DOM AV DEN 16.3.2004 — FORENADE MALEN C-264/01, C-306/01, C-354/01 OCH C-355/01

DOMSTOLENS DOM
den 16 mars 2004 *

I de férenade malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01,

\
angdende en begiran enligt artikel 234 EG, frdn Oberlandesgericht Diisseldorf
(Tyskland) samt fran Bundesgerichtshof (Tyskland), att domstolen skall meddela
ett forhandsavgorande i de vid de nationella domstolarna anhingiga mdlen
mellan

AOK Bundesverband,

Bundesverband der Betriebskrankenkassen (BKK),

Bundesverband der Innungskrankenkassen,

Bundesverband der landwirtschaftlichen Krankenkassen,

Verband der Angestelltenkrankenkassen eV,
* Ritregdngssprak: tyska.
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Verband der Arbeiter-Ersatzkassen,

Bundesknappschaft,

See-Krankenkasse,

och

Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co. (C-264/01),

Mundipharma GmbH (C-306/01),

Godecke GmbH (C-354/01),

Intersan, Institut fir pharmazeutische und klinische Forschung GmbH
(C-355/01),

angdende tolkningen av artiklarna 81 EG, 82 EG och 86 EG,
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meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C.W.
A. Timmermans, C. Gulmann, J.N. Cunha Rodrigues och A.Rosas, samt domarna
J.-P. Puissochet, R. Schintgen, F. Macken, N. Colneric och S. von Bahr (referent),

generaladvokat: F.G. Jacobs,
justitiesekreterare: avdelningsdirektoren H.A. Riihl,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frin:

— AOK Bundesverband, Bundesverband der Betriebskrankenkassen (BKK),
Bundesverband der Innungskrankenkassen, Bundesverband der landwirt-
schaftlichen Krankenkassen, Verband der Angestelltenkrankenkassen eV,
Verband der Arbeiter-Ersatzkassen, Bundesknappschaft och See-Kranken-
kasse, genom C. Quack, Rechtsanwalt (C-264/01 och C-306/01), och genom
A. von Winterfeld, Rechtsanwalt (C-354/01 och C-355/01),

— Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co., och Mundipharma Gmbbh,
genom U. Doepner, Rechtsanwalt,

— Godecke GmbH och Intersan, Institut fiir pharmazeutische und klinische
Forschung GmbH, genom U. Reese, Rechtsanwalt,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom W. Wils och S. Rating, bdda
i egenskap av ombud,

med hinsyn till forhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid férhandlingen den 14 januari 2003
av: AOK Bundesverband, Bundesverband der Betriebskrankenkassen (BKK),
Bundesverband der Innungskrankenkassen, Bundesverband der landwirtschaftli-
chen Krankenkassen, Verband der Angestelltenkrankenkassen eV, Verband der
Arbeiter-Ersatzkassen, Bundesknappschaft, See-Krankenkasse, foretridda av C.
Quack (C-264/01 och C-306/01) och av A. von Winterfeld (C-354/01 och
C-355/01), Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co., och Mundipharma,
foretrddda av U. Doepner, Godecke GmbH och Intersan, Institut fiir pharma-
zeutische und klinische Forschung GmbH, féretridda av U. Reese, Tysklands
regering, foretridd av W.-D. Plessing, i egenskap av ombud, och kommissionen,
foretridd av S. Rating,

och efter att den 22 maj 2003 ha hort generaladvokatens forslag till avgérande,

foljande

Dom

Oberlandesgericht Diisseldorf och Bundesgerichtshof har i enlighet med
artikel 234 EG stillt ett antal fridgor om tolkningen av artiklarna 81 EG, 82
EG och 86 EG. Oberlandesgericht Diisseldorf har genom tva beslut av den 18 maj
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2001 och den 11 juli 2001, som inkom till domstolens kansli den $ juli respektive
den 6 augusti samma &r, stillt fyra fragor, och Bundesgerichtshof har genom tva
beslut av den 3 juli 2001, som inkom till domstolens kansli den 20 september
samma 4r, stillt tre fragor.

Frigorna har uppkommit inom ramen for ett flertal mal mellan 4 ena sidan AOK
Bundesverband, Bundesverband der Betriebskrankenkassen (BKK), Bundesver-
band der Innungskrankenkassen, Bundesverband der landwirtschaftlichen Kran-
kenkassen, Verband der Angestelltenkrankenkassen eV, Verband der Arbeiter-
Ersatzkassen, Bundesknappschaft och See-Krankenkasse (nedan kallade sjuk-
forsikringskassornas férbund), och 4 andra sidan likemedelsforetagen Ichthyol-
Gesellschaft Cordes, Hermani & Co. (C-264/01), Mundipharma GmbH
(C-306/01), Godecke GmbH (C-354/01) och Intersan, Institut fiir pharmazeuti-
sche und klinische Forschung GmbH (C-355/01) (nedan kallade likemedelsfore-
tagen), angdende faststdllande av fasta belopp fér hogsta ersdttning fran
sjukforsikringskassorna f6r kostnader for likemedel och sjukvardsmaterial.

