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FRANCIS G. JACOBS
foredraget den 22 maj 2003 *

1. I dessa fyra forenade mal aktualiseras en
rad frdgor om huruvida de nationella
bestimmelser med tillimpning av vilka de
tyska sjukforsidkringskassornas centralor-
ganisationer gemensamt faststiller de
hogsta belopp (sa kallade fasta belopp)
som sjukférsikringskassorna betalar avse-
ende kostnader f6r olika slags medicinska
produkter #r forenliga med gemenskapens
konkurrensregler. Forsikrade patienter far
betala den &verskjutande kostnaden for
utskrivna produkter vars pris 6verskrider
det pa si sitt faststillda beloppet.

2. Milen C-264/01 och C-306/01 &r beslut
om férhandsavgdrande frdn avdelningen
for konkurrensritt vid Oberlandesgericht
Diisseldorf. Milen C-354/01 och C-355/01
dr beslut om férhandsavgérande vid Bun-
desgerichtshof. De fragor som har stillts av
de respektive nationella domstolarna skiljer
sig ndgot till sin lydelse och rickvidd.
Sammantagna giller de problem som fra-
gorna aktualiserar sdrskilc om sjukférsik-
ringskassor ir foretag och dirmed omfattas
av gemenskapens konkurrensregler, om

1 — Originalsprak: engelska.

beslut av deras centralorganisation att
faststilla belopp kan innebira ett dsidosit-
tande av artikel 81 EG och, om s3 ir fallet,
om dessa beslut kan foérsvaras med stéd av
artikel 86.2 EG.

3. Genom artikel 81.1 férbjuds beslut av
foretagssammanslutningar som kan
piverka handeln mellan medlemsstater
och som har till syfre eller resultat att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkur-
rensen inom den gemensamma marknaden
och enligt artikel 81.1 a sirskilt sddana som
innebdr att inkops- eller forsiljningspriser
eller andra affdrsvillkor direke eller indirekt
faststills,

4. Artikel 86.2 EG har foljande lydelse:

?Foretag som anfortrotts att tillhandahalla
tjdnster av allmint ekonomiske intresse eller
som har karaktiren av fiskala monopol
skall vara underkastade reglerna i detta
fordrag, sirskilt konkurrensreglerna, i den
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man tillimpningen av dessa regler inte
rédttsligt eller i praktiken hindrar att de
sirskilda uppgifter som tilldelats dem full-
gors. Utvecklingen av handeln fir inte
paverkas i en omfattning som strider mot
gemenskapens intresse.”

Nationella bestimmelser

5. Den overvigande majoriteten av de
anstillda i Tyskland dr skyldiga att vara
anslutna till det lagstadgade sjukforsik-
ringssystemet, som regleras genom Social-
gesetzbuch Fiinftes Buch (nedan kallad SGB
V). Anstillda omfattas av den lagstadgade
sjukférsikringen om deras inkomst inte
overskrider en viss nivd eller om de inte
erhéller ett tillrdckligt forsikringsskydd
frdn en annan lagstadgad killa, vilket dr
fallet i friga om anstillda inom statsférvalt-
ningen. De anstilldas férsikring omfattar
dven icke anstillda familjemedlemmar.
Andra personer kan ansluta sig till for-
sikringen p4 frivillig basis forutsatt att vissa
villkor ar uppfyllda.

6. Systemet bygger pd obligatoriska bidrag
frdn forsikrade personer och deras arbets-
givare, vars nivder faststills med utgdngs-
punkt fran den forsikrade personens
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inkomst. Enligt § 1 forsta stycket SGB V
beskrivs systemet som baserat pd solidari-
tetsprincipen, > och det har till uppgift att
bevara, terstilla och forbittra de forsik-
rades hilsa.

7. Den lagstadgade sjukférsikringen till-
handahills genom sjukférsikringskassor,
varav de flesta regleras offentligrittsligt (§
4 forsta stycket SGB V). Sjukférsikrings-
kassorna organiseras gemensamt i for-
eningar som omfattar regioner och sekto-
rer. Klagandena i milen vid den nationella
domstolen dr verksamma pd federal nivad
och definieras i § 213 forsta stycket SGB V
som sjukforsikringskassornas centralorga-
nisationer. De flesta av klagandena fore-
trider ett antal sjukférsikringskassor. Bun-
desknappschaft (gruvarbetarnas sjukfor-
sikringskassa) och See-Krankenkasse (sj6-
minnens sjukforsikringskassa) tillhanda-
héller dock direkt sjilva sjukforsikring.

8. Genom Gesetz zur Strukturreform im
Gesundheitswesen (lagen om strukturella
reformer pd hilsoomrddet) av ar 1988
antogs bestimmelser om faststillandet av
fasta belopp. Syftet var att minska sjuk-
forsikringssystemets kostnader genom att
ge sjukférsikringskassorna en méjlighet att
paverka likares och patienters val av like-
medel och genom att héja de forsikrades
medvetande om kostnaden for likemedel. I
det avseendet har klagandena, sdsom

2 — Solidaritetsprincipen, se punkt 32 nedan.
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beskrivs nedan, givits gemensamt ansvar
for att bestimma de fasta belopp som
sjukférsakringskassorna har ritt att bidra
med till kostnaderna f6r olika slags medi-
cinska produkter.

9. Normalt skall sjukforsikringskassorna
enligt § 2 andra stycket SGB V képa
medicinska tjinster och produkter direkt
och tillhandahilla dem in natura till de
forsikrade som behdver dem (den sa
kallade principen om naturaférméner). I
§ 12 andra stycket SGB V féreskrivs dock
att ”om ett fast belopp har faststillts {6r en
tjanst uppfyller sjukkassan sin skyldighet
genom att utbetala detta belopp”. Enligt §
31 andra stycket skall den férsikrade sjilv
svara for den verskjutande kostnaden om
priset for en produkt som skrivs ut ver-
skrider det belopp som giller for denna. 1
ett sidant fall skall den likare som skriver
ut receptet i forvdg upplysa den forsikrade
om dennes skyldighet att betala den 6ver-
skjutande delen (§ 73 femte stycket SGB V).

10. Likemedelsforetag har sdledes i princip
fortfarande riitt att sitta priset pd sina
produkter dver ett tillimpligt fast belopp. I
praktiken visar det sig dock att endast
omkring 7 procent av de medicinska
produkter pd den tyska marknaden for
vilka ett fast belopp dr tillimpligt siljs ill
ett pris som 6verskrider det beloppet.

11. Forfarandet for ate faststilla ete fast
belopp faststills i § 35 SGB V, och ar
uppdelat i tva steg. Det forsta steget bestar i

att de kategorier av medicinska produkter
for vilka fasta belopp skall faststillas viljs.
Den uppgiften fullgérs av Bundesausschuss
der Arzte und Krankenkassen (federala
sammanlutningen av likare och sjukkassor,
nedan kallad Bundesausschuss), ett organ
med foretridare for klagandena och for
Kassenirztlichen Bundesvereinigungen
(sammanslutning for likare anslutna till
sjukkassa, nedan kallad KB). Enligt § 35
forsta stycket SGB V skall varje kategori
bestd av produkter som innehéller samma
eller farmakologiskt eller terapeutiskt jam-
forbara substanser, eller som har farmako-
logiskt eller terapeutiskt jaimforbar effekt.
Bundesausschuss urval skall presenteras for
det federala hilsoministeriet, De trider
endast i kraft om hilsoministern godkiinner
dem eller inte gor ndgon invindning inom
tvd manader.

12, I forfarandets andra steg faststiller
sedan klagandena ett fast belopp for varje
kategori av medicinska produkter. Enligt §
35 tredje stycket SGB V faststiller klagan-
dena gemensamt fasta belopp pa grundval
av genomsnittliga dags- eller engdngsdoser
eller andra ldmpliga jamférbara kvantiteter
som faststdlls av Bundesausschuss. Enligt §
35 femte stycket SGB V skall belopp
faststillas

"pd ett sddant sdtt att de i allminhet
sikerstiller en tillricklig tillging som ar
dndamadlsenlig och ekonomisk samt kvali-
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tetssikrad. Dessa skall begrinsa lonsam-
hetsutrymmet och bidra till en effektiv
priskonkurrens och skall didrfoér som
utgdngspunkt ha det fordelaktigaste pris-
alternativet. I stdrsta mojliga utstriackning
skall det sikerstillas att det for behand-
lingsdndamadl finns ett tillrickligt stort urval
av lakemedel.”

13. Ar 1998, nir forevarande forfaranden
inleddes, foreskrevs i § 35 femte stycket
SGB V iven att faststillandet av fasta
belopp for likemedel skulle »utgd frin det
lagsta apotekspriset for jimforelsegrup-
pen”. Den har senare dndrats si att det
endast féreskrivs att det fasta beloppet skall
ligga inom den nedre tredjedelen av pris-
skalan i jimforelsegruppen.

14. Om klagandena inte kan fatta ett beslut
om det fasta beloppet for en viss kategori av
medicinska produkter, fattas beslutet av
hilsoministeriet i samrdd med finansminis-
teriet. Vid tidpunkten da besluten om
hinskjutande fattades forefaller hilsominis-
teriet aldrig ha haft anledning att fatta ett
beslut om faststillande av fasta belopp.

15. 1 forfarandets bada steg skall bide
praktiskt och teoretiskt verksamma exper-
ter inom medicin och farmakologi ges
tillfille att yttra sig, och deras synpunkter
skall beaktas. De fasta beloppen ar foremdl
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for en 4rlig granskning av klagandena och
de skall med jimna mellanrum anpassas
efter férandringar pd marknaden. De fasta
beloppen skall offentliggéras i Bundesan-
zeiger, och de kan prévas vid domstol.

