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23 fallen.

MaRgebliche Rechtsvorschriften

Unionsrecht

(15)

Richtlinie” 2014/23/EU, deswEuropéaischen Parlaments und des Rates vom
26. Eebruar 2014 tiber die,Konzessionsvergabe

Art. ‘b der Richtlinie,2014/23 lautet:

Riese Richtlinie enthdlt Bestimmungen fur die Verfahren von offentlichen
Auftraggebern und Auftraggebern zur Beschaffung im Wege von
Keonzessionen, deren geschatzter Wert mindestens dem in Artikel 8
festgelegten Schwellenwert entspricht.

Art. 4 der Richtlinie 2014/23 bestimmt:

Die Zahl der Apothekenbetreiber in einem bestimmten Gebiet ist begrenzt, da ja eine Gemeinde
nur dann eine neue (Filial-)Apotheke errichten kann, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir ihre Errichtung erfillt sind (Einwohnerzahl im Einzugsgebiet, Entfernung zwischen einer
bestehenden Apotheke und der neuen Filialapotheke ...).

Der Drzavna revizijska komisija liegen keine Angaben zum geschétzten Wert vor, da die
Gemeinde Benedikt ja der Ansicht ist, dass der ZNKP bzw. die Richtlinie 2014/23 im konkreten
Fall nicht anwendbar und sie daher nicht verpflichtet sei, den geschétzten Wert zu berechnen.



FARMACIA

(1) Diese Richtlinie bertihrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, im
Einklang mit dem Unionsrecht festzulegen, was sie als
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erachten,
wie diese Dienstleistungen unter Beachtung der Vorschriften Uber
staatliche Beihilfen organisiert und finanziert werden und welchen
spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollten. Ebenso wenig
berthrt diese Richtlinie die Art und Weise, in der die Mitgliedstaaten
ihre Systeme der sozialen Sicherheit gestalten.

(2) Nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
fallen nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie.

Art. 19 der Richtlinie 2014/23 lautet:

Konzessionen zur Erbringung sozialer Dienstleistungen,oder anderer in
Anhang IV genannter besonderer Dienstleistungen, diey, in den
Anwendungsbereich dieser Richtlinie fallen; unterliegen ausschiieldlich den
aus Artikel 31 Absatz 3 und aus den Artrtkeln 32n46 undy47 erwachsenden
Verpflichtungen.

Nationales Recht

(16) Der Zakon o nekaterih koneesijskibh pogedbah] (Gesetz (ber bestimmte
[Konzessionsvertrage], ZNKP)

Art. 2 ZNKP sieht yor:
Fur die Zwecke diesesiGesetzes gelten die folgenden Definitionen:

18. ,,nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse® sind
jene nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen, die auf gesetzlicher Grundlage
alsDienstleistungen, von allgemeinem Interesse erbracht werden und nicht
aufidem) Markt gegem Entgelt angeboten werden; daher unterliegen sie
besonderen Gemeinwohlverpflichtungen.

Art. T0ZNKP bestimmt:

Dieyinidiesem Gesetz und ebenfalls in speziellen Gesetzen geregelten
Konzessionen unterliegen diesem Gesetz und den Bestimmungen der
speziellen Gesetze, soweit sie nicht im Widerspruch zu diesem Gesetz
stehen.

Artikel 11 Abs. 1 ZNKP legt fest:
Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf:

1.  Konzessionen fir  nichtwirtschaftliche  Dienstleistungen  von
allgemeinem Interesse.
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Art. 15 ZNKP sieht vor:

Fir Konzessionen (ber soziale und andere in Anhang IV der Richtlinie
2014/23 genannte besondere Dienstleistungen gelten die Bestimmungen
dieses Gesetzes, die die Verpflichtung zur Durchfihrung von
Vorbereitungsmalinahmen, die Pflicht zur Veroffentlichung der in den
Art. 35 und 40 dieses Gesetzes vorgesehenen Bekanntmachungen sowie den
Rechtsschutz in Verfahren zur Auswahl des Konzessionsnehmers nach
diesem Gesetz regeln.