Omstindigheter och rittsregler

Det ekonomiska och sociala sammanhanget

Det framgdr av Bundesgerichtshofs beslut att begira forhandsavgorande att
utgifterna for det lagstadgade sjukforsikringssystemet i Tyskland enligt for-
bundsregeringens berikningar har 6kat betydligt snabbare 4n de intikter som
utgdr grunden for berdkningen av avgifter, och siledes betydligt snabbare in
systemets tillgdngar. Denna 6kning beror pa bristen pa konkurrens mellan dem
som tillhandahéller férm&ner pd hilsoskyddsomridet, pd de forsikrades
otillrickliga medvetenhet nir det giller kostnaderna for vardformaner och for
likemedel, och pa att sjukforsikringskassorna inte har nigon mdjlighet att
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paverka valet av de likemedel som ersitts i detta system. Den tyska lagstiftaren
har dirfér vidtagit en rad atgdrder for att komma till rdtta med dessa brister.
Bland dessa ingdr faststillandet av fasta belopp for hogsta ersittning for
lakemedel fran dessa sjukférsikringskassor (nedan kallade fasta maxbelopp).

De fasta maxbeloppen och den lagstadgade sjukforsikringen

De viktigaste dragen i systemet med faststillande av fasta maxbelopp ir enligt
besluten om forhandsavgorande de foljande.

Systemet dr knutet till den lagstadgade sjukforsikringen, till vilken en stor
majoritet av befolkningen 4r ansluten. Det administreras genom sjukforsikrings-
kassorna, vilka ir offentligrittsliga och sjilvstindiga juridiska personer, vars
uppgift dr att bevara, uppritthdlla, aterstilla och forbittra de forsikrades hilsa.

De anstillda dr i princip skyldiga att vara anslutna till det lagstadgade
sjukforsikringssystemet. De huvudsakliga undantagen r anstillda vars inkomst
overskrider en viss lagstadgad niva, och anstillda som ir anslutna till ett specifikt
lagstadgat system, sdsom statliga tjinstemidn. Andra personer kan p vissa villkor
ansluta sig till férsikringen pa frivillig basis. Skyldigheten att vara ansluten gor
det mojligt att inrdtta en mekanism {or solidarisk fordelning mellan de forsikrade.
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Ersdttningen fran sjukf6rsikringskassorna finansieras genom avgifter som i de
flesta fall tas ut med lika stora delar frin de férsikrade och deras arbetsgivare.
Storleken pa dessa avgifter faststills huvudsakligen med utgingspunkt frin den
forsikrade personens inkomst och den avgiftsnivd som faststills av varje
sjukforsdkringskassa.

Sjukforsikringskassorna konkurrerar med varandra rérande avgiftsnivier for att
locka till sig sdvil obligatoriskt som frivilligt anslutna. De forsikrade har enligt
lag ritt att vilja sjukforsikringskassa. Detsamma giller deras behandlande likare
eller de sjukhus dir de virdas.

Systemet grundas pd att de forsikrade tillhandahills férmdner i form av
naturaférmdner, och inte pa att de forst i efterhand ersitts for sina utgifter,
Arten av formdner dr visentligen identisk nir det giller obligatoriska
vardformdner, men varierar nir det giller kompletterande frivilliga vardformaner.
Nir det giller likemedel betalar patienten kostnaderna for utfirdandet av
receptet, men det dr sjukforsdkringskassan som, inom ramen fér det fasta
maxbelopp som faststillts enligt lag, betalar for likemedlen till det apotek som
har levererat dessa. Om likemedlets pris hogst uppgar till det fasta maxbeloppet
betalar kassan hela beloppet. Om priset dr hogre 4n det fasta maxbeloppet betalar
den forsikrade mellanskillnaden mellan detta och likemedlets forsiljningspris.

Sjukforsdkringskassornas verksamhet grundas pa en mekanism for att sikerstilla
en solidarisk fordelning (Risikostrukturausgleich), med hjilp av vilken de
ekonomiska skillnaderna som foljer av skillnader i den risk som de olika
kassorna bidr kompenseras. De sjukforsikringskassor som forsikrar de minst
kostsamma riskerna bidrar siledes till finansieringen av de sjukforsikringskassor
som forsikrar mer kostsamma risker,
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Sjukférsikringskassorna indelas i ett flertal kategorier med avseende pé
verksamhetsomrade, och ir foretridda sdvil pa regional nivd som pd férbunds-
nivénivd, dir de samlas i nationella férbund. Nir det endast finns en sjukforsik-
ringskassa inom en viss sektor upptrider den dven som nationellt f6rbund.