Malen vid den nationella domstolen och
tolkningsfragorna

16. Forevarande mal avser skilda men
liknande omstindigheter och aktualiserar
samma grundliggande rittsfrigor. Svaran-
dena ir likemedelsfoéretag. De har ifrdga-
satt klagandenas beslut enligt § 35 SGB V
och har yrkat dndring av nivadn pa de fasta
belopp som ir tillimpliga pd de kategorier
av medicinska produkter till vilka deras
egna produkter hor. I vart och ett av fallen
nadde svarandena framgdng antingen i
forsta instans eller i dverklagandets forsta
skede. Klagandena har dirfoér i sin tur
dverklagat till den hinskjutande domstolen
som har beslutat att vilandeforklara mélen
vid denna och stilla ett antal tolknings-
fragor till domstolen.

17. Sedan dessa beslut om hinskjutande
fattades har Bundesverfassungsgericht (den
tyska forfattningsdomstolen) provat huru-
vida faststillandet av fasta belopp dr
forenligt med den tyska konstitutionen
och sirskilt med likemedelsforetagens ritt
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att bedriva yrkesverksamhet. Genom dom
av den 17 december 20023 slog Bundes-
verfassungsgericht fast att § 35 SGB V ar
konstitutionsenlig. De frigor som har
hinskjutits till domstolen behéver siledes
fortfarande besvaras foér att de hinskju-
tande domstolarna skall kunna avgora
mélen.

18. Oberlandesgericht har i maélen
C-264/01 och C-306/01 stillt féljande
fragor till domstolen;

?1) Skall artikel 81.1 EG tolkas si att
centralorganisationerna fér lagstad-
gade sjukkassor i en medlemsstat nir
de gemensamt faststiller ett fast belopp
fér medicinska produkter — som till-
lampas i hela medlemsstaten och som
utgdr det hogsta priset till vilket de
képer och betalar de medicinska pro-
dukter som de lagstadgade sjukkas-
sorna i form av naturaférmaner skall
tillhandahélla de férsikrade och diri-
genom begriinsar sitt ansvar gentemot
dessa — skall anses vara en fore-
tagssammanslutning, eller om central-
organisationen samtidigt sjilv
tillhandahéller en lagstadgad sjukfor-
sikring, ett foretag i enlighet med
artikel 81.1 EG?

3 — Dom av Bundesverfassungsgericht av den 17 december
2002, 1 BvL 28/95, 1 BvL 29/95 och 1 BvL 30/95.

2)

3)

Om den forsta fridgan besvaras
jakande,

a) skall di faststillande av fasta
belopp sdsom beskrivits i punke 1
ovan anses utgdra ett avtal (eller
beslut) av centralorganisationerna
for de lagstadgade sjukkassorna
som begrinsar konkurrensen, sir-
skilt i den mening som avses i
artikel 81.1 a och omfattas dessa
av forbudet i artikel 81.1?

b) skall fridga 2 a) under alla omst4in-
digheter besvaras jakande nir syftet
med regleringen om fasta belopp
bland annat dr ate likemedelstill-
verkarnas l6nsamhetsutrymme skall
begrinsas genom f6rsiljningspriset,
och nir tillimpningen av regler-
ingen om fasta belopp i medlems-
staten har medfort act cirka 93
procent av de tillverkade férpack-
ningarna av medicinska produkter
som erbjuds pd marknaden och som
omfattas av regleringen inte (lingre)
overskrider det faststillda belop-
pet?

Om fraga 2 (eller en av delfrigorna)
besvaras jakande, kan d3 ett undantag
medges frin artikel 81.1 EG enligt
artikel 86.2 forsta meningen EG for ett
sddant system med fasta belopp som
beskrivits ovan i frigorna 1 och 2,
dven om centralorganisationerna for
de lagstadgade sjukkassorna vid fast-
stillande av beloppen utgor de storsta
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4)

C-355/01

képarna pa likemedelsmarknaden,
vilka tillsammans dominerar markna-
den, och om man som losning pd
problemet att sinka sjukvardskostna-
derna idven beaktar mdijligheten att
overldta rdtten att faststilla fasta
belopp till en institution som inte dr
en aktér pd marknaden, sirskilt till
regeringen eller till en minister?

Om iven friga 3 besvaras jakande,

a) vilka villkor skall vara uppfylida for
att centralorganisationerna for lag-
stadgade sjukforsikringskassor
skall omfattas av undantaget i
artikel 86.2 forsta meningen EG
nir det giller faststillande av fasta
belopp?

b) eller, 4r ett undantag enligt artikel
86.2 forsta meningen EG uteslutet
genom artikel 86.2 andra meningen

I-2500

EG pa grund av den inverkan som
ett system med fasta belopp fir pd
handeln?”

A

19. Bundesgerichtshof har i mélen
C-354/01 och C-355/01 stillt fsljande
fragor till domstolen:

»1) Skall artiklarna 81 och 82 EG tolkas sd

att de utgdr hinder fér en nationell
lagstiftning, enligt vilken de nationella
centralorganisationerna inom den lag-
stadgade sjukférsidkringen, fér samt-
liga sjukkassor och bidragskassor,
faststiller det hogsta, bindande belopp
som utgdér den del av kostnaden for
likemedel som dessa skall 6verta, nir
lagstiftaren samtidigt har faststillt vill-
koren f6r hur det hégsta beloppet skall
beriknas, och att det i detta avseende
foreskrivs att dessa belopp skall garan-
tera de forsikrade en fullstindig och
kvalitetssikrad f6rsorjning och att det
finns alternativa behandlingsmoilighe-
ter samt att faststillandet pd sdvil
forsikrade personers som likemedels-
tillverkarnas initiativ kan understillas
en domstolsprévning?
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Om den fdrsta frdgan besvaras
jakande:

Kan ett undantag frén tillimpningen
av artiklarna 81 EG och 82 EG beviljas
for ett sidant faststdllande enligt arti-
kel 86.2 EG, nir det bakomliggande
syftet enligt 35 § SGB V ir att
sikerstilla det sociala sjukférsikrings-
systemets bestdnd, som pd grund av
kraftigt stigande omkostnader ir
hotat?

Om den forsta frigan besvaras jakande
och den andra nekande:

Ar det pd grundval av gemenskaps-
vittsliga bestimmelser méjligt att
viicka talan om ersittning frin och
ett foreliggande mot centralorganisa-
tionerna, nir faststillandet av det
hégsta beloppet 4r en genom lag
delegerad uppgift och niir en vigran
att delta i detta faststillande enligt
nationell ritt inte medfér ndgon sank-
tion?”

20. Den férsta frigan som har stillts av
Bundesgerichtshof dr mycket allmidn och
omfattar i praktiken de tva forsta frigor
som har stillts av Oberlandesgericht. Aven
om den genom hinvisningen till artikel 82
EG tycks ha en vidare rickvidd, innehiller
Bundesgerichtshofs beslut om hinskjutande
i sjilva verket ingen ndrmare diskussion om
huruvida den artikeln kan vara tillimplig.
Den andra tolkningsfrigan som har stillts
av Bundesgerichtshof giller tillimpningen
av artikel 86.2 EG, och den omfattar
siledes samma omrade som den tredje och
den fjirde fridgan som har stillts av Ober-
landesgericht. Den tredje fridgan fran
Bundesgerichtshof, angdende de &tgirder
som kan vidtas mot sjukférsikringskas-
sorna, har endast stillts av den domstolen.

21, Foljande fem fragor kan dirf6r utlisas
ur de olika besluten om hénskjutande. Den
forsta 4r om gemenskapens konkurrensreg-
ler dr tillimpliga pd sjukférsikringskas-
sorna och deras centralorganisationer. Sva-
ret pd den frigan stdr act finna i riuspraxis
om inneborden av ett féretag och en fore-
tagssammanslutning. Den andra frigan
avser huruvida faststillandet av fasta
belopp, om ndgot berittigande inte kan
dberopas, innebir att sjukforsikringskas-
sornas centralorganisationer handlar i strid
med artikel 81. Aven om Bundesgerichtshof
hiinvisar till artikel 82 i sin forsta fraga
anser jag, med hinsyn till att parterna i sina
yttranden inte niirmare behandlar den
artikelns tillimplighet pd faststillandet av
fasta belopp, att det #r limpligt att
begrinsa den andra frigan till en prévning
av artikel 81. Den tredje fragan dr huruvida
sjukforsikringskassornas centralorganisa-
tioner, om artikel 81 i princip dr tillimplig
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pd faststillandet av fasta belopp, till sitt
férsvar kan hivda att artikel 81 endast ir
tillimplig pa sjilvstindiga handlanden och
att de enligt nationell lag var skyldiga att
agera som de gjorde. For det fjarde dr det
nédvindigt atc préva om faststillandet av
fasta belopp kan vara forsvarligt enligt
artikel 86.2 dirfor att det dr nodvindigt
for att bedriva en tjdnst av allmint eko-
nomiskt intresse, Den sista frigan dr om
ersdttning kan krdvas av eller ett forelig-
gande riktas mot klagandena trots att de
agerar enligt foreskrifter i lagstiftning, nir
underldtenheten att iaktta dessa inte foran-
leder ndgon paféljd.

22. Skriftliga yttranden har ingivits av
klagandena, svarandena och kommissio-
nen, som samtliga nirvarade vid férhand-
lingen. Muntliga yttranden framférdes vid
férhandlingen dven av den tyska rege-
ringen.

Bed6mning

Klassificeringen av klagandena som en
foretagssammanslutning nér de faststillde
de fasta beloppen

23. Inledningsvis skall det provas om
gemenskapens konkurrensritt dver huvud
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taget dr tillimplig pa faststdllandet av fasta
belopp. Den frigan, som avgors av huru-
vida klagandena agerar i egenskap av.en
*fretagssammanslutning” nir de faststil-
ler de fasta beloppen, tas uttryckligen upp i
Oberlandesgerichts forsta friga. Den maste
dven besvaras for att ge svar pd Bundes-
gerichtshofs mer allmidnna forsta friga.