Zakon o zdravstveni dejavnosti (Gesetz Uber die Gesundheitsversorgung,
ZZDgj)®

Art. 1 ZZDej bestimmt:

Die Gesundheitsversorgung erfolgt auf der priméaren; sekunddren und
tertidren Ebene.

Die Gesundheitsversorgung auf der primaren®,Ebene, umfasst die
medizinische Grundversorgung und die Apothekentatigkeit.

Art. 3 ZZDej sieht vor:

Gesundheitsdienstleister sind‘in- und-auslandisehe juristische und natirliche
Personen, die von dem’ firdas Gesundheitswesen zustandigen Ministerium
eine Genehmigung,, zur. Ausiibung einer Tatigkeit im Bereich der
Gesundheitsversergung erhalten haben.

Der offentliche “Gesundheitsdienst umfasst Gesundheitsdienstleistungen,
deren dauerhafte und,ununterbrochene Erbringung im 6ffentlichen Interesse
durch den Staat'und die Gebietskérperschaften gewahrleistet wird und die
nach™dem, «Solidaritatsprinzip als Pflichtleistungen der gesetzlichen
Krankenwversiecherung nach den Vorschriften uber die
Gesundhertsversergung und die Krankenversicherung erbracht und ganz
oder teilweisejaus 6ffentlichen Mitteln, hauptsachlich aus der gesetzlichen
Krankenyversicherung, finanziert werden. Die im vorstehenden Satz
genannten Gesundheitsdienstleistungen werden von den
Gesundheitsdienstleistern ohne Gewinnerzielungsabsicht als
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse erbracht, so
dass der Uberschuss der Einnahmen tber die Ausgaben fiir die Erledigung
und Entwicklung der Gesundheitsversorgung verwendet wird.®

... [nicht Uibersetzt]

Art.3 Abs.2 Satz2 des ZZDej wurde vom Ustavno sodis¢e Republike Slovenije
(Verfassungsgericht der Republik Slowenien) fiir nichtig erklart, soweit er den Uberschuss der
Einnahmen tber die Ausgaben fiir die Betreiber der konzessionierten Apothekentatigkeit regelt.
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Art. 20 Abs. 1 ZZDej legt fest:

Die Apothekentétigkeit wird nach einem speziellen Gesetz ausgetbt. Fir
Fragen, die nicht durch ein spezielles Gesetz geregelt sind, gilt das
vorliegende Gesetz.

(18) Zakon o lekarniski dejavnosti (Gesetz iiber die Apothekentitigkeit, ZLD-1)°
Art. 1 ZLD-1 bestimmt:

Dieses Gesetz regelt den Zweck, den Inhalt und die Bedingungen der
Austibung der Apothekentatigkeit, die Organisation, die Veraussetzungen
und die Verfahren fiir die Vergabe und Durchfiihrung voniKonzessionen, die
pharmazeutischen Fachkrafte und ihre Fachverbandesdie Apothekentatigkeit
im Netz und die Aufsicht.

Art. 2 ZLD-1 sieht vor:

Zweck der Apothekentétigkeit ist es, elne qualitativ hochwertige und
effiziente Versorgung mit Arzneimitteln Und “anderen Produkten zur
Unterstlitzung medizinischer Behandlungen,und zum Schutz der Gesundheit
sowie die Beratung von Patienten und Angehdrigen der Gesundheitsberufe
Uber deren sichere, ordnungsgemafies, und~ wirksame Anwendung
sicherzustellen.

Neben dem im qvorstehenden “Absatz genannten Zweck dient die
Apothekentétigkeit auch den pharmazeutischen Behandlungen zur Erhaltung
der Gesundheit und zursErzielung der erwarteten klinischen, humanistischen
und wirtschaftlichen Ergebnisse ‘der Behandlung.

Art. 5 ZLD-1 bestimmt:

Diey, Apothekentatigkeit ist ein offentlicher Gesundheitsdienst, der eine
dauerhafte “undsununterbrochene Versorgung der Bevolkerung und der
Gesundheitsdienstleister mit Arzneimitteln sowie eine pharmazeutische
Behandlungider Patienten sicherstelit.

Diey Apethekentatigkeit wird auf der primaren, sekundéren und tertidren
Ebeneder Gesundheitsversorgung ausgeuibt.