Lagstiftaren har genom Gesundheits-Reformgesetz (lag om reformer pi hilso-
skyddsomridet) av den 20 december 1988 (BGBL 1988 I, s. 2477) infort en
bestimmelse, numera 35 § i bok V i Sozialgesetzbuch — Gesetzliche
Krankenversicherung (lag om social trygghet — lagstadgad sjukforsikring, nedan
kallad SGB V), i syfte att minska kostnaderna pa hilsoskyddsomridet. I denna
foreskrivs bestimmelser om faststillande av fasta maxbelopp, vilka kan
sammanfattas pa foljande sitt.

Det forsta steget bestdr i att Bundesausschuff fiir Arzte und Krankenkassen
(federala sammanslutningen av likare och sjukforsikringskassor, nedan kallad
Bundesausschuf3), som ir en sjilvstindig sammanslutning av foretridare for
lakare och sjukforsikringskassor inom det lagstadgade sjukforsikringssystemet,
anger de kategorier av likemedel for vilka fasta maxbelopp skall faststillas. Varje
kategori likemedel skall bestd av preparat som innehdller samma eller
farmakologiskt jimforbara substanser, eller som har terapeutiskt jimforbar
verkan. Bundesausschufy skall vid valet av likemedel forsikra sig om att
mojligheterna till behandling av sjukdomar inte begrinsas, och att likarna har
tillricklig tillgdng till alternativa behandlingsmetoder.

Kategorierna av likemedel skall i allmidnhet innehdlla preparat frdn konkurre-
rande tillverkare. Experter som utses av likemedelstillverkarna, vetenskapsmin
och apotekarnas yrkesorganisationer skall ges tillfille att yttra sig, och deras
synpunkter skall beaktas innan Bundesausschuf§ fattar beslut i saken.
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Bundesausschuf§ beslut skall understillas forbundsministeriet f6r héilsovard. Ett
beslut trider endast i kraft efter det att ministeriet godkint det eller underlater att
anféra ndgon invindning mot det inom tvd manader.

I forfarandets andra steg faststiller sjukforsikringskassornas férbund gemensamt
och enhetligt fasta maxbelopp foér varje kategori av likemedel som faststillts.
Dessa belopp skall faststillas pa ett sddant sitt att de sikerstiller en tillracklig
tillgdng som 4r Andamalsenlig, ekonomisk och av god kvalitet. De skall faststillas
sd att likemedelstillverkarnas fulla vinstmarginal beaktas, och sdkerstilla en sd
effektiv priskonkurrens att vard kan tillhandahillas till sa 14gt pris som mojligt.
De fasta maxbeloppen faststills i allminhet utifrdn anbud frin ett flertal
tillverkare, och skall grundas pd apotekens ligsta forsiljningspris.

De fasta maxbeloppen skall ses ¢ver minst varje r, och skall med jimna
mellanrum anpassas efter férandringar p4d marknaden.

For det fall sjukférsikringskassornas férbund inte skulle faststilla nigot fast
belopp fattas beslutet av ministeriet.

Talan om oglltlgforklarlng av beslut om faststillande av fasta maxbelopp far
endast avse beloppen i sig, men inte Bundesausschufs val av kategorier av
likemedel.
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Milen vid de nationella domstolarna och tolkningsfrigorna

Mal C-264/01 och C-306/01

Mailen C-264/01 och C-306/01 r6r tvd medelstora likemedelsforetag med site i
Hamburg (Tyskland), nimligen Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co.
(nedan kallat Ichthyol), respektive Mundipharma GmbH (nedan kallat Mundip-
harma).

Ichthyol tillverkar och distribuerar likemedel med den aktiva substansen
»ammoniumsulfobituminat”, som anvinds vid dermatologisk behandling samt
vid behandling av artros och artrit. P4 den tyska marknaden fér likemedel som
innehéller ammoniumsulfobituminat tillverkas nirmare 90 procent av produk-
terna av Ichthyol. Mundipharma tillverkar och distribuerar smirtstillande medel
som innehéller morfin.

Sjukforsdkringskassornas forbund beslutade dr 1998 att justera de fasta
maxbeloppen for vissa likemedel, vilket paverkade dessa tva likemedelsféretag.

Ichthyol och Mundipharma har dérf6r vickt talan mot sjukforsikringskassornas
forbund med yrkande att dessa skall upphéra att tillimpa de fasta maxbelopp
som berdr foretagen, och om erséttning for den skada de uppgett sig ha lidit.
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De tva likemedelsforetagens talan bifolls i forsta instans, bland annat med stéd av
artikel 81.1 EG. Sjukforsikringskassornas forbund 6verklagade domarna till
Oberlandesgericht Diisseldorf, och yrkade att talan skall ogillas.

