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1. Kisiteltavind olevissa neljissd yhdiste-
tyssd asiassa tuodaan esiin lukuisia kysy-
myksid, jotka koskevat sellaisen lakisditei-
sen jdrjestelmin yhteensopivuutta yhteisén
kilpailusddntojen kanssa, jossa Saksan sai-
raskassojen kansalliset keskusliitot vahvis-
tavat yhdessd enimmdishinnat (’kiinteit
korvausmdiirit”), johon sairaskassat osta-
vat erilaisia lddkevalmisteita. Lidkirin
madrddmain tuotteen hinnan ylittiessi niin
madritellyn hinnan erotus jai vakuutettujen
itsensd maksettavaksi.

2. Asioissa C-264/01 ja C-306/01 on kysy-
mys Oberlandesgericht Diisseldorfin kilpai-
luoikeudellisia asioita kisittelevin jaoston
lahettdmistd ennakkoratkaisupyynnéisti.
Asiat C-354/01 ja C-355/01 ovat Bundes-
gerichtshofin ennakkoratkaisupyyntéja.
Kansallisten tuomioistuinten esittiimien
ennakkoratkaisukysymysten muotoilu ja
sisiltd eroavat hieman toisistaan. Kun
kysymykset yhdistetdin, niissi on kyse
erityisesti siitd, ovatko sairaskassat yrityk-
sii ja siten yhteison Kkilpailusidntojen alai-
sia; voidaanko sellaisilla niiden kansallisten
keskusliittojen tekemilld paitoksilld, joilla

1 — Alkuperiinen kicli: englanti.

vahvistetaan kiintedt korvausmiirit, rik-
koa EY 81 artiklaa; ja jos vastaus on
myontivd, koskeeko niitdi EY 86 artiklan
2 kohdan mukainen poikkeus EY 81 artik-

lan soveltamisesta.

3. EY 81 artiklan 1 kohdassa sellaiset
yritysten yhteenliitcymien piditokset, jotka
ovat omiaan vaikuttamaan jasenvaltioiden
viliseen kauppaan ja joiden tarkoituksena
on estdd, rajoittaa tai vidristdd kilpailua
yhteismarkkinoilla tai joista seuraa, ettd
kilpailu estyy, rajoittuu tai vdiristyy yhteis-
markkinoilla, ja EY 81 artiklan 1 kohdan
a alakohdan mukaan erityisesti sellaiset
{pddtokset), joilla suoraan tai vilillisesti
vahvistetaan osto- tai myyntihintoja taikka
muita kauppaehtoja.

4. EY 86 artiklan 2 kohdassa siddetidn:

"Yrityksiin, jotka tuottavat yleisiin talou-
dellisiin tarkoituksiin liittyvid palveluja,
seki fiskaalisiin monopoleihin sovelletaan
tdimén sopimuksen maariyksid ja varsinkin
kilpailusddntoji siltd osin kuin ne eivit
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oikeudellisesti tai tosiasiallisesti estii yrityk-
sid hoitamasta niille uskottuja erityistehti-
vid. Kaupan kehitykseen ei saa vaikuttaa
tavalla, joka olisi ristiriidassa yhteison
etujen kanssa.”

Kansallinen lainsdddintd

5. Valtaosa saksalaisista palkansaajista
kuuluu lakisdidteiseen sairausvakuutusjir-
jestelmddn, josta sdddetidn sosiaaliturva-
etuuksia koskevan lain viidennessi osassa
(Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch, jiljempani
?SGB V?”). Lakisditeisen sairausvakuutuk-
sen piiriin kuuluvat muut palkansaajat kuin
ne, joiden tulot ylittdvit mairityn tason ja
ne, joiden osalta on laissa sdddetty riittdvi
vakuutussuoja, kuten valtion virkamiehet.
Palkansaajan vakuutus kattaa myos tydeld-
min ulkopuolella olevat perheenjdsenet.
Muiden on mahdollista ottaa vapaaehtoi-
nen vakuutus tietyin ehdoin.