Das Netz der Apothekentétigkeit nach diesem Gesetz wird auf der priméren
Ebene von der Gemeinde oder mehreren Nachbargemeinden zusammen, auf
der sekundaren und tertidren Ebene vom Staat sichergestellt.

Art. 6 Abs. 1 ZLD-1 legt fest:

10 .. [nicht tibersetzt]
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Die Apothekentatigkeit umfasst:

die Abgabe von verschreibungspflichtigen und rezeptfreien Human-
und Tierarzneimitteln,

die Ausgabe von Lebensmitteln fur besondere medizinische Zwecke,
die pharmazeutische Behandlung des Patienten,

die Tatigkeiten des Pharmazeuten als Berater,

die pharmazeutische Intervention,

Telepharmazie-Dienste,

die Zubereitung von formulae magistralésyzur, Anwendung “in der
Human- und Veterindrmedizin,

die Herstellung von Produkten zur “Wnterstiitzung der medizinischen
Behandlung und zur Erhaltung dex,Gesundheit,

die Zubereitung von formulae officipales zur” Anwendung in der
Human- und Veterindrmedizin,

die radiopharmazeutische)Apothekentétigkeit,

die Qualitatskontrolle deryAusgangsstoffe fir die Zubereitung von
formulae magistrales und formulae officinales,

die Qualitatskontrolle von formulae officinales,

diey, Auswertungvon Daten und die Meldung unerwinschter
Nebenwirkungen oder vermuteter unerwiinschter Nebenwirkungen,

die  Riucknahme von nicht verwendeten Arzneimitteln oder
Arzneimittelabfallen gemaR den Vorschriften fir die Entsorgung von
Arzneimittelabfallen,

eine andere Tatigkeit im Zusammenhang mit der Abgabe von
Arzneimitteln und anderen Produkten, die deren ordnungsgemalie,
sinnvolle und sichere Anwendung gewahrleistet.

Art. 7 ZDL-| bestimmt:

Neben den im vorstehenden Artikel genannten Tétigkeiten dirfen die
Apotheken die folgenden Tatigkeiten austiben:

die Versorgung mit anderen Produkten zur Unterstitzung der
medizinischen Behandlung und zur Erhaltung der Gesundheit;
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— die Zubereitung von formulae officinales;

—  die Zubereitung von homoopathischen formulae magistrales,

—  die Versorgung mit Tierarzneimitteln,

—  die Versorgung mit Biozidprodukten und Chemikalien,

—  die Durchfuhrung von selbstdiagnostischen Messungen und Tests,
—  Préventions- und gesundheitliche Aufklarungsmafinahmen;,

—  padagogische und aufklarende Tétigkeit,

— wissenschaftliche Forschungstatigkeit;

—  sonstige Tatigkeiten und Dienstleistungen myBereich der,Starkung
und des Schutzes der Gesundheit,

—  die Hauszustellung von Arzneimitteln, und anderen” Produkten an
Patienten, Gesundheitsdienstleister, undy, andere” juristische und
natiirliche Personen,

— sonstige  Dienstleistungen %, im “wZusammenhang  mit  der
Apothekentéatigkeits

Art. 8 Abs. 1 ZLDA siehtwor:

Die Apothekentatigkeitwird auf der primaren Ebene ausgetibt:
— inginer Apotheke,

— 4"in einerFilialapotheke oder

—%,. Mit etnen‘kagerbestand an Arzneimitteln.

Al 15,Absy I ZLD-I legt fest:

Die, Austibung der Apothekentatigkeit wird aus 6ffentlichen und privaten
Mitteln finanziert. Zu den offentlichen Mitteln im Sinne des vorstehenden
Satzes gehoren insbesondere:

— die Entgelte fur Leistungen im Rahmen der Apothekentatigkeit auf der
Grundlage eines Vertrags mit den Krankenversicherungstragern,

—  Zahlungen aus den Haushaltsmitteln,
—  Mittel des Grunders.