24. Den bedémningen innehéller tre steg.
For det forsta skall det avgoras om de
sjukforsikringskassor som foretrids av
klagandena dr foretag nir de tillhandahal-
ler sjukférsikringstjanster. Om sa ir fallet
skall det avgbras om faststillandet av fasta
belopp i princip omfattas av sjukforsik-
ringskassornas ekonomiska verksambhets-
omride. For det tredje skall det utredas
om klagandena agerar i egenskap av fore-
tagssammanslutning nir de faststiller de
enhetliga fasta belopp som sedan tillimpas
av sjukforsikringskassorna.

Agerar sjukforsikringskassorna i egenskap
av féretag nir de tillhandahiller sjukforsik-
ringstjinster?

25. Betrdffande sjukforsikringskassornas '
status kan domstolens allminna synsitt pa
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huruvida en viss enhet ir ett féretag i den
mening som avses i gemenskapens konkur-
rensregler beskrivas som funktionell, s3 till
vida att den tar sikte pd den typ av
verksamhet som bedrivs snarare dn egen-
skaperna hos de aktdrer som bedriver
densamma, de sociala mal som #r férknip-
pade med enheten, eller den ritisliga regler-
ing eller det finansieringssitt som giller for
den i en viss medlemsstat. * Forutsatt att en
verksamhet dr ekonomisk till sin karaktir,
omfattas de som bedriver den av gemen-
skapens konkurrensritt,

26. Aktérernas status enligt nationell ritt
dr ddrfor inte relevant vid bedémningen av
om de enligt gemenskapsritten utgdr fore-
tag. Dirfor saknar det betydelse om sjuk-
forsikringskassorna enligt tysk ritt beteck-
nas som offentligrittsliga organ eller som
en del av statsforvaliningen. Inte heller
kommer de metoder for rittslig reglering
eller finansiering som en medlemsstat till-
limpar inom ett bestdmt verksamhetsom-
rdde att vara avgbrande f6r om gemen-
skapens konkurrensregler ir tillimpliga,
men dessa val kan i sig komma att bedémas
enligt de reglerna. Inte heller det faktum att
sociala eller allminna intressen dr knutna
till ett visst verksamhetsomride frintar
omradet dess ekonomiska karaktir. Sidana
méil kan dock enligt artikel 86.2 berittiga

4 — Se, exempelvis, dom av den 23 april 1991 i mil C-41/90,

Hofner och Elser (REG 1991, s, 1-1979; svensk specialut-

dva, volym 11, s, I-135), punkt 21, dom av den 17 februari

993 i de forenade milen C-159/91 och C-160/91, Poucet

och Pistre (REG 1993, 5. 1-637; svensk sgccinlmgﬁva, volym

14, 5.1-27), punkt 17, och dom av den 22 januari 2002 i mal
C-218/00, Cisal (REG 2002, s. I-691), punke 22.

metoder som annars skulle innebdra ett
dsidosittande av gemenskapens konkur-
rensregler. 5

27. Jag anser att det bista testet vid
bedémningen av om en verksamhet ir
ekonomisk till sin karaktir dr huruvida
den, dtminstone i princip, kan bedrivas av
ett privat foretag i vinstsyfte. ® Om det inte
fanns ndgon mojlighet for ett privat foretag
att bedriva en viss verksamhet skulle det
vara meningslést att tillimpa konkurrens-
reglerna pa den,”

28. Tillimpningen av det testet i friga om
vissa verksamhetsomriden ir lingt ifrin
enkel, och domstolen har utvecklat ett antal
kriterier till stod fér beddmningen. Av
sdrskild betydelse for foérevarande mal ar
den nu ansenliga miingden domar rérande
den korrekta beteckningen av pensions- och
socialforsikringssystem.

5 — Se dom av den 21 scptember 1999 i mil C-67/96, Albany
(REG 1999, 5. [-5751), punkterna 85 och 86.

6 — Se domen i milet Hofner och Elser (ovan fotnot 4),
punkterna 22-23, Sc iiven mitt fbrslag till avgorande i
médlet Albany (ovan fotnot S), punkt 311.

7 —Se dom av den 16 november 1995 i mdl C-244/94,
Fédération Frangaise des Sociétés d’Assurance (REG 1995,
s. 1-4013) (nedan kallad FFSA), punkt 21,
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29. Domstolen har slagit fast att vissa
sddana system inte inbegriper ekonomisk
verksamhet och dirfér inte omfattas av
gemenskapens konkurrensregler.

30. I domen i malet Poucet och Pistre®
provade domstolen vilken status ett system
for alderspension och ett system for sjuk-
och moderskapsforsikringar hade. Den
slog fast att inget av systemen inbegrep
ndgon ekonomisk verksamhet under for-
hillanden dir anslutningen var obligato-
risk, didr det inte fanns ndgot samband
mellan nivdn pa de bidrag som inbetalades
och de formaner som erhélls, och dir (i
frdga om pensionssystemet) de vid tidpunk-
ten utbetalda férmanerna betalades direkt
med vid samma tid inbetalda bidrag,
snarare dn pd basis av inkomster frdn en
kapitalfond.

31. Pa motsvarande satt fastslog domstolen
i domen i malet Cisal® att ett system for
obligatorisk forsikring mot olycksfall i
arbetet och yrkessjukdomar inte utgjorde
en ekonomisk verksamhet nir anslutningen
var obligatorisk, nir endast ett begrinsat
samband féreldg mellan nivin pa de inbe-
talade bidragen och de erhillna férma-
nerna, och nir bide bidragen och férmi-
nerna var {6remil for tillsyn av ett ministe-
rium.

8 — Se ovan fotnot 4.
9 — Se ovan fotnot 4.
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32. Jag anser att obligatoriska statliga
socialférsikringssystem som de som avses
i mélen Cisal och Poucet uppenbarligen inte
dr klassiska ekonomiska verksamheter
eftersom det inte ens i princip dr moijligt
for ett privat foretag att driva dem. Dylika
system innehdller sddana moment av
omfordelning i den sociala solidaritetens
namn att lite eller inget utrymme kvarstir
for olika forsikringstekniska, investerings-
eller formedlingstjinster som privata pen-
sions- och forsakrmgsglvare kan erbO]uda
och faktiskt erbjuder pi marknaden.®

33. Som jag pipekade i rmtt forslag till
avgorande i mélet Albany kan jag inte se
ndgon méjlighet att privata foretag skulle
kunna erbjuda en icke finansierad pension
inom vars ram dagens bidrag finansierar
dagens formdner p3d marknaden. 1 ett
sddant system dr inte omfoérdelningen
sekunddr i forhdllande till ndgon annan
verksamhet som skulle kunna férekomma
oberoende av denna. Systemet bestir sna-
rare helt av den av staten dlagda omfordel-
ningen av resutser frdn de personer som for
ndrvarande dr anstillda till dem som &r
pensionerade P4 ett liknande s#tt pﬁpekade
jag 1 mltt forslag till avgbrande i mélet
Cisal'* att en visentlig egenskap hos
privata arbetsolycksfalisforsikringar dr att

10 — Angaende solidaritetsprincipen i socialforsikringssystem,
se domen i malet Poucet och Pistre {ovan fotnot 4),
punkt 10 och f5ljande punkter.

11 — Punke 338 i forslaget till avgirande {ovan fotnot 5).
12 — Punkt 62 i forslaget till avgdrande (ovan fotnot 4).
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det foreligger ett samband mellan avgif-
terna och férmdnerna inte bara totalt sett
(summan av férmdnerna méste finansieras
med summan av avgifterna) utan dven pa
individuell niva.

34. Pensionssystem som finansieras genom
forvaltning av kapitalfonder, till vilka
bidrag betalas och dir férmédnerna ér direkt
knutna till bidragen, har diremot i
domarna i méilen FFSA'® och Albany '
ansetts understillda gemenskapens konkur-
rensregler, trots att de innehdller vissa
inslag av solidaritet. 1 sddana system ir
det omférdelande momentet inte sddant att
det utesluter sidana verksamhetstyper som
vanligen erbjuds av privata f6érsidkrings- och
pensionsbolag, som exempelvis férsikrings-
tekniska bedémningar och férvaltning av
investeringar.

35. Det 4r givetvis svdrt att exakt
bestimma vid vilken punkt omférdelnings-
inslaget i ett pensions- eller forsikrings-
system 4r sd uttalat att det Sverskuggar de
ekonomiska verksamheter som privata pen-
sions- och férsikringsgivare konkurrerar
om att erbjuda. Systemens utformning

13 — Sc ovan fotnot 7.
14 — Se ovan fotnot 5.

varierar i hdg grad, frAn statliga social-
forsikringssystem i ena dnden av spektrat
till privata individuella system som drivs av
kommersiella férsikringsgivare i den andra.
Klassificeringen blir darfér oundvikligen en
gradfriga.

36. Klagandena, den tyska regeringen och
kommissionen har med 3beropande av
domarna i milen Poucet och Cisal ¥ gjort
gillande att sjukférsikringskassor inte
bedriver ekonomisk verksamhet och darfsr
inte dr foretag i den mening som avses i
gemenskapens konkurrensregler, Sjukfor-
sikringskassor grundas pd principen om
social solidaritet. Alla tyska medborgare
garanteras forméner pd samma grundnivi
obercende av inkomst, hilsotillstdnd eller
den risknivd de representerar. Bidragen ir
inte pa individuell nivd relaterade till
forménerna. For atc uppriitthdlla denna
solidaritet dr medlemskapet i sjukférsik-
ringskassorna obligatoriskt fér de flesta
anstillda i Tyskland.

37. Visserligen har det lagstadgade tyska
sjukforsikringssystemet ett antal drag
gemensamt med de system som behandla-
des i domarna i médlen Poucet och Cisal. Jag
anser dock att det dven har ett antal
egenskaper som skiljer det frin dessa
genom att en viss konkurrens inférs mellan
sjukforsikringskassorna, liksom mellan

15 — Se ovan fotnot 4.
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sjukforsdkringskassorna och privata for-
sikrare, vilket visar att systemets omfordel-
ningsinslag inte 4r sddant att det utesluter
ekonomisk verksamhet.