Oberlandesgericht Diisseldorf har mot denna bakgrund vilandeférklarat malen
och stillt foljande tolkningsfragor till domstolen:

1) Skall artikel 81.1 EG tolkas sd att de lagstadgade sjukférsikringskassornas

forbund i en medlemsstat skall anses vara en féretagssammanslutning, eller
om ett férbund samtidigt sjilvt tillhandah&ller en lagstadgad sjukforsikring,
ett foretag i enlighet med artikel 81.1 EG, nir de gemensamt faststiller fasta
maxbelopp fér likemedel — som tillimpas i hela medlemsstaten och som
utgdr det hogsta priset till vilket de koéper och betalar de likemedel som de
lagstadgade sjukforsikringskassorna i form av naturaforméner skall till-
handahélla de forsikrade och dirigenom begrinsar sitt ansvar gentemot
dessa ?

Om friga 1 besvaras jakande:

a) Skall faststillande av fasta maxbelopp sisom beskrivits i friga 1 ovan
anses utgdra ett avtal (eller beslut) av de lagstadgade sjukférsikrings-
kassornas forbund som begrinsar konkurrensen, sirskilt i den mening som
avses i artikel 81.1 a EG, och omfattas dessa av férbudet i artikel 81.1 EG?
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b) Skall friga 2 a) under alla omstéindigheter besvaras jakande nér syftet med
regleringen om fasta maxbelopp bland annat ar att likemedelstillverkarnas
vinstmarginal skall begrinsas genom forsiljningspriset, och nér tillimp-
ningen av regleringen om fasta maxbelopp i medlemsstaten har medfort att
cirka 93 procent av de tillverkade likemedelsférpackningarna som erbjuds
pa marknaden och som omfattas av regleringen inte (lingre) 6verskrider
det faststillda beloppet?

3) Om friga 2 (eller en av delfrigorna) besvaras jakande:

Kan ett undantag medges frin artikel 81.1 EG enligt artikel 86.2 forsta
meningen EG for ett sidant system med fasta maxbelopp som beskrivits ovan
i frigorna 1 och 2, dven om de lagstadgade sjukférsikringskassornas forbund
vid faststillande av fasta maxbelopp utgdr de storsta koparna pd ldke-
medelsmarknaden, vilka tillsammans dominerar marknaden, och om man
som l6sning pa problemet att sinka sjukvdrdskostnaderna dven beaktar
méijligheten att dverldta ritten att faststilla fasta maxbelopp till en institution
som inte dr en aktdr pd likemedelsmarknaden, sérskilt till férbunds-
regeringen eller till en minister i denna?

Om iven friga 3 besvaras jakande:

a) Vilka villkor skall vara uppfyllda for att de lagstadgade sjuksjukforsik-
ringskassornas forbund skall omfattas av undantaget i artikel 86.2 forsta
meningen EG nir det giller faststillande av fasta maxbelopp?
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b) Ar ett undantag enligt artikel 86.2 forsta meningen EG uteslutet genom
artikel 86.2 andra meningen EG pa grund av den inverkan som ett system
med fasta maxbelopp fir p4 handeln?” :

Malen C-354/01 och C-355/01

Mal C-354/01 ror foretaget Godecke GmbH, som distriburear likemedel med det
verksamma dmnet *diltiazem-HC 12, som upptagits i Bundesgesundheitsamts
(halsovardsmyndighet pd férbundsnivd) férteckning och &terfinns i ett flertal
likemedel.

Mal C-355/01 ror foretaget Intersan, Institut fiir pharmazeutische und klinische
Forschung GmbH, som distribuerar likemedel med det verksamma &mnet
»ginkgo-biloba Trockenextrakt” som upptagits i Bundesgesundheitsamts forteck-
ning och huvudsakligen anvinds vid behandling av demenssymtom.

Sjukforsikringskassornas férbund beslutade den 14 februari 1997 att faststilla
nya fasta maxbelopp for de ifrdgavarande verksamma dmnena, p4 en visentligt
ligre nivé 4n tidigare. Aret ddrpa sinktes de fasta maxbeloppen pa nytt. De tv
berorda likemedelsforetagen vickte var for sig talan mot sjukforsikrings-
kassornas f6rbunds beslut.

De ber6rda foretagens talan, som huvudsakligen syftade till att forbjuda
tillimpningen av de fasta maxbeloppen och att erhilla skadestdnd fran
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sjukforsdkringskassornas férbund f6r den skada som orsakats av faststéllandet av
de fasta maxbeloppen, avvisades i férsta instans. Med dndring av dessa domar
bifolls emellertid féretagens yrkanden i nista instans. Sjukforsikringskassornas
forbund har 6verklagat domen, med yrkande att féretagens talan helt skall ogillas.