Art. 27 Abs. 1 ZLD-I bestimmt:
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Ein Offentlicher Apothekendienst wird auf der priméren Ebene von einer
Gemeinde oder mehreren Nachbargemeinden zusammen in ihrem jeweiligen
Gebiet nach vorheriger Stellungnahme der zustdndigen Kammer und mit
Zustimmung des Ministeriums eingerichtet.

Art. 39 Abs. 1 ZLD-I sieht vor:

Eine Konzession fiir die Ausiibung der Apothekentatigkeit auf der priméren
Ebene kann unter den in diesem Gesetz festgelegten Bedingungen einer
natirlichen Person erteilt werden, die Tréger einer Apothekentatigkeit ist,
oder einer juristischen Person, an der der Trager der Apothekentatigkeit, der
gleichzeitig ihr Geschaftsfiihrer oder Leitungsorgan ist, mehgals 50.% des
Gesellschaftskapitals dieser Person halt (im Folgenden: Kenzessiensnehmer)

Beschreibung der Apothekentéatigkeit, um die es im, Ausgangsverfahren,geht

In der Republik Slowenien ist die Apothekentétigkeit gesetzlich geregelt, um
zu gewdhrleisten, dass alle Dienstleistungensim, Zusammenhang mit der
Abgabe von Arzneimitteln an die Anwender von“entsprechend fachlich
qualifizierten Personen erbracht werdemyund damit,die“Maoglichkeit einer
Schadigung der Gesundheit dertyDienstleistungskunden verhindert wird.
Grundlegendes Ziel der Ausiibung, der, Apothekentatigkeit ist daher nicht die
Gewinnerzielung, sondern " auf “der%,Ebene des Einzelnen ist die
Gewinnerzielung der Verwirklichung des Rechts auf Gesundheitsversorgung
und auf der Ebene der'sozialen Gemeinschaft der Befriedigung offentlicher
Bedurfnisse im Bereichder Offentlichen Gesundheit untergeordnet. Das
Vorstehende gilt unabhangigidavon, wer die Apothekentatigkeit austbt.

In der _Republiky, Slowenien " ist die Apothekentdtigkeit Teil der
Gesundheitsversorgung  und "~ wird als Offentlicher Gesundheitsdienst
ausgelibtyy, der, die dauerhafte und ununterbrochene Versorgung der
Bevolkerung und der Gesundheitsdienstleister mit Arzneimitteln sowie die
pharmazeutische Behandlung der Patienten gewahrleistet. Sie dient dazu,
eine,qualitativehochwertige und effiziente Versorgung mit Arzneimitteln und
anderen Produkten zur Unterstiitzung einer medizinischen Behandlung und
zurErhaltung der Gesundheit sowie die Beratung von Patienten und
Angehoérigen der Gesundheitsberufe Uber deren sichere, ordnungsgemale
und wirksame Anwendung sicherzustellen. Ein wesentlicher Teil der
Apothekentatigkeit besteht in der Abgabe von verschreibungspflichtigen und
rezeptfreien Human- und Tierarzneimitteln (Einzelhandel mit Arzneimitteln)
sowie in der Ausgabe von Lebensmitteln fiir besondere medizinische
Zwecke, wobei die Abgabe von Arzneimitteln die Aushéndigung des
Arzneimittels an den Anwender und die Erteilung einer geeigneten
Gebrauchsinformation sowie eine Beratung tber die ordnungsgemaéle und
sichere Anwendung des Arzneimittels bedeutet. Der Einzelhandel mit
Humanarzneimitteln, der mit einer angemessenen fachlichen Unterstitzung
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durch Beratung einhergeht, erfolgt nur in Apotheken und Fachgeschaften, in
Letzteren jedoch nur in sehr eingeschranktem Umfang.!!

Das Netz der Apothekentéatigkeit wird auf der priméren Ebene von den
Gemeinden, d.h. den lokalen Selbstverwaltungsbehdrden, betreut. Die
Gemeinden (ben die Befugnis zur Bereitstellung eines Netzes der
Apothekentétigkeit aus, indem sie einen Offentlichen Apothekendienst
(mit)grinden oder einer natirlichen oder juristischen Person eine
Konzession fur die Ausibung der Apothekentétigkeit erteilen. Die
Apothekentétigkeit wird in einer Apotheke, einer Filialapothéke oder mit
einem empfohlenen Lagerbestand an Arzneimitteln ausgeubt.