38. For det forsta forklarar Bundesgericht-
shof i beslutet om hinskjutande, vilket
klagandena sjilva medgav vid foérhand-
lingen, att sjukférsikringskassorna bedriver
en viss inbordes priskonkurrens. De
anstillda kan vilja vilken sjukforsikrings-
kassa de vill ansluta sig till. Sjukforsik-
ringskassorna bestimmer sjilva vilken
bidragsnivd de skall kriva av de forsik-
rade. Foljaktligen varierar bidragsnivin i
viss mdn fran sjukférsikringskassa till sjuk-
forsidkringskassa. Solidariteten forefaller
garanteras genom en mekanism (Risiko-
strukturausgleich) som 4r utformad for att
korrigera eventuella skillnader i friga om
den riskgrad som de olika kassorna bir,
och de kan tack vare denna konkurrera
utan att ddrmed dventyra systemets omfor-
delningsinslag. Om vissa kassor har en
population av férsikrade som kriver opro-
portionerligt dyr sjukvird, dr andra kassor
skyldiga att limna bidrag for att ticka
dessa merkostnader.

39. Som jag framholl i mitt forslag till
avgdrande i malet Cisal,'® kan inte det
faktum att formédnsnivderna i ett system
faststills i lag i sig utesluta att konkurrens-

16 — Punkt 73.
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reglerna dr tillimpliga. I manga sektorer av
ekonomin faststills de obligatoriska egen-
skaperna hos tjinster eller varor som fére-
tag skall leverera i f6rvidg genom lagstift-
ning. S4 linge de bertrda foretagen kan
konkurrera med exempelvis priset pd
varorna eller tjinsterna bedriver de fort-
farande ekonomisk verksamhet.

40. For det andra foreligger enligt svaran-
den ocksd visst utrymme for kassorna att
konkurrera genom de tjénster som erbjuds.
Aven om grundnivin faststills i lag, har
svarandena gjort gillande att kassorna har
viss mojlighet ate avgora hur deras skyldig-
heter skall fullgéras. De kan exempelvis
avgbra om de skall erbjuda vissa kom-
pletterande och férebyggande behand-
lingar. I den mén svarandenas pastiende
dr korrekt kan kassorna siledes differen-
tiera sig i ett forsok att framstd som mer
attraktiva for de férsikrade.

41, Slutligen medgav klagandena vid f6r-
handlingen att sjukforsikringskassorna och
de privata sjukforsikringsgivarna tveklést
konkurrerar med varandra om att fi de
anstéllda som inte ir skyldiga att teckna en
lagstadgad sjukforsikring som kunder.
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42. Sjukfdrsikringskassorna forefaller dir-
for faktiskt, om #n inom definierade grin-
ser, kunna konkurrera med varandra och
med privata foretag om tillhandah3llandet
av sjukforsikringstjinster. Med tanke pd
att denna konkurrens foreligger skall
gemenskapens konkurrensregler enligt min
uppfatining vara tillimpliga. Hor faststil-
landet av fasta belopp till sjukforsikrings-
kassornas ekonomiska verksamhetsom-
ride?

43, Aven om man kommer fram till att
sjukforsikringskassorna agerar i egenskap
av foretag som tillhandahaller sjukforsik-
ringar, dr det dessutom nédvindigt att
bedéma om faststillandet av fasta belopp,
som har kritiserats for att vara ett kon-
kurrensstridigt handlande, hér till sjukfoe-
siikringskassornas ekonomiska verksam-
hetsomréde.

44, Enligt min uppfattning saknas stod for
klagandenas pastiende att faststillandet av
fasta belopp p& nagot sitt kan skiljas fran
sjukférsikringskassornas huvudverksam-
het, som bestdr i att tillhandahdlla sjuk-
forsikringar, sd att det senare kan utgdra

ekonomisk verksamhet, medan detta inte
behéver vara fallet i friga om det férra,

45, Det dr riktigt att begreppet foretag dr
relativt s& till vida att en viss enhet kan
betraktas som ett féretag med avseende pd
en del av sin verksamhet medan resten kan
falla utanfoér konkurrensreglernas tillimp-
ningsomrade. '’ Jag anser dock att det dr
uppenbart att om tillhandahéllandet av en
tjanst utgdr en ekonomisk verksambhet, sd
giller detta dven leveranttrens beslut om
parametrarna for dess tillhandahallande.
Genom att faststilla fasta belopp specifice-
rar sjukforsikringskassorna det hogsta pris
till vilket de kommer att képa en nyck-
elinsats. De anger dven nivdn pd det
forsidkringsskydd som de forsikrade kom-
mer att erbjudas. Dessa beslut ir siledes
oupplésligt forknippade med kirnverksam-
heten som bestar i sjukférsikringar,

46. Mot bakgrund av den slutsatsen r det
inte nodvindigt att bedoma om faststillan-
det av fasta belopp kan utgéra en eko-
nomisk verksamhet dven om sjukforsik-
ringskassornas huvudverksamhet inte
betecknades som sddan. Oberlandesgericht
har forordat att inkop skall kunna utgora
en ekonomisk verksamhet oberoende av om
den inkdpande enheten sjilv 4r akeiv pd en
annan marknad dédr de varor eller tjinster
som ink&ps utgdr en insats. Kommissionen,

17 — Se, exempelvis, Amministrazione Autonoma dei Monopoli
di Stato i dom av den 16 juni 1987 i mdl 118/85,
kommissionen mot ltalien (REG 1987, s. 2599), punkt 7,
och Bundesanstalt fiir Arbeit i domen i milet Héfner och
Elser {ovan fotnot 4).

I-2507



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — FORENADE MALEN C-264/01, C-306/01, C-354/01 OCH
C-355/01

klagandena och den tyska regeringen har
samtliga hdvdat motsatsen. Frigan aktua-
liseras dock inte eftersom sjukforsikrings-
kassorna dr aktiva pd en annan marknad,
och som ett led i sin verksamhet pd den

marknaden limnar bidrag till ink6ép av
likemedel. '8

Agerar klagandena i egenskap av en fore-
tagssammanslutning nir de faststiller de
fasta beloppen?

47. Det sista steget i bedémningen av
klagandenas status med avseende pd
gemenskapens konkurrensregler dr prov-
ningen huruvida de agerar i egenskap av en
foretagssammanslutning ndr de faststiller
de enhetliga fasta belopp som sedan till-
ldmpas av sjukforsikringskassorna.

48. Parterna har olika uppfattning om
huruvida klagandenas faststillande av fasta
belopp kan betraktas som beslut av en
foretagssammanslutning i den mening som
avses i artikel 81. Klagandena har gjort

18 — Den faktorn skiljer forstainstansrittens dom av den 4 mars
2003 i mal T-319/99, RENIN (REG 2003, s. I-357),
punkterna 38 och 40.
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gillande att besluten i forfarandets forsta
steg 1 fattas av dem i samrdd med Bunde-
sausschuss, ett organ som i sig delvis bestir
av foretridare for klagandena, medan de
fasta beloppen i forfarandets andra steg
faststills enbart av klagandena. Om sjuk-
forsakringskassorna dr foretag dr deras
centralorganisationer lika klart f6retags-
sammanslutningar, och de beslut som dessa
sammanslutningar fattar utgor beslut av en
foretagssammanslutning.

49. Klagandena har gjort gillande att 4ven
om deras medlemskassor dr foretag agerar
de sjilva inom ett rittsligt ramverk nir de
faststiller de fasta beloppen, vilket siker-
stiller att de agerar sjilvstindigt och for det
allminnas bésta, och deras beslut kan
siledes inte betecknas som beslut av en
foretagssammanslutning.

50. De har for det férsta pekat pd att de
skall félja lagstadgade kriterier som fast-
stills i § 35 femte stycket SGB V nir de
faststiller de fasta beloppen. For det andra
har de understrukit att det férfarande som
giller for dem sikerstiller att ett antal
intressen beaktas sdvil i det skede da
kategorierna for de fasta beloppen bestdms,
som det senare skedet nir de fasta beloppen
faktiskt faststills, Medicinska experter som
foretrader likemedelsforetag och farma-

19 — Se punkterna 11-14 ovan.
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ceutkdren ges tillfdlle att yttra sig och deras
synpunkter skall beaktas. For det tredje har
de pekat pd de olika tillsynsmekanismer
som tillimpas pd dem. Beslut som fattas i
det forsta skedet skall godkinnas av det
federala hilsoministeriet. I det senare skedet
dr de foremal f6r domstolsprévning.

51. Jag finner inte klagandenas argument
dvertygande.

52. Enligt domstolens fasta rittspraxis
utesluter inte det faktum att ett organ som
ansvarar for att faststilla priser utses av
offentliga myndigheter automatiskt att det
forekommer avtal eller beslut i den mening
som avses i artikel 81. Inte heller det faktum
att ett organ omfattar personer frdn foretag
eller foretagssammanslutningar innebér att
dess beslut automatiskt omfattas av den
artikelns tillimpningsomréde. Det ér i varje
enskilt fall nédviindigt att beddma om
organets medlemmar agerar i egenskap av
foretriidare for féretag och i dessas intresse

eller sjdlvstindigt i det allmidnnas
intresse.

53. En viktig faktor f6r den bedémningen
dr kriterierna f6r val av medlemmar i
organet i frdga. Om medlemmar viljs for
sin oberoende sakkunskap kan deras beslut
vanligen inte antas utgora beslut i den
mening som avses i artikel 81, En annan
viktig faktor att beakta dr de materiella och
forfarandemadssiga skyldigheter som orga-
net i frAga aliggs ndr det skall fatta sina
beslut, Om det dr skyldige att beakta
hinsyn av allmint intresse och hora olika
berdrda parter kommer det vanligen inte att
anses som en foretagssammanslutning. 2!

54. Betrdffande faststillandet av fasta
belopp kan det enligt min mening hivdas
att det forsta steget i forfarandet?? inte
leder till ett beslut av féretagssammanslut-
ningar. Det beslutsfattande organet bestdr
av likarrepresentanter samt av represen-
tanter for klagandena. De kriterier som
anges i § 35 forsta stycket SGB V krdver att
besluten fattas uteslutande pd grund av

20 — Se, exempelvis, dom av den 17 november 1993 i mil
C-185/91, Reiff {REG 1993, s, 1-5801; svensk specialut-
giva, volym 14, s, 1-419), punkt 16.