Bundesgerichtshof har vilandeforklarat mélen och stillt féljande tolkningsfrigor
till domstolen:

?1) Skall artiklarna 81 EG och 82 EG tolkas sd att de utgdr hinder for en

nationell lagstiftning, enligt vilken de nationella forbunden for sjukforsik-
ringskassorna inom den lagstadgade sjukforsikringen faststiller det hogsta
belopp som samtliga lagstadgade sjukférsidkringskassor och specialforsik-
ringskassor (Ersatzkassen) ersitter for likemedelskostnader, nir lagstiftaren
samtidigt har faststillt villkoren f6r hur det hogsta beloppet skall beriknas,
och det i detta avseende f6reskrivs att dessa belopp skall garantera de
forsikrade en fullstindig och kvalitetssikrad vird och att det finns
alternativa behandlingsméjligheter samt att faststillandet av dessa belopp
pd sdvil forsikrade personers som likemedelstillverkarnas initiativ kan
understillas en domstolsprévning?

Om den férsta fragan besvaras jakande:

Kan ett undantag fran tillimpningen av artiklarna 81 EG och 82 EG beviljas
for ett sidant faststillande enligt artikel 86.2 EG, nir det bakomliggande
syftet enligt 35 § SGB V ér att sikerstilla det sociala sjukforsikringssystemets
bestdnd, som pa grund av kraftigt stigande omkostnader dr hotat?
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3) Om den forsta frigan besvaras jakande och den andra nekande:

Foreligger det enligt gemenskapsrittsliga bestimmelser en ritt till ersittning
for skada frdn och en skyldighet att meddela ett férbudsforeliggande mot
sddana férbund som svarandena i milen vid den nationella domstolen, nir
faststillandet av det hogsta beloppet 4r en genom lag delegerad uppgift och
nir underldtenhet att delta i detta faststillande enligt nationell ritt irte
medfér ndgon sanktion?”

Malen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01 har, genom beslut av
domstolens ordférande av den 26 oktober 2001, forenats vad giller det skriftliga
och det muntliga forfarandet samt domen.

Inledande synpunkter

Bundesgerichtshof och Oberlandesgericht Diisseldorf har stillt sina fragor for att
fa klarhet i huruvida konkurrensbestimmelserna i EG-fordraget utgor hinder mot
att en grupp sjukforsikringskassor, sdsom sjukforsikringskassornas forbund,
faststiller fasta belopp for det hogsta pris som sjukforsikringskassorna betalar for
likemedel. Bundesgerichtshof vill iven, om den frigan skall besvaras jakande, fa
klarhet i huruvida det foreligger en skyldighet att meddela ett forbudsférel-
dggande mot tillimpningen av dessa fasta maxbelopp, dels en ritt till ersdttning
for den skada som uppkommit till f6ljd av deras tillimpning.
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De nationella domstolarna har i huvudsak stillt féljande fyra frigor:

4)

Skall grupper av sjukférsikringskassor, sdsom sjukférsikringskassornas
férbund i méilen vid den nationella domstolen, anses vara foretag eller
foretagssammanslutningar i den mening som avses i artikel 81 EG nir de
faststiller fasta belopp for det hogsta pris som sjukférsikringskassorna
betalar for likemedel?

Om den forsta fragan besvaras jakande, dsidositter dd dessa grupper av
sjukforsidkringskassor bestimmelserna i artikel 81 EG nir de fattar beslut om
faststillande av dessa belopp?

Om ocksd den andra frigan besvaras jakande, skall di undantaget i
artikel 86.2 EG tillimpas pd dessa beslut?

Nir det foreligger en 6vertridelse av konkurrensbestimmelserna i férdraget,
foreligger det di en skyldighet att meddela ett forbudsforeliggande mot
tillimpningen av dessa fasta maxbelopp och till ersittning fér den skada som
lidits till f6ljd av dessa?

Den forsta fragan

Denna friga ror tolkningen av begreppen *féretag” och *féretagssammanslut-
ning” i fordragets konkurrensbestimmelser, och av begreppet “ekonomisk
verksamhet” som dr knutet till dessa. Fragan r6r sdvil grupper av sjukforsik-
ringskassor, sdsom sjukforsikringskassornas férbund, som sjukforsikringskas-
sorna i sig.
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Parternas yttranden

Sjukforsikringskassornas férbund och Europeiska gemenskapernas kommission
har gjort gillande att sjukférsikringskassornas verksamhet inte skall anses vara
ekonomisk verksamhet och att detsamma giller foér sjukforsikringskassornas
forbund. Dessa ér siledes inte foretag i den mening som avses i artikel 81 EG.

For det forsta fyller sjukforsikringskassorna uteslutande en social funktion, utan
nigon form av vinstsyfte, som bestir i att tillhandahilla ett medicinskt
forsikringsskydd for den forsikrade oavsett dennes ekonomiska forhillanden
eller hilsotillstdnd. Sjukférsikringskassornas forbund skall sikerstilla hilso-
skyddssystemets fortbestdnd.