Juristische Personen (auf3er jene, die von einer Gemeinde gegrundet wurden)
durfen daher erst dann eine Apothekentatigkeit “ausuben,swenn eine
Konzession erteilt wurde. In dieser Situation befinden, sich natlirliche oder
juristische Personen (auRer jene, die von der Gemeinde gegriindet wurden)
auf dem Gebiet der Gemeinde, die die Konzession erteilt hat, oder auf dem
Gebiet von Nachbargemeinden, wenn diese “dieyKonzession gemeinsam
erteilt haben. Natlrliche oder juristische Perseneny(aulier jene, die von der
Gemeinde gegrindet wurden) koénnen“daheryersty, mit Erteilung einer
Konzession die Mdglichkeit der Ausiibung der Apothekentatigkeit erlangen.

Die Apothekentétigkeit wird ausy, offentlichen und privaten Mitteln
finanziert. Aus Offentlichen, Mitteln “\bzw. aus der gesetzlichen
Krankenversicherung “wird “die % Abgabe des verschreibungspflichtigen
Arzneimittels finanziert, “und zwar“sowohl das verschreibungspflichtige
Arzneimittel selbst!? als, auch die mit der Abgabe des
verschreibungspflichtigen Arzneimittels verbundene
Apothekendienstleistung und  die  Bereitstellung  entsprechender
Gebrauchsinformationen sowie die Beratung uber die ordnungsgemalie und
sichere, Anwendung des verschreibungspflichtigen Arzneimittels. Die
Kosten %, der, Apothekendienstleistung  fur die  Abgabe eines
verschreibungspflichtigen Arzneimittels (die nach Punkten gewichtet

Und zwar nupmit einer Sondergenehmigung der Javna agencija Republike Slovenije za zdravila
in“medicinske pripomocke (Offentliche Agentur der Republik Slowenien fiir Arzneimittel und
Medizinprodukte) und nur fur Arzneimittel und Medizinprodukte, die rezeptfrei abgegeben
werden, die also nur zur Behandlung leichterer Symptome bestimmt sind und deren Anwendung
nuriein geringes Risiko bergen kann; diese Agentur kann in diesem Fall auch Beschrédnkungen
hinsichtlich der Stdrke der Arzneimittel, der GroRe ihrer Verpackung und der Anzahl der
verkauften Einheiten auferlegen (Art. 126 des Zakon o zdravilih — Arzneimittelgesetz).

Arzneimittel, die zu Lasten der Krankenversicherung verschrieben werden kdnnen, werden in
Listen (sog. Positiv- oder Zwischenliste) aufgefiihrt. Von der Auffihrung in der Liste héngt
auch ab, welcher Anteil des Preises eines in der Liste aufgefiihrten Arzneimittels von der
gesetzlichen Krankenversicherung Ubernommen wird. Der Restbetrag wird von der
Zusatzkrankenversicherung bzw. vom Anwender selbst getragen, wenn er keine
Zusatzkrankenversicherung  abgeschlossen  hat, die eine Form der freiwilligen
Krankenversicherung ist.
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werden) sind fir alle verschreibungspflichtigen Arzneimittel und fir alle
Anbieter von Apothekendienstleistungen gleich hoch. Offentliche Mittel
werden auch fir die Finanzierung von Journal- und Bereitschaftsdiensten
verwendet.

Rezeptfreie Arzneimittel werden vollstdndig aus privaten Mitteln bzw. aus
den Mitteln der Anwender bezahlt, wobei fur einige rezeptfreie Arzneimittel
ein Hochstpreis gilt, fur andere rezeptfreie Arzneimittel wiederum der Preis
auf dem Markt frei gebildet wird.

Begriindung des Vorabentscheidungsersuchens

(25)

(26)

(27)

13
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Die Drzavna revizijska komisija hat Zweifel “darany, obeine
Apothekentétigkeit wie die im Ausgangsverfahrengragliche, die ‘zu einem
wesentlichen Teil in der Abgabe von versehreibungspflichtigen, und
rezeptfreien Humanarzneimitteln an die Anwender “einschlieBlich der
Beratung der Anwender (ber die ordnungsgemaélie und,sichere Anwendung
dieser Arzneimittel besteht, als nichtwiktschaftliche, Dienstleistung von
allgemeinem Interesse angesehen @werden, kann,%.die “nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23 fallt.