21 ~ Sec dom av den 18 juni 1998 i mil C-35/96, kommissionen
mot Italien (REG 1998, s, 1-3851), punke 44,

22 — Sc ovan punkt 11,
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sakkunskap. Dessutom kontrolleras beslu-
ten av hilsoministeriet innan de triader i

kraft.

55.1 friga om forfarandets andra steg
overtygas jag dock mycket mindre av
klagandenas pastdende att de agerar sjilv-
stindigt och for det allmdnnas bista. Det
beslutsfattande organet bestir enbart av
klagandena. Deras beslut trider omedelbart
i kraft, utan nigot férfarande f6r godkin-
nande fran hilsoministeriet. De sjukf6rsik-
ringskassor som centralorganisationerna
representerar konkurrerar med varandra
péd ett antal sitt, och de har som foretag
ett tydligt intresse av att faststilla de fasta
beloppen pa en s ldg nivd som mojligt. Ju
lagre de fasta beloppen ir, desto mindre av
deras resurser kommer att tas i ansprak for
att sikerstilla tiligdngen till likemedel, och
mer kommer att vara tillgidngligt for att
finansiera deras formiga att konkurrera
med varandra pd olika sitt.

56. Visserligen anges i § 35 SGB V kriterier
som klagandena skall f6lja nir de faststiller
fasta belopp, vilket begrinsar deras
utrymme for skénsmissig beddmning. De
tillimpliga kriterierna dr dock enligt min
uppfattning inte i tillracklig grad skilda frin
klagandenas egna intressen for att for-
hindra att de beslut som grundas pi dessa

I-2510

kriterier utgdr bestut av en féretagssam-
manslutning.

57. Hinvisningen i § 35 tredje stycket SGB
V till behovet av att faststilla belopp pa
grundval av genomsnittliga dagsdoser eller
engingsdoser eller andra limpliga jAmf6-
relsekvantiteter dr en rent praktisk fraga vid
berikningen av de fasta beloppen, som i
alla hindelser kommer att definieras i
forfarandets forsta steg.

58. Betriffande de kriterier som anges i §
35 femte stycket SGB V?* ligger tonvikten
p4 att garantera priser pd medicinska
produkter som ir si ldga som mojligt, i
linje med klagandenas frimsta uppgift att
uppritthilla behandling for alla pd en
adekvat, effektiv och kvalitetssikrad niva.
Malet skall nds genom att l6nsamhetsut-
rymmet begrinsas och billigast mojliga
leveranser garanteras. Vid den tidpunkt
som forevarande mal avser betonades
vidare i § 35 femte stycket vikten av att
de fasta beloppen skulle utga frin det ligsta
apotekspriset i jamférelsegruppen. Enligt
styckets senare lydelse krdvs fortfarande att
de fasta beloppen inte skall 6verskrida det
hégsta priset i den nedre tredjedelen av

23 — Se ovan punkt 12,
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prisskalan mellan det ligsta och det hégsta
priset for den medicinska produkten i en
viss jimforelsegrupp.

59. Enligt min uppfattning utgér inte heller
behovet av att sikerstilla en effektiv pris-
konkurrens en meningsfull motvikt mot de
olika kriterier som betonar vikten av att
faststilla fasta belopp pé en ldg nivd. Fasta
belopp kan tjdna till att motverka hoga
priser till foljd av en brist pd priskon-
kurrens pd marknaden fér medicinska
produkter, men de kan inte i sig skapa
priskonkurrens om man med detta menar
att priserna finner sin egen nivd genom
effektiv konkurrens mellan leverantérer.

60. Klagandenas skyldighet att hora medi-
cinska och farmakologiska experter vid
faststillandet av fasta belopp och att beakta
deras synpunkter paverkar inte min stind-
punkt. Medicinsk och farmakologisk exper-
tis dr endast en av de faktorer pa grundval
av vilka klagandena fullgér skyldigheten att
faststilla fasta belopp till ligsta mojliga
nivd, och en skyldighet att beakta denna
expertis eliminerar ddrcfor inte mojligheten
att klagandena agerar som foretridare for
sina medlemskassor.

61. Medan det siledes dterstir att se om
klagandenas beslut om faststillande av
fasta belopp kan berittigas, kan de enligt
min uppfattning inte pa ett Svertygande sétt
betecknas som beslut av ett offentligt organ
skilt frin de féretag som klagandena bestar
av. De skall i stillet anses vara ett beslut av
en féretagssammanslutning i den mening
som avses i artikel 81.1.

Tillimpningen av artikel 81 pd besluten av
sjukforsiikringskassornas centralorganisa-
tioner om faststiillandet av fasta belopp

62. Nir det vil godtagits att klagandena
nir de faststiller fasta belopp fattar beslut i
egenskap av en foretagssammanslutning,
beror tillimpningen av artikel 81 pa dessa
beslut p& om det f6r det forsta kan visas att
de har till syfte eller resultat att hindra,
begrinsa eller snedvrida konkurrensen, och
for det andra om de kan paverka handeln
mellan medlemsstater och for det tredje om
deras effekt pd konkurrensen och handeln
ir mirkbar. Meningsskiljaktigheten mellan
parterna angdende tillimpningen av artikel
81.1 fokuseras pd den férsta av dessa tre
faktorer.
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63. Svarandena har gjort gillande att dessa
beslut, antingen direkt eller indirekt, utgér
en faststillelse av det ink&pspris som kan
betalas f6r medicinska produkter, vilket i
artikel 81.1 a anges som ett av de forfar-
anden som artikeln dr avsedd att omfatta.
De har pekat pd det obestridliga faktum att
atminstone 93 procent av de medicinska
produkter pd vilka fasta belopp tillimpas
siljs pd den tyska marknaden till ett pris
som motsvarar eller underskrider det gil-
lande fasta beloppet. I praktiken kan dérfor
de fasta beloppen anses sitta ett tak for
inkOpspriset pd medicinska produkter i
Tyskland.

64. Klagandena har papekat att domstolen
har slagit fast att ett avtal mellan leveran-
torer om att faststdlla det pris till vilket
varor eller tjanster siljs syftar till att
begrdnsa konkurrensen, och det har inte
varit nddvindigt att préva dess faktiska
effekter. * Samma synsitt skall enligt deras
uppfattning tillimpas pa ett avtal mellan
inkdpare om att faststilla inképspriset pa
en viss marknad.

65. Klagandena har bestridit att besluten i
fraga utgor ett faststillande av ink®pspriset
for medicinska produkter. Enligt tysk ritt
képs dessa produkter av patienterna och
deras likare, inte av sjukférsikringskas-
sorna. Fasta belopp anger endast det hdgsta
bidrag som sjukférsikringskassorna 4r

24 — Dom av den 30 januari 1985 i mil 123/83, BNIC mot Clair
(REG 1985, 5. 391}, punke 22.
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beredda att limna fér de kostnader som de
forsdkrade personerna &drar sig. Betrak-
tade pd detta sitt utgdr de enbart en
naturlig och nédvindig f6ljd av sjukforsik-
ringskassornas lagstadgade skyldighet att
péd ett ekonomiskt sdtt sikerstilla att alla
forsidkrade erbjuds nédvindig sjukvard.

66. Klagandena har ocksd gjort gillande
att marknaden f6r medicinska produkter i
Tyskland hade en tendens till strukturella
snedvridningar som forhindrade att pris-
konkurrensen fungerade innan de fasta
beloppen inférdes. Eftersom varken patien-
ter eller lakare var tvungna att betala for de
mediciner som skrevs ut fanns ingen driv-
kraft f6r ndgon av grupperna att kdpa de
billigaste tillgéngliga produkterna, och
likemedelsforetagen pressades inte att kon-
kurrera med priserna. Det har dirfor
hivdats att faststillandet av fasta belopp
inte kan sdgas inverka negativt pd kon-
kurrensen.

67. Jag anser att det 4r uppenbart att
oberoende av om sjukforsikringskassorna,
enligt nationell ritt, 4r inkdpare av medi-
cinska produkter, medverkar de till att
faststilla affidrsvillkor i den mening som
avses i artikel 81.1 a nir de genom att
faststélla fasta belopp samordnar den
hégsta nivdn pd de bidrag de kommer att
betala for kostnaderna for dessa produkter.
Svarandena betecknar ocksd enligt min
uppfattning med ritta ett sddant férfarande
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som en faststillelse av inkopspriset for
medicinska produkter.

68. Till skillnad frin vad kommissionen
har gjort gillande anser jag inte att den
slutsatsen ir beroende av bedémningen av
de avtalsforhdllanden som ligger bakom
inkdépet av medicinska produkter enligt
nationell ritt. Enligt min uppfattning ir
sjukférsikringskassornas status som inké-
pare i stillet beroende av om de faktiskt
tilthandahaller de medel med vilka produk-
terna skall férvirvas och faststiller det pris
till vilket detta sker. Det forefaller uppen-
bart att bida dessa funktioner avseende de
flesta av de beroérda produkterna ankom-
mer pa sjukforsikringskassorna. Ett bidrag
till kostnaden for en medicinsk produkt
frdn den forsikrade krdvs endast ndr det
fasta beloppet 6verskrids. Med tanke pd de
forsikrades forstdeliga ovilja att sjilva
svara for kostnader bestdms efterfrdgan pa
medicinska produkter i hég grad av det
fasta belopp som faststills av sjukforsik-
ringskassornas centralorganisationer,
Denna ekonomiska verklighet styrks av
den lilla procentandel av medicinska pro-
dukter som i Tyskland siljs till ett pris som
overskrider det tillimpliga fasta beloppet.