Vidare bygger sjukforsikringskassornas verksamhet pa solidaritet, vilket framgar
av att omkring 90 procent av befolkningen ir anslutna och att det sker en
ekonomisk kompensation mellan kassorna. Storleken pi den avgift som de
anslutna har att erligga saknar samband med forsidkringsrisken och de ersitt-
ningar som utges.

Slutligen kontrollerar staten den verksamhet som sjukférsikringskassornas
forbund bedriver. Om dessa inte beslutar om fasta maxbelopp for likemedel
gar staten in och faststiller dessa belopp sjilv.

Enligt likemedelsforetagen skall sjukférsikringskassorna och sjukférsikrings-
kassornas férbund anses vara foretag och foretagssammanslutningar som
bedriver ekonomisk verksamhet.
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Likemedelsforetagen anser att det rdder en avsevdrd konkurrens mellan
sjukforsikringskassorna nir det giller avgifternas storlek, de férmaner som
tillhandahdlls samt administration och organisation av deras tjénster.

Avgifternas storlek bestims av varje kassa, som strivar efter att erbjuda s l3g
avgift som mojligt, bland annat genom att minimera sina administrationskostna-
der. Skillnaden i avgiftsnivd mellan olika sjukforsikringskassor dr i vissa fall
betydande. Den 1 januari 2002 var den hogsta avgiften en tredjedel hogre dn den
lagsta avgiften.

De férmaner som tillhandahélls regleras delvis genom SGB V, men sjukférsik-
ringskassorna har ett handlingsutrymme nir det géller kompletterande frivilliga
formaner, bland annat nir det giller rehabilitering, alternativa virdmetoder och
atgirder for att forebygga kroniska sjukdomar, sdsom diabetes eller astma.

Sjukforsikringskassorna konkurrerar dven ndr det giller administration och
organisation av verksamheten. Vissa av dem prioriterar exempelvis en hog lokal
nirvaro genom ett betydande kontorsnit, medan andra ger foretride 4t kontaker
via telefon eller Internet.

Likemedelsforetagen har mer allmént anfért att sjukférsikringskassorna dgnar
sig 4t omfattande marknadsforingsinsatser. Under de tre senaste aren har varje ar
mellan 3 och § procent av de anslutna bytt sjukforsikringskassa. De behoriga
tillsynsmyndigheterna kan vidare stinga en sjukforsikringskassa vars langsiktiga
lonsamhet inte dr sdkerstilld.
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Sjukforsikringskassornas verksambhet, inklusive inkop av likemedel, dr sdledes av
ekonomisk art.

Domstolens bedomning

A\

Innan det prévas huruvida de grupper som foretrider sjukforsdkringskassorna
inom det tyska lagstadgade sjukforsikringssystemet, sisom sjukforsikrings-
kassornas férbund, skall anses vara foretagssammanslutningar nar de faststiller
de fasta maxbeloppen, skall det forst provas huruvida sjukférsikringskassorna
skall anses utgora foretag.

Inom konkurrensritten omfattar begreppet foretag varje enhet som bedriver
ekonomisk verksamhet, oavsett dess rittsliga status och dess sitt att finansiera
verksamheten (dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser,
REG 1991, s. I-1979, punkt 21, svensk specialutgdva, volym 11, s. 135, och av
den 22 januari 2002 i mal C-218/00, Cisal, REG 2002, s. I-691, punkt 22).

P4 omrddet for social trygghet har domstolen slagit fast att vissa organ med
uppgift att administrera lagstadgade sjukforsikringar och pensionssystem fyller
uteslutande en social funktion, och att de inte bedriver ekonomisk verksamhet.
Detta giller for sjukforsikringskassor som endast tillimpar féreskrifter och
saknar inflytande 6ver avgifternas storlek, medelsanvindningen och nivin pa de
formaner som skall tillhandahdllas. Deras verksamhet bygger nidmligen pa
nationell solidaritet, saknar varje form av vinstsyfte, och de férmdner som
tillhandahdlls dr foreskrivna i lag och oberoende av avgifternas storlek (dom av
den 17 februari 1993 i de foérenade malen C-159/91 och C-160/91, Poucet och
Pistre, REG 1993, 5. I-637, punkterna 15 och 18; svensk specialutgdva, volym 14,
s. 27).
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Den omstindigheten att férménernas omfattning och avgifterna i sista hand
faststills av staten har pad samma sitt féranlett domstolen att anse att ett organ
med uppgift enligt lag att tillhandahalla férsikring mot olycksfall i arbetet och
yrkessjukdomar, sdsom Istituto nazionale per ['assicurazione contro gli infortuni
sul lavoro (Italiens nationella institut for férsikringar mot arbetsolyckor), inte dr
ett foretag i den mening som avses i fordragets konkurrensbestimmelser (se
domen i det ovanndmnda mélet Cisal, punkterna 43-46).