6. Jirjestelmd rahoitetaan vakuutetuilta ja
heiddn tyonantajiltaan perittdvilli pakolli-
silla maksuilla, joiden suuruus midriytyy
vakuutetun tulojen perusteella. SGB V:n
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1 §:n 1 momentin mukaan jirjestelma
perustuu yhteisvastuun periaatteelle? ja
sen tarkoituksena on vakuutettujen tervey-
den ylldpitdminen, palauttaminen ja paran-
taminen.

7. Lakisddteisestd sairausvakuutuksesta
huolehtivat sairaskassat, joista useimmat
ovat julkisoikeudellisia elimii (SGB V:n
4 §:n 1 momentti). Sairaskassat ovat
jdrjestdytyneet alueellisiin ja ammattikunta-
kohtaisiin keskusliittoihin. Pddasian kisit-
telyn valittajat toimivat liittovaltiotasolla,
ja niitd kutsutaan SGB V:n 213 §:n
1 momentin mukaisesti sairaskassojen kan-
sallisiksi keskusliitoiksi. Valittajista useim-
mat edustavat useita sairaskassoja. Bun-
desknappschaft (kaivostyoldisten sairas-
kassa) ja See-Krankenkasse (merimiesten
sairaskassa) huolehtivat itse sairausvakuu-
tuksesta.

8. Vuoden 1988 terveydenhuoltoalan
rakenneuudistusta koskevassa laissa
(Gesetz zur Strukturreform im Gesundheits-
wesen) sdddettiin kiinteiden korvausmdii-
rien vahvistamisesta. Lain tavoitteena oli
vihentdd sairausvakuutusjirjestelmin kus-
tannuksia tarjoamalla sairaskassoille keino
vaikuttaa lddkirien ja potilaiden ladkeva-
lintoihin ja kehittdmilld vakuutettujen
lddkkeitd koskevaa hintatietoisuutta. Tuon

2 — Ks. jiljempéné 32 kohta yhteisvastuun periaatteesta.



AOK BUNDESVERBAND YM.

tarkoituksen saavuttamiseksi valittajat
ovat, niin kuin jiljempdni selostetaan,
yhdessd toimivaltaiset vahvistamaan ne
kiintedt korvausmairit, joilla sairaskassat
osallistuvat erilaisten liikevalmisteiden
kustannuksiin.

9. 5GB Vin 2 §:n 2 momentin mukaan
sairaskassojen on ostettava lidkirinpalve-
lut ja lddkevalmisteet ja tarjottava niiti
tarvitseville vakuutetuille tavaroina ja pal-
veluina (ns. luontaissuoritusperiaate).
SGB V:n 12 §:n 2 momentissa sdddetiin
kuitenkin, ettd “jos suorituksen osalta on
vahvistettu kiinted korvausmiird, tiytedsd
sairaskassa suoritusvelvoitteensa timin
kiintedn korvauksen suorittamisella”. Lain
31 §:n 2 momentin mukaan vakuutetun on
itse vastattava yli menevidstd osasta, jos
ladkdrin mddrdaman valmisteen hinta ylit-
tdd sille vahvistetun kiintein korvausmii-
rdn, Tillaisessa tapauksessa on liikettd
médrddvian lddkirin kerrottava vakuute-
tulle etukiiteen timin velvollisuudesta itse
vastata yli menevistdi osasta (SGB V:n
73 §:n 5 momentti).

10. Ladkkeiden valmistajat voivat siksi
periaatteessa madrdtd tuotteilleen hinnan,
joka ylittdd vahvistetun kiintedn korvaus-
mdadrdn, Kdytdntd osoittaa kuitenkin, ettd
vain noin 7 prosenttia Saksan markkinoilla
olevista lddkevalmisteista, joille on mii-
rdtty kiinted korvausmdird, myydain kiin-
tedin korvausméirin ylittivddn hintaan.