69. Jag dr likasd Gvertygad om att en
overenskommelse eller ett avtal frin képar-
nas sida om att faststilla inképspriset pd en
viss marknad skall anses ha till syfte att
begrdnsa konkurrensen, utan ate det i detta
skede av beddmningen dr nddvindigt att
utreda dess effekter pd konkurrensen. I
artikel 81.1 a anges uttryckligen att inkops-
karteller hor till de skadliga handlanden

som omfattas av artikel 81, Den sdrskilda
uppmirksamhet de ges kan forstds mot
bakgrund av att de kan sdnka priset pad
inkdpta varor under konkurrensnivdn, med
negativa foljder foér den berérda markna-
dens utbudssida. Enligt min uppfattning
skall de ddrfor understillas samma strikta
kontroll som enligt gemenskapens konkur-
rensregler giller for utbudskarteller.

70. Jag anser under alla omstindigheter att
faststillandet av fasta belopp har effekten
att begrdnsa konkurrensen pd marknaden
for medicinska produkter i den mening som
avses i artikel 81.1 EG. Av uppgifterna i
beslutet om hinskjutande framgdr att fasta
belopp har haft en mycket tydlig inverkan
pé de pris som likemedelsféretagen i Tysk-
land tar ut. Jag kan inte heller godta
klagandenas argument att ingen konkur-
rensbegrinsande effekt kan visas dirfor ate
strukturella snedvridningar férhindrade
priskonkurrensen pd marknaden f6r medi-
cinska produkter i Tyskland innan de fasta
beloppen inférdes. Aven om man antar att
sddana strukturella snedvridningar fore-
kom elimineras inte dessa snedvridningar
genom att fasta belopp faststills sd att
priskonkurrens inférs. 1 stillet inférs en
annan typ av konkurrensbegrinsande
effekt som tidigare inte forekom pd den
tyska marknaden fér medicinska produk-
ter, genom att en stor del av efterfrigan pa
den marknaden samordnas.
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71. Betriffande de faktorer som A&terstir
for att sld fast ate artikel 81.1 ar tillimplig
anser jag att det dr uppenbart — dven om
detta slutligen dr en friga som ankommer
pd den nationella domstolen — att de
berorda besluten kan paverka handeln
mellan medlemsstater i mirkbar omfatt-
ning, och att de dven kan ha en mirkbar
effekt pd konkurrensen. Ingen av parterna
har forsékt visa motsatsen.

72. Jag anser didrfor att besluten om
faststillande av fasta belopp i princip
omfattas av artikel 81.1, Om sd ar fallet
kommer sjukférsidkringskassornas ansvar
sdledes att bero pd om de antingen till sitt
forsvar kan &beropa ett statligt handlande
eller berittiga sina beslut med stod av
artikel 86.2.

Huruvida sjukforsikringskassornas central-
organisationers beslut om faststillandet av
fasta belopp har foranletts av lagstifining

73. Artikel 81 dr endast tillimplig pa
konkurrensbegrinsande ageranden som
foretag medverkar till pd eget initiativ.
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Om foretagen A&liggs att agera pi ett
konkurrensbegrinsande sitt genom natio-
nell lagstiftning eller om denna lagstiftning
ger upphov dll ett rdtesligt ramverk som
omdjliggor ett konkurrensmissigt agerande
frin foretagens sida dr artikel 81 inte
tillimplig. I en sddan situation orsakas inte
konkurrensbegrinsningen, vilket dr en for-
utsdttning foér tillimpningen av dessa
bestimmelser, av foretagens eget age-
rande.?® For att kunna &beropa ”State
action defence” skall foretag ddrfér visa
att den nationella lagstiftning som ‘de
omfattas av utesluter att de sjilvstindigt
medverkar till ageranden som begrinsar
konkurrensen.?® Som framgir av dom-
stolens rittspraxis skall denna inskrdnkning
tillimpas restriktivt, >’

74. Fore provningen av huruvida klagan-
dena verkligen saknar utrymme for sjilv-
stindigt agerande pa grund av det rittsliga
ramverk inom vilket de dr verksamma, ir
det forst nodvindigt att beakta tre inle-
dande invindningar som har framforts av
svarandena angdende mojligheten att
dberopa ”State action defence” i foreva-
rande mal.

25 — Dom av den 11 november 1997 i de férenade mdlen
C-359/95 P och C-379/95 P, Ladbroke (REG 1997,
s, [-6265), punkt 33.

26 — Domen i milet Ladbroke (ovan fotnot 25), punkt 34.

27 — Se punkt 60 i forstainstansrittens dom av den 30 mars
2000 i mal T-513/93, Consiglio Nazionale Spedizionieri
Doganali (REG 2000, s. II-1807), och den rittspraxis som
nidmns dir,
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75. Svarandena har fér det férsta gjort
gillande att ”State action defence” endast
kan &beropas inom ramen f6r ett klago-
mélsférfarande vid kommissionen. Jag
anser inte att ndgon sidan begrinsning
foreligger. Domstolen ndmner ingen sddan
begransning i sin bekriftelse av det for-
svaret i punkterna 33 och 34 i domen i
milet Ladbroke. 2® Tvértemot svarandenas
pastdende att samtliga domar som dom-
stolen stodde sig pd i punkt 33 i domen i
mélet Ladbroke gillde klagomalsforfaran-
den vid kommissionen, nimner domstolen
som en dom till stod for bekriftelsen
punkt 20 i dess dom i mélet GB-Inno-
BM,?? ett mal som féranleddes av en
begiran om forhandsavgérande. Under alla
hindelser 4r denna inskrinkning givetvis
generell, eftersom den bygger pd grund-
laggande principer i gemenskapens ritts-
ordning, sdrskilt rittssikerhetsprincipen
och det dirmed forknippade férbudet mot
retroaktiv kriminaliserinog av handlanden
(nulla poena sine lege).*

76. For det andra har svarandena pdstdtt
att det inte skall gilla i situationer dir en
medlemsstat frintar sina egna bestimmel-
ser karaktiren av lagstiftning genom att
delegera ansvaret for att fatta beslut som

28 — Se ovan fotnot 25.

29 — Dom av den 13 december 1991 i mil C-18/88, GB-Inno-
BM (REG 1991, s, [-5941; svensk specialutgdva, volym 11,
s, 1-519).

30 — Se mil C-198/01, C.LF,, punkterna 48—50 i mitt forslag till
avgdrande foredraget den 30 januari 2003,

ror det ekonomiska omradet till foretag. Jag
delar uppfattningen att om det i ett givet fall
verkligen hade f6relegat en sddan deleger-
ing av beslutsansvar, si skulle féretagen i
friga nistan sdkert ha varit tillrdcklige
sjalvstindiga fér att det skulle férhindra
dem frin att Aberopa ”State action
defence”. 1 forevarande mal dr det dock
enligt min uppfattning nddvindigt ate
granska det rittsliga ramverk som ir till-
limpligt pd klagandena innan det kan
faststillas om de faktiske har tillerkdnts en
sddan grad av sjilvstidndighet.

77. For det tredje har svarandena gjort
gillande att inskrinkningen inte kan dbero-
pas av klagandena, som faktiskt vill defini-
era sig som en indirekt del av statsforvalt-
ningen. Om klagandenas objektiva konkur-
rensbegrinsande agerande faktiskt skall
anses som en form av statlig tillimpning
av lagstiftningen, skall de enligt svarandena
acceptera den skyldighet att samarbeta
lojalt som staten &liggs genom gemen-
skapsritten, Detta argument bygger enligt
min uppfattning pd en missuppfattning,
Foretag som &beropar ”State action
defence” kommer alltid att agera inom
ramen for nationell lagstiftning. Om de av
det skilet skulle anses utgéra en del av
staten skulle det aldrig vara méjligt att
dberopa att handlingssittet foranletts av
nationell lagstiftning.
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78. De nationella domstolarna gor skilda
bedémningar av i vilken grad sjukforsik-
ringskassornas centralorganisationer styrs
av det nationella rdttsliga ramverket nir de
faststiller de fasta beloppen. Oberlandesge-
richt Diisseldorf anser att klagandena har
en betydande grad av sjilvstindighet. For
det forsta innehdller inte lagstiftningen
tvingande regler om exakt nir de fasta
beloppen forst skall faststillas och sedan
justeras, For det andra lamnar lagstift-
ningen visst utrymme foér klagandenas
skénsmissiga bedémning nir de skall
faststilla de fasta beloppens nivd. Detta dr
sdrskilt fallet eftersom de kriterier som
anges i § 35 femte stycket SGB V kan peka
at skilda hall.

79. Bundesgerichtshof har diremot antytt
att klagandena saknar handlingsutrymme
vid faststillandet av fasta belopp. De ir
skyldiga att faststilla fasta belopp och om
de inte skulle géra detta kommer den
federale hilsovirdsministern att fullgora
uppgiften i stillet. Faststillandet av fasta
belopp regleras genom de krav som anges i
lagen, och ir understillt lingtgiende dom-
stolskontroll.

80. Det ankommer naturligtvis pd de
nationella domstolarna att avgbra om det
rittsliga ramverket utesluter allt utrymme
for sjilvstindigt handlande frin klagande-
nas sida vid faststillandet av de fasta
beloppen. Det kan dock vara till hjilp att
skilja p4 tv4 frigestillningar som enligt min
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uppfattning oundvikligen berérs vid den
bedémningen.

81. Det dr for det forsta nddvindige att
overviga om klagandena helt kan l3ta bli
att faststilla fasta belopp enligt SGB V. Om
sd inte 4r fallet kan de uppenbarligen inte i
ett visst givet fall hllas ansvariga enbart for
atgiarden att faststilla det fasta beloppet.
Foér att besvara den frigan kan de natio-
nella domstolarna begrinsa sig till en
granskning av det andra steget i forfarandet
for att faststilla fasta belopp. Som jag har
pipekat ovan®' kan forfarandets forsta
steg mojligen helt falla utanfor tillimp-
ningsomradet for artikel 81.1, med tanke
pd det beslutsfattande organets samman-
sdttning och den grad av sakkunskap som
inbegrips. Betriffande utrymmet {or sjilv-
stindigt handlande i forfarandets andra
steg tycks klagandena genom § 35 tredje
stycket SGB V forvisso dliggas en klar och
ovillkorlig skyldighet att handla. Det skulle
enligt min uppfattning inte minska skyldig-
hetens bindande natur ens om ingen péféljd
angavs for dess dsidosittande. Betriffande
tidpunkten &r det uppenbart att klagan-
dena, trots att de utan tvekan har ett visst
utrymme for att bestimma nir fasta belopp
skall faststillas, skall ompréva de fasta
beloppens nivd minst en ging om aret och
dndra denna nir det dr limpligt med
hinsyn till villkoren p4 marknaden. Det ér

31 — Punkt 54,
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ddrfor inte trovirdigt att pastd att de kan
utnyttja denna frihet i friga om tidpunkten
pa s& sitt att de helt later bli att faststilla
fasta belopp.