Andra organ som administrerar lagstadgade socialférsikringssystem och som
uppvisar vissa av de sirdrag som angivits i punkt 47 ovan, det vill sdga avsaknad
av vinstsyfte, en verksamhet av social karaktir och som bedrivs enligt statliga
foreskrifter med krav pd bland annat solidaritet, har diremot ansetts vara foretag
som bedriver eckonomisk verksamhet (se dom av den 16 november 1995
i mal C-244/94, Fédération francaise des sociétés d'assurance m.fl., REG 1995,
s. 1-4013, punkt 22, och av den 21 september 1999 i mal C-67/96, Albany,
REG 1999, s. I-5751, punkterna 84-87).

Domstolen slog saledes, i punkt 17 domen i det ovannimnda mélet Fédération
francaise des sociétés d'assurance m.fl., fast att ett organ som administrerade ett
system for kompletterande pensionsforsikring bedrev ekonomisk verksambhet i
konkurrens med livforsikringsbolag, och att enskilda kunde vilja den l6sning
som innebar den bidsta placeringen. I punkterna 81 och 84 i domen i det
ovannimnda madlet Albany, som rorde en kompletterande tjinstepensionsfond
som byggde pad obligatorisk anslutning och dir avgifts- och férménsnivaer
faststilldes solidariskt, slog domstolen fast att tjinstepensionsfonden sjilv
bestimde storleken pd avgifterna och forménerna, och att fonden skottes enligt
kapitaliseringsprincipen. Den kom sdlunda fram till att fonden bedrev ekonomisk
verksambhet i konkurrens med forsikringsbolagen.

I likhet med de organ som var i friga i domen i det ovanndmnda mélet Poucet och
Pistre medverkar sjukférsikringskassorna inom det tyska lagstadgade sjukforsik-
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ringssystemet till att administrera socialforsikringssystemet. De fyller dérvid
uteslutande en social funktion som grundas pd solidaritet, och saknar helt
vinstsyfte.

Det skall sdrskilt framhllas att sjukférsikringskassorna enligt lag dr skyldiga att
tillhandahélla sina anslutna obligatoriska férmaner som visentligen ir identiska
och som utges oberoende av avgifternas storlek. Sjukférsikringskassorna saknar
sdledes mojlighet att pdverka forméanerna.

Bundesgerichtshof har i besluten om foérhandsavgdrande anfort att sjukforsik-
ringskassorna gitt samman i en slags gemenskap grundad pa solidaritet
(Solidargemeinschaft), som gor det mdjligt att utjimna kostnader och risker
mellan varandra. Enligt 265 § och foljande §§ i SGB V kompenserar silunda de
sjukforsdkringskassor vars utgifter for vard dr ldgst de sjukforsiakringskassor som
forsdkrar mer kostsamma risker, och vars utgifter for dessa ar hogre.

Det rdder siledes varken ndgon konkurrens mellan sjukforsidkringskassorna eller i
forhdllande till privata inrdttningar vid tillhandahdllande av de lagstadgade
obligatoriska vird- och likemedelsformdner som utgor deras huvudsakliga
verksamhet.

Sjukforsdkringskassorna tillh6ér sidledes den kategori av organ som avses i
domarna i de ovannimnda malen Poucet och Pistre samt Cisal. Deras verksamhet
skall anses vara av icke ekonomisk art.

I-2544



56

57

58

59

60

AOK-BUNDESVERBAND M.FL.

Det handlingsutrymme som sjukforsikringskassorna har vid faststillandet av
avgiftsnivder och f6r att i viss mén konkurrera om anslutna paverkar inte denna
bedémning. Sdsom framgar av yttrandena infér domstolen har lagstiftaren infort
en viss konkurrens nir det giller avgifter for att formé sjukforsikringskassorna
att bedriva verksamheten enligt principerna f6r en god f6rvaltning, det vill sdga pad
ett sd effektivt och kostnadsbesparande sitt som mojligt, for att det tyska
socialférsikringssystemet skall fungera vil. Detta syfte paverkar inte arten av
sjukforsikringskassornas verksamhet.

Eftersom den verksamhet som organ sisom sjukforsikringskassorna bedriver inte
dr av ekonomisk art utgér de inte féretag i den mening som avses i artiklarna 81
EG och 82 EG.

Det kan emellertid inte uteslutas att sjukforsikringskassorna och de enheter som
foretrider dem, det vill siga sjukforsikringskassornas forbund, férutom att fylla
en uteslutande social funktion vid administrationen av det tyska socialforsik-
ringssystemet dven dgnar sig at aktiviteter som inte har ett socialt syfte och som ir
av ekonomisk art. I dessa fall kan de beslut som de fattar eventuellt anses utgdra
beslut av foretag eller f6retagssammanslutningar.