Die Richtlinie 2014/23 definierty, dic Begriffe ,,nichtwirtschaftliche
Dienstleistungen* und ,Leistungen, venwallgemeinem wirtschaftlichem
Interesse* nicht ausdriicklich. Wach standiger Rechtsprechung erfordern die
Notwendigkeit einer einheitlichen. Anwendung des Unionsrechts und der
Gleichheitsgrundsatz,” dass dieFormalierung aus einer Vorschrift des
Unionsrechts, die bei der Definition ihrer Bedeutung und ihrer Tragweite
nicht ausdricklich auf das‘Recht«er Mitgliedstaaten verweist, in der Regel
eine autonome undyeinheitliche Auslegung in der gesamten Europdischen
Union €rhélt, die unter, Beriicksichtigung des Kontexts der Vorschrift und
desmit der fraglichen Regelung verfolgten Ziels gefunden werden muss.

Aus dem sechsten Erwagungsgrund der Richtlinie 2014/23 geht hervor, dass
dieMitgliedstaaten selbst entscheiden koénnen, ob Dienstleistungen als
Dienste von,allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, als nichtwirtschaftliche
Dienste ven allgemeinem Interesse oder in Form einer Kombination aus
beidemyerbracht werden. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs!® ergibt
sich ““ferner, dass das Gemeinschaftsrecht die Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten fur die Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit
und insbesondere fur den Erlass von Vorschriften zur Organisation von
Gesundheitsdienstleistungen wie der Apotheken unberiihrt l&sst, wobei zu
beriuicksichtigen ist, dass unter den vom Vertrag geschutzten Gutern und
Interessen die Gesundheit und das Leben von Menschen den hdchsten Rang
einnehmen und dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, zu bestimmen, auf

Rechtssache C-531/06, Urteil vom 19.Mai 2009, Kommission/Italien, verbundene
Rechtssachen C-171/07 und C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes u. a.
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(30)

3D

14

15

FARMACIA

welchem Niveau sie den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung
gewahrleisten wollen und wie dieses Niveau erreicht werden soll.

Der nationale Gesetzgeber hat ausdricklich festgelegt, dass die
Gesundheitsversorgung eine nichtwirtschaftliche Dienstleistung von
allgemeinem  Interesse ist. Da die  Apothekentatigkeit  zur
Gesundheitsversorgung gehort, hat der Gesetzgeber damit auch festgelegt,
dass es sich bei der Apothekentdtigkeit um eine nichtwirtschaftliche
Dienstleistung von allgemeinem Interesse handelt.

Auch wenn die Ausiibung der Apothekentitigkeit nach Ansicht der Drzavna
revizijska komisija eine wichtige soziale Té&tigkeit ist, da sie‘die offentliche
Gesundheit sicherstellt, und das vorrangige Ziel, ders,Ausiibungy, der
Apothekentétigkeit nicht in der Gewinnerzielung besteht, “ergibt _sich aber
aus der Rechtsprechung, dass Dienstleistungengdieyin «der“Regelgegen
Entgelt erbracht werden, wirtschaftliche Téatigkeiten sind, da das wesentliche
Merkmal eines Entgelts darin besteht, dass €s das wiktsehaftliche»Aquivalent
zur Dbetreffenden Dienstleistung darstellt, weobei ‘dieses Entgelt nicht
notwendigerweise vom Empfanger dieSer Dienstleistung geleistet wird.