11. Kaksivaiheisesta menettelystd, jossa
kiintedt korvausmiirit vahvistetaan, sii-
detddan SGB V:n 35 §:ssi. Aluksi on

valittava ne lddkeryhmit, joille on tarpeen
vahvistaa kiintedt korvausmiirit. Tdmin
suorittaa lddkdrien ja sairaskassojen lauta-
kunta (jiljempini “lautakunta”), jonka
muodostavat valittajien edustajat seki sai-
raskassojen hyviksymien lddkirien yhdis-
tykset. SGB V:n 35 §:n 1 momentin
mukaan lddkkeiden ryhmissié on oltava
samat tai toisiinsa rinnastettavissa olevat
farmakologis-terapeuttiser vaikuttavat
aineet taikka toisiinsa rinnastettavissa oleva
farmakologis-terapeuttinen vaikutus. Lau-
takunnan on esitettivi laatimansa ohjeet
liittovaltion terveysministeriélle. Ne tulevat
voimaan vain, jos ministerio ne hyviksyy
tai jos se ei kahden kuukauden mairiajassa
ole niiden voimaantuloa vastustanut.

12. Menettelyn jdlkimmaisessi vaiheessa
valittajat vahvistavat kiintein korvausmai-
rdn kullekin lddkeryhmille. SGB Vin 35 §:n
3 momentin mukaan valittajat vahvistavat
yhdessd ja yhdenmukaisesti kiintedt kor-
vausmdadrdt lautakunnan vahvistamien kes-
kiméariisten piivi- tai kerta-annosten tai
muun soveliaan annoskoon perusteella.
SGB V:n 35 §:n 5 momentissa sidddetiin,
ettd madrdt on vahvistettava seuraavasti:

"Kiintedt korvausmiirit on vahvistettava
niin, ettd niilld taataan yleisesti riittiivi,
tarkoituksenmukainen ja taloudellinen seki
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laadullisesti taattu hoito. Niilli on niin
hyvin kuin mahdollista hyédynnettivi
taloudellinen tehokkuus ja niilld on saatava
aikaan tehokas hintakilpailu, ja niiden on
tdmin vuoksi perustuttava hinnaltaan mah-
dollisimman edullisiin hankintoihin; sikali
kuin on mahdollista, on taattava hoidon
kannalta riittivi lddkevalmistevalikoima.”

13. Vuonna 1998, jolloin pddasia pantiin
vireille, 35 §:n 5 momentissa sidddettiin
myés, ettd vahvistettaessa tietyn lddkeval-
misteen osalta kiintedd korvausmiirii “on
ldhtokohtana pidettdvd hinnaltaan edulli-
sinta apteekkihintaa vertailuryhmissi”.
Lainkohtaa on sittemmin muutettu siten,
ettd kiinteiden korvausmiirien on sijoitut-
tava vertailuryhmin hintojen alimpaan
kolmannekseen.

14. Jos valittajat eiviit saa aikaan paitosti
kiintedn korvausmiirin vahvistamisesta
jollekin lddkeryhmaille, tekee pddtoksen
liittovaltion terveysministerié yhdessd liit-
tovaltion talousministerién kanssa. Ennak-
koratkaisupyyntoji esitettdessi ei ole vield
kertaakaan kdynyt niin, ettd ministerion
olisi pitdnyt vahvistaa kiinted korvaus-
madra.

15. Menettelyn molemmissa vaiheissa l44-
ketieteen ja farmakologian teorian ja kiy-
tinndn asiantuntijoille on varattava mah-
dollisuus esittdd nikemyksiidn, ja nidmi
nikemykset on otettava huomioon. Valit-
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tajat arvioivat vahvistettuja kiinteitd kor-
vausmadrid vuosittain, ja soveliain viliajoin
niitd on mukautettava markkinoiden muu-
toksiin. Kun kiintedt korvausmiirit on
vahvistettu, ne julkaistaan virallisessa leh-
dessd (Bundesanzeiger), ja ne ovat valitus-
kelpoisia.