Det skall ddrfér provas huruvida sjukforsikringskassornas férbunds faststillande
av fasta maxbelopp hor till den uteslutande sociala funktion som sjukforsik-
ringskassorna har, eller om de utgér ekonomisk verksamhet.

Enligt likemedelsforetagen skall de beslut som sjukforsikringskassornas férbund
fattar om faststillande av fasta maxbelopp anses utgéra beslut av en fore-
tagssammanslutning, och anses vara av ekonomisk art.
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Sdsom framgir av handlingarna i maélet fullgor emellertid sjukférsikrings-
kassornas férbund, nir de faststiller de fasta maxbeloppen, endast sin skyldighet
enligt 35 § SGB V for att sikerstilla det tyska socialférsikringssystemets
fortbestdnd. Den bestimmelsen innehdller sdlunda detaljerade foreskrifter om hur
faststdllandet av de fasta maxbeloppen skall ga till. Dir foreskrivs att
sjukforsikringskassornas forbund skall iaktta vissa villkor i friga om kvalitet
och l6nsamhet. I SGB V féreskrivs dven att det ankommer pa behorigt
ministerium att faststdlla de fasta maxbeloppen for det fall sjukfoérsikrings-
kassornas férbund inte fattar nigot sddant beslut.

Det ir sdledes endast nivdn pd de fasta maxbeloppen som inte foreskrivs i lag,
utan faststdlls av sjukférsikringskassornas forbund utifrdn de kriterier som
angivits av lagstiftaren. Aven om sjukforsikringskassornas forbund har ett visst
handlingsutrymme i detta avseende, giller detta det hogsta belopp som
sjukforsikringskassorna betalar for likemedel. P4 det omrddet befinner sig
sjukforsikringskassorna inte i ndgon konkurrenssituation.

Sjukforsdkringskassornas forbund har siledes inte nigot intresse som kan
sdrskiljas fran sjukforsikringskassornas uteslutande sociala syfte nir de faststiller
de fasta maxbeloppen. Genom faststillandet av dessa belopp fullgér sjukforsiak-
ringskassornas forbund tvirtom en skyldighet som ir oupplésligt forbunden med
sjukforsikringskassornas verksamhet inom ramen fér det tyska lagstadgade
sjukforsikringssystemet.

Domstolen konstaterar siledes att sjukférsikringskassornas forbund, nir de
faststiller de fasta maxbeloppen, endast utfor en administrativ uppgift i det tyska
socialforsikringssystemet som de dlagts i lag, och att de inte handlar i egenskap av
foretag som bedriver ekonomisk verksamhet.
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Den forsta fragan skall siledes besvaras sa, att grupper av sjukforsikringskassor,
sasom sjukforsikringskassornas forbund i mélen vid den nationella domstolen,
inte utgor foretag eller foretagssammanslutningar i den mening som avses i
artikel 81 EG nidr de faststiller fasta maxbelopp for det hégsta pris som
sjukforsidkringskassorna betalar fér likemedel.

Med hinsyn till det svar som har givits pd den forsta frigan saknas skil att
besvara de 6vriga frigor som de nationella domstolarna har stillt.

Rittegangskostnader

De kostnader som har férorsakats den tyska regeringen och kommissionen, vilka
har inkommit med yttranden till domstolen, dr inte ersittningsgilla. Eftersom
forfarandet i forhallande till parterna i mélen vid de nationella domstolarna utgor
ett led i beredningen av samma mal, ankommer det p& de nationella domstolarna
att besluta om rittegdngskostnaderna.

P4 dessa grunder beslutar

DOMSTOLEN

— angdende de fradgor som genom beslut av den 18 maj 2001 och den 11 juli 2001
respektive den 3 juli 2001 har stillts av Oberlandesgericht Diisseldorf respektive
Bundesgerichtshof — foljande dom:
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Grupper av sjukforsakringskassor, sésom AOK Bundesverband, Bundesverband
der Betriebskrankenkassen (BKK), Bundesverband der Innungskrankenkassen,
Bundesverband der landwirtschaftlichen Krankenkassen, Verband der Anges-
telltenkrankenkassen eV, Verband der Arbeiter-Ersatzkassen, Bundesknappschaft
och See-Krankenkasse, utgor inte foretag eller foretagssammanslutningar i den
mening som avses i artikel 81 EG nir de faststéller fasta belopp for det hogsta pris
som sjukforsikringskassorna betalar for likemedel.

Skouris Jann Timmermans
\
Gulmann Cunha Rodrigues Rosas
Puissochet Schintgen Macken
Colneric von Bahr

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 16 mars 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitiesekreterare Ordférande
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