Die Drzavna revizijska komisija bezweifelt “daher, dass eine
Apothekendienstleistung wiefdiesim Ausgangsverfahren in Rede stehende
als nichtwirtschaftliche Dienstleistung von allgemeinem Interesse eingestuft
werden kann, da ja diemErbringer von, Apothekendienstleistungen fir die
Erbringung dieser Dienstleistungen aus den Mitteln der gesetzlichen
Krankenversicherung undsaus den Mitteln der Anwender vergutet werden.
Nach den npationalen Verschriften™ erhalten die Erbringer wvon
Apothekendienstleistungen im Fall der Abgabe eines
verschreibungspflichtigen Arzneimittels die Kosten fir den Ankauf des
verschretbungspflichtigen Arzneimittels selbst erstattet, aulerdem erhalten
sie auech einedm Veraus festgelegte Gebihr fir die Rezeptbearbeitung, die
Abgabe ‘des ‘Arzneimittels und die damit verbundene Beratung hinsichtlich
der, Anwendungydes® Arzneimittels. Im Fall der Abgabe eines rezeptfreien
Arzneimittels bezahlen die Anwender des Arzneimittels dieses Arzneimittel
inwoller, Hohe.

Falls. Dienstleistungen der Austibung von Apothekentatigkeit wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden, die hauptséchlich in Dienstleistungen
der ~ Abgabe von  verschreibungspflichtigen  und  rezeptfreien
Humanarzneimitteln einschlieBlich der Beratung (ber die ordnungsgeméRe
und sichere Anwendung dieser Arzneimittel besteht, nicht als
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse angesehen

Urteil vom 14. [Juli] 2022, ASADE, C-436/20.

Art. 23 und 63 des Zakon o zdravstvenem varstvu in zdravstvenem zavarovanju (Gesetz tber
die Gesundheitsversorgung und die Krankenversicherung ...[nicht tibersetzt].

13



(32)

VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHEN VOM 23. 11. 2023 — RECHTSSACHE C-715/23

werden kdnnen und die Erbringung dieser Dienstleistungen folglich in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/23 fallt, stellt sich fiir die Drzavna
revizijska komisija die weitere Frage, ob die Erbringung dieser
Dienstleistungen als soziale oder andere in Anhang IV genannte besondere
Dienstleistungen angesehen werden kann.

Die erwdhnten Dienstleistungen konnten unter den CPV-Code 85149000
(Dienstleistungen im pharmazeutischen Bereich) fallen, doch geht aus der
Verordnung Nr. 2195/2002 tber das Gemeinsame Vokabular fir 6ffentliche
Auftrdge (CPV) nicht hervor, welche Dienstleistungen vonddiesem Code
erfasst werden sollten. Auch den Erlauterungen zu den GPV-Cades,'® die
zwar keine formale Rechtsquelle darstellen, lasst sich_nicht entnghmen,
welche Dienstleistungen unter den CPV-Code 85149000 (Bienstleistungen
im pharmazeutischen Bereich) fallen sollten.

Zusammenfassung und Inhalt der Vorlagefragen

(33)

Da die Drzavna revizijska komisija fiir den Erlass,emer Entscheidung eine
Entscheidung hinsichtlich der Auslegung dessUniensrechts bendtigt, hat sie
dem Gerichtshof nach Art. 267 Abs. 3%AEUV,, nachstehende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt, wobel . die “Antwort auf die zweite Frage
lediglich im Fall einer verneinenden Antwort auf.die erste Frage erforderlich
ist:

1. Kann die Dienstleistung der Ausiibung einer Apothekentatigkeit,
deren Hauptgegenstand in der Abgabe von
verschreibungspflichtigen ‘und rezeptfreien Humanarzneimitteln
an den‘Anwender etnschliellich der Beratung des Anwenders tber
die ordnungsgemale und sichere Anwendung dieser Arzneimittel
beésteht, als ,,nichtwirtschaftliche Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem “Interesse* im Sinne von Art.4 Abs.2 der
Richtlinie 2014423 eingestuft werden?

2. % Kann die Dienstleistung der Auslbung einer Apothekentatigkeit,
deren Hauptgegenstand in der Abgabe von
versehreibungspflichtigen und rezeptfreien Humanarzneimitteln
an den Anwender einschlief3lich der Beratung des Anwenders Uber
die ordnungsgemalRe und sichere Anwendung dieser Arzneimittel
besteht, als soziale und andere besondere Dienstleistung im Sinne
von Art. 19 der Richtlinie 2014/23 gelten?

... [nicht Ubersetzt]

16 .. [nicht Gbersetzt]
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