82. For det andra dr det nodvindigt att
prova om klagandena har ndgon verklig
grad av sjilvstindighet vid faststillandet av
de fasta beloppen. Om s4 inte 4r fallet kan
»State action defence” &beropas. Om de
emellertid har en sddan frihet dr det
nddvindigt att utreda om ett dsidosittande
prima facie av artikel 81.1 antingen helt
kan tillskrivas det sitt pd vilket de har
utdvat sitt skénsmdissiga utrymme, eller
atminstone kan ha forvirrats av de val de
har gjort. 32

83. Betrdffande faststillandet av fasta
belopp kan den forra mojligheten, som
skulle innebdra att dsidosdttandet av artikel
81 helt skulle tillskrivas svarandena, enligt
min uppfattning uteslutas. Med tanke pa att
klagandena vid den aktuella tidpunkten var
skyldiga att faststilla fasta belopp pd basis
av det ligsta apotekspriset for jaimforelse-
gruppen, skulle det inte vara realistiskt
mojligt f6r dem ate vilja ett fast belopp
som inte innebar en méarkbar konkurrens-
begrinsande effekt pd marknaden for
medicinska produkter i Tyskland.

32 — Se punkt 69 i mitt forslag till avgdrande i mal C.LF. (ovan
fotnot 30).

84. Vid bedémningen av den andra frige-
stillningen kan de nationella domstolarna
dérfor med all sannolikhet begrinsa sig till
att préva om det av omstindigheterna i det
mal de har att avgbra framgdr art ndgot
utrymme f6r skénsmissig bedémning som
medgivits klagandena i det specifika fallet
har anvints fér att ge upphov till en
miérkbart stérre begrinsning av konkurren-
sen dn vad som skulle ha foljt av ett annat
av det spektrum av tilldtna beslut som stod
6ppet for dem.

85. Om ”State action defence” kan dbero-
pas gir klagandena fria frdn ansvar i
forevarande mal. Man skall dock erinra
sig att de tillimpliga bestimmelserna i tysk
rétt i sig kan vara mojliga att ifrdgasitta pd
den grunden att de utgdr ett dsidosittande
av den skyldighet som medlemsstaterna
dldggs genom den samlade effekten av
artiklarna 3.1 g, 10 och 81,3 med forbe-
hall f6r mojligheten att forsvara dem enligt
artikel 86.2. Enligt domstolens fasta ritts-
praxis skall medlemsstaterna inte pibjuda
eller befrimja konkurrensbegransande sam-
verkan som strider mot artikel 81 eller
forstdrka effekterna av sidan samverkan
eller berdva sin egen normgivning dess
offentliga karaktir genom att delegera
ansvaret for beslut om ingripanden pd det
ekonomiska omradet till privata aktorer, 34

33 — Se punke 51 i mitt fSrslag till avgdrande i mdl C.LF. (ovan
fotnot 30).

34 — Se punke 54 i domen i mdlet kommissionen mot Italien
{ovan fotnot 21), och den rittspraxis som niimns dir.
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Tillimpningen av artikel 86.2 EG

86. Om klagandena har agerat sjilvstin-
digt vid faststillandet av fasta belopp i strid
med artikel 81.1 och dirfér inte kan
dberopa ”State action defence”, &terstir
mojligheten att de kan forsvara sitt age-
rande med &beropande av artikel 86.2.
Oberlandesgericht har stillt flera fragor till
domstolen betriffande den méijligheten.
Genom sin tredje fraga vill den £ klarhet i
om tillimpningen av artikel 86.2 ir ute-
sluten pd grund av att befogenheten att
faststilla fasta belopp kunde éverlitas till
en institution som inte dr en aktdr pd
marknaden f6r medicinska produkter, sir-
skilt till den federala regeringen eller en
federal minister i stillet for till klagandena.
Genom den fjirde frigans forsta del har
den fragat vilka villkor som skall vara
uppfyllda for att klagandena skall omfattas
av undantaget i artikel 86.2 férsta
meningen EG. Genom den fjirde frigans
andra del vill den fi klarhet i om ett
undantag enligt artikel 86.2 andra
meningen dr uteslutet pd grund av den
inverkan som ett system med fasta belopp
far pd handeln. Bundesgerichtshof frigar
(genom sin andra friga) helt enkelt om ett
undantag frin tillimpningen av artiklarna
81 och 82 kan beviljas enligt artikel 86.2
for faststillandet av fasta belopp, ndr det
bakomliggande syftet enligt 35 § SGB V ir
att sikerstdlla det sociala sjukfdrsikrings-
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systemets bestdnd som pa grund av kraftigt
stigande omkostnader ir hotat,

87. For att kunna dberopa artikel 86.2 EG
skulle klagandena forst behéva visa att de
har givits i uppdrag att tillhandahalla en
tjdnst av allmint ekonomiskt intresse. Det
rdder enligt min uppfattning ingen tvekan
om att de tyska sjukférsikringskassorna
har uppdragits en sidan tjinst, nimligen
tillhandahallandet av ett solidariskt grundat
lagstadgat sjukforsikringssystem. Ingen av
parterna eller de hinskjutande domstolarna
har ifrdgasatt detta.

88. Klagandena skulle ocksi behéva visa
att faststillandet av fasta belopp dr néd-
vindigt f6r att sikerstilla att de skall kunna
fullgora sina uppglfter av allmint intresse
pé ett korrekt sitt, > Som klart framgar av
domstolens rittspraxis stracker sig inte
deras bevisborda till att visa att deras
uppglft skulle bli oméjlig att genomfora
om de inte kunde faststilla fasta belopp

Det vore tillrickligt att deras uppgift inte

35 — Dom av den 19 maj 1993 i mal C-320/91, Corbeau (REG
1993, s. 1-2533; svensk specialutgdva, tlllagg, s. 77),
punkt 14,

36 — Dom av den 23 oktober 1997 i mdl C-157/94, kommis-
sionen mot Nederlinderna (REG 1997, s. 1-5699),
punkt 43,
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kan fullgéras pd ekonomiskt godtagbara
villkor3” eller ps ekonomiske vilavvigda
villkor.

89. Det kan dirfor inte rdda nigon tvekan
om att klagandena i princip kan férsvara
faststillandet av fasta belopp pa det sitt
som Bundesgerichtshof har foreslagit i sin
andra friga. Det dr givetvis de nationella
domstolarna som i mdlen vid dessa skall
avgdra om det verkligen dr nddvindigt f6r
de tyska sjukforsikringskassornas ekono-
miska stabilitet att faststilla fasta belopp.

90. Den huvudsakliga meningsskiljaktighe-
ten angdende tillimpningen av artikel 86.2
giller proportionaliteten i det nuvarande
systemet for faststillande av fasta belopp.

91. Svarandena har gjort gillande att
artikel 86.2 inte kan &beropas for att
forsvara ett beslut eller ett avtal som
omfattas av artikel 81.1 som inte har
anmilts till kommissionen fér undantag
enligt artikel 81.3. De har forklarat att en
sddan anmilan utgdr en mer proportioner-
lig metod for att sikerstilla att dylika bestut

37 — Se domen i milet Corbeau (ovan fotnot 35), punkt 16,
38 — Ibidem, punkt 17 och domslutet.

eller avtal 4r férenliga med gemenskapens
konkurrensregler, Med tanke pé att ingen
anmilan har gjorts i friga om faststillandet
av fasta belopp har de férklarat att
svarandena inte kan &beropa artikel 86.2.

92. Jag anser inte att det d4r nodvindigt att
en anmilan om ett undantag enlige artikel
81.3 har gjorts till kommissionen for att det
skall vara mgjligt att dberopa artikel 86.2
till f6rsvar for ett beslut eller ett avtal som
strider mot artikel 81.1. I domen i madlet
Almelo > ansig domstolen att artikel 86.2
var tillimplig pa avtalen i friga *° trots att
de inte anmalts.

93. Svarandena har &dven, i likhet med
Oberlandesgericht, anfért att klagandenas
faststillande av fasta belopp inte kan
beriittigas ddrfor att det finns alternativa
institutionella konstruktioner for att kon-
trollera kostnaderna fér medicinska pro-
dukter. Klagandena och kommissionen har
motsatt uppfattning.

39 — Dom av den 27 april 1994 i mil C-393/92, Almelo (REG
1994, s. 1-1477; svensk specialurgdva, volym 185, s, 1-89).

40 — Punkterna 4951 i domen.

41 — Se punkt 108 i generaladvokaten Darmons forslag till
avgorande.
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94. T det avseendet skall det forst noteras
att domstolen i domen i mélet kommissio-
nen mot Nederlinderna slog fast att det for
att en medlemsstat med framgdng skall
kunna dberopa artikel 86.2 inte krivs att
en medlemsstat “nir den pad ett detaljerat
sdtt har redogjort for skilen till att det kan
ifrdgasdttas att ett foretag som den har
anfortrott uppgifter av allmint ekonomiskt
intresse skulle kunna fullgéra dessa under
godtagbara ekonomiska villkor om de
pitalade atgdrderna avskaffades, skall ga
dnnu ldngre for att faktiskt visa att ingen
annan tinkbar dtgird gér det mojligt att
sdkerstilla fullgorandet av dessa uppglfter
under samma villkor”. ** Enligt min upp-
fattning skall inte heller klagandena, i
egenskap av foretag som sjilva forsoker
forsvara sitt agerande, dliggas en sddan
bevisborda.

95. For det andra ir det enligt min upp-
fattning vid tillimpningen av artikel 86.2 i
forevarande sammanhang viktigt att dven
beakta den frihet som medlemsstaterna
tillerkdnns genom gemenskapsritten att
orgamsera sina egna socialforsikringssys-
tem. ** Mot bakgrund av det stora utrymme
for skonsmissig bedomning som de natio-
nella myndigheterna dirmed Aitnjuter,
anser jag att tillimpningen av artikel 86.2
endast skulle vara utesluten om faststillan-
det av fasta belopp kunde visas vara en
uppenbart oproportionerlig metod for att
kontrollera kostnaderna foér medicinska
produkter till sjukforsikringskassorna.

42 — Se ovan fotnot 36, punke 58.

43 — Se dom av den 7 februari 1984 i mal 238/82, Duphar (REG
1984, s. 523; svensk speualutgava, volym , 5. 505),
punkt 16.

44 — Domen i milet Albany (ovan fotnot 5 ), punkt 122.
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96. Detta ir enligt min uppfattning inte
fallet hir. Som kommissionen har noterat
dr det tyska systemet for faststillande av
fasta belopp en betydligt mindre ingripande
metod for att kontrollera kostnaderna for
likemedel dn vissa mekanismer som till-
lampas i andra medlemsstater. Till skillnad
fran exempelvis det system med negativa
listor som provades i domen i malet
Duphar® och i princip befanns forenligt
med gemenskapsritten innebir inte fast-
stillandet av fasta belopp ett totalt f6rbud
mot forskrivaing av vissa farmaceutiska
produkter till de forsikrade.

97. Jag delar inte heller Oberlandesgerichts
uppfattning att mojligheten att 6verldta
faststillandet av fasta belopp till den
federala regeringen eller en federal minister
dr tillrackligt fér att visa att den gillande
ordningen for faststillande av fasta belopp
ar uppenbart oproportionerlig.

98. Som domstolen slog fast i domen i
miélet Albany kan en nationell dtgird inom
socialforsikringsomradet berittigas med
dberopande av artikel 86.2 dven om den
innebir att beslutsbefogenheter 6verldts till
ett foretag och didrmed ger upphov till en

45 — Se ovan fotnot 43.
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potentiell intressekonflikt. 6 Domstolen
beaktade sirskilt féljande fyra faktorer.
Den forsta var definitionen av kriterier
enligt vilka fOretaget skall agera nir det
utévar sina beslutsbefogenheter. Aven i
forevarande fall skall klagandena handla i
enlighet med kriterier nidr det faststiller
fasta belopp. Jag anser faktiskt inte alls att
det dr uppenbart att en federal minister som
agerar i enlighet med samma lagstadgade
kriterier som klagandena skulle std under
mindre press 4n klagandena att faststilla de
fasta beloppen pd en si ldg nivd som
mdijligt.

99. Den andra faktorn som piverkade
domstolen i domen i mélet Albany var det
invecklade i bedémningen av effekterna av
enskilda beslut pd foretagets ekonomiska
balans. Betriffande den andra faktorn
rdder ingen tvekan om att klagandena ir
vil skickade att bedéma sdvil det medi-
cinska behovet for de personer som de
forsikrar som likemedelskostnadernas
inverkan pa deras egen ekonomiska balans.

100. Den tredje var medlemsstaternas
utrymme for skénsmissig beddmning i
friga om socialférsikringar. Den faktorn
ar givetvis i lika hog grad tillimplig pa
forevarande mal.

101. Den fjirde faktorn var att det fanns
en tillfredsstillande nivd av domstolskon-
troll fér att forhindra att niringsidkare
anvinde sina beslutsbefogenheter pad ett

46 — Se ovan fotnot 6, punkterna 116—122,

godtyckligt sitt. Betriffande tillimpningen
av den faktorn pd omstdndigheterna i
férevarande mal dr parterna oeniga om
huruvida den piféljande domstolskontrol-
len av faststillandet av fasta belopp dr
tillrdcklig. Det som mot bakgrund av
domen i mélet Albany krdvs dr att de
nationella domstolarna skall utéva tillrick-
lig kontroll for att sdkerstilla att fasta
belopp inte faststélls pa ett godtyckligt eller
diskriminerande sitt samt att de faststills i
enlighet med de kriterier och férfaranden
som anges i § 35. Det ankommer pa de
nationella domstolarna att avgéra om det
villkoret dr uppfyllt.

102. Bewrdffande Oberlandesgerichts fjirde
friga har den del som giller de villkor som
skall vara uppfyllda for att klagandena
skall omfattas av undantaget i artikel 86.2
ndr det giller faststillande av fasta belopp
enligt min uppfattning redan behandlats pa
ett tillfredsstillande sdtt i ovanstiende
bedomning. Betriffande den andra delen,
angéende tillimpligheten av artikel 86.2
andra meningen, ger de synpunkter som har
framférts vid domstolen, dven om man
skulle godta att den meningen har direkt
effekt, enligt min uppfattning ingen grund
for att anse att faststillandet av fasta
belopp har en sidan effekt pd utvecklingen
av handeln som skulle strida mot gemen-
skapens intressen. Oberlandesgericht har
hinvisat till storleken pa de besparingar
som varit resultatet av faststillandet av
fasta belopp, utan att peka pd ndgon
uppgift som visar en visentlig tf6ljande
inverkan pa flédet av medicinska produkter
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till eller frdn Tyskland eller andra effekter
pé handelns utveckling. I avsaknad av mer
konkreta pdstienden antingen for eller mot
tillimpningen av artikel 86.2 andra
meningen pi férevarande mal anser jag att
det vore olimpligt att behandla frigan
ytterligare,

Mojligheten enligt gemenskapsriitten att
utverka ersdttning fran eller ett foreliggande
mot sjukforsikringskassorna

103. S4 aterstdr endast att prova den tredje
frdga som har stillts av Bundesgerichtshof,
angdende om ersittning fridn eller ett
foreldggande mot klagandena kan utverkas
med avseende pd faststillandet av fasta
belopp om de handlar i enlighet med
bestimmelser i lag, 4ven om nationell lag
inte foreskriver ndgon sanktion for vdgran
att delta i den faststillelsen.

104. Om det kan visas att klagandena har
agerat sjilvstindigt vid faststdllandet av
fasta belopp, och siledes har &sidosatt
artikel 81 EG, och om de inte lyckades
forsvara sitt handlande med dberopande av
artikel 86.1, hyser jag inga tvivel om att
bade ersittning och féreligganden enligt
gemenskapsritten, i enlighet med sddana
nationella processregler som ir forenliga
med likhets- och effektivitetsprinciperna,
kunde utverkas av en person som drabbas

I-2522

av skada till f6ljd av detta handlande. Som
domstolen har slagit fast skulle den fulla
verkan av artikel 81 EG, och sirskilt den
dndamalsenliga verkan av det forbud som
stadgas i dess forsta stycke, kunna ifriga-
sdttas om inte varje person kan begira
ersittning for en skada som ett avtal eller
ett handlande som kan begrdnsa eller
snedvrida konkurrensen har orsakat
honom.*” Samma bedémning skulle enligt
min uppfattning dven gilla ett foreldg-
gande.

105. Den fraga som har stillts av Bundes-
gerichtshof tycks dock bygga pd antagandet
att klagandena enligt det tillimpliga ritts-
liga ramverket Aliggs att faststilla fasta
belopp i strid med artikel 81. Om klagan-
dena 4liggs detta omfattas de, som jag
redan har klargjort i min diskussion om
”State action defence”, inte sjilva av artikel
81, och de skulle inte kunna héllas ansva-
riga for sitt dsidosittande, ens i avsaknad
av en sanktion for vigran att iaktta sina
lagstadgade nationella skyldigheter. Enligt
min uppfattning har siledes Bundesgericht-
shofs sista friga behandlats p4 tillfredsstil-
lande genom det andra av de svar jag
foreslir pd de hinskjutna tolkningsfrs-
gorna.

47 — Dom av den 20 september 2001 i mal C-453/99, Courage
och Crehan (REG 2001, s. 1-6297), punkt 26.
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Forslag till avgorande

106. Jag anser dirfor att domstolen skall besvara de tolkningsfrigor som har
stillts av Oberlandesgericht Diisseldorf och Bundesgerichtshof pd foljande sitt:

1) De lagstadgade sjukférsiakringskassornas centralorganisationer i en medlems-

2)

3)

stat, sisom de som ir i frAga i mélen vid de nationella domstolarna, skall
anses vara foretagssammanslutningar i den mening som avses i artikel 81.1
EG nir de gemensamt faststiller det hogsta pris till vilket sjukforsikrings-
kassorna kommer att képa och betala for medicinska produkter och dirmed
begrinsar sitt ansvar gentemot forsikrade personer.

Sddana gemensamma beslut utgdr beslut av en féretagssammanslutning som
har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen i
den mening som avses i artikel 81.1 EG.

Nir de fattar sidana beslut dsidositter centralorganisationerna dock inte
artikel 81 EG i den man de dirav f6ljande begrinsningarna av konkurrensen
inte kan tillskrivas ett sjilvstindigt handlande frin deras sida, utan snarare
foreskrivs i nationell ritt, oberoende av om ndgon pafoljd foreskrivs f6r en
underldtenhet att iaktta den bertrda nationella lagstiftningen.

Sddana gemensamma beslut omfattas enligt artikel 86.1 inte av gemenskapens
konkurrensregler om det inte kan visas att de utgér en uppenbart
oproportionerlig metod for att sikerstilla sjukforsikringskassornas formaga
att fullgbra sina uppgifter av allmint ekonomiskt intresse pd ekonomiskt
stabila villkor. Det ankommer pd de nationella domstolarna att avgora
huruvida det villkoret dr uppfyllt.”

I-2523