Pidasian kisittely ja ennakkoratkaisukysy-
mykset

16. Kisiteltavini olevissa yhdistetyissd
asioissa on kysymys erillisistd, mutta toisi-
aan muistuttavista tilanteista ja samoista
oikeudellisista riitakysymyksistd. Vastaajat
ovat lddkealan yrityksii. Ne hakevat muu-
tosta valittajien SGB Vin 35 §:n nojalla
tekemiin pditoksiin, joilla muutettiin sel-
laisten lidkeryhmien kiinteiden korvaus-
miirien tasoa, joihin niiden valmistamat
tuotteet kuuluvat. Kussakin niistd tapauk-
sista vastaajat voittivat joko ensimmaisessd
oikeusasteessa tai ensimmiisessd valitus-
asteessa. Valittajat ovat tdmidn vuoksi
vuorostaan valittaneet ennakkoratkaisuky-
symykset tehneisiin tuomioistuimiin, jotka
ovat pddttineet lykiti asioiden kisittelyd ja
esittdd yhteisbjen tuomioistuimelle useita
ennakkoratkaisukysymyksii.

17. Ennakkoratkaisupyyntdjen esittdimisen
jalkeen Bundesverfassungsgericht (Saksan
perustuslakituomioistuin) on tutkinut kiin-
teiden korvausmidirien vahvistamisen
yhteensopivuutta Saksan perustuslain
kanssa ja erityisesti lidkealan yritysten
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ammatinharjoittamisoikeuden kannalta.
Asiassa 17.12.2002 antamassaan tuo-
miossa® perustuslakituomioistuin vahvisti,
ettd SGB V:n 35 § on Saksan perustuslain
mukainen. Siksi on selvii, ettd yhteisdjen
tuomioistuimelle esitettyjen ennakkoratkai-
sukysymysten kisitteleminen on tarpeen,
jotta kansalliset tuomioistuimet voivat
tehdd pddtoksensd pidasioissa.

18. Oberlandesgerichtin asioissa C-264/01
ja C-306/01 esittdmissd kahdessa ennakko-
ratkaisupyynnodssd yhteisdjen tuomioistui-
melta kysytddn seuraavaa:

”1) Onko EY 81 artiklan 1 kohtaa tulkit-
tava siten, ettd jasenvaltion lakisadteis-
ten sairaskassojen kansallisia keskus-
liittoja — silloin kun ne vahvistavat
yhdessd lddkevalmisteille jdsenval-
tiossa yhdenmukaisesti sovellettavia
pétevid kiinteitd korvausmaiirid, jotka
muodostavat sen kulloisenkin enim-
miishinnan, johon vakuutetuilleen
luotoisetuuksien suorittamiseen velvoi-
tetut lakisddteiset sairaskassat ostavat
ja maksavat ldikevalmisteet ja jolla ne
siten rajoittavat suoritusvelvollisuu-
tensa suuruutta suhteessa vakuutettui-
hinsa — on pidettdvi EY 81 artiklan
1 kohdassa tarkoitettuna yritysten
yhteenliittymédnd tai siltd osin kuin
keskusliitto samalla itse on lakisiitei-
sen sairausvakuutusjirjestelmin laitos,
tdssd perustamissopimuksen mairdyk-
sessd tarkoitettuina yriryksina?

3 — Bundesverfassungsgerichtin tuomio, anncttu 17.12.2002,
1 BvL 28/95, 1BvL 29/95 ja 1 BvL 30/95.

2)

3)

Jos vastaus kysymykseen 1 on myon-
tivi:

a) Onko edelld kysymyksessi 1 mai-
nitunkaltaista kiinteiden korvaus-
méirien vahvistamista pidettivi
lakisd4teisten sairaskassojen kan-
sallisten keskusliittojen tekemini
sopimuksina (tai pddtoksini), joihin
erityisesti EY 81 artiklan 1 kohdan
a alakohdassa tarkoitettuina kilpai-
lunrajoituksina sovelletaan

EY 81 artiklan 1 kohdan kieltoa?

b) Onko vastaus kysymykseen 2 a
joka tapauksessa myontdvi siind
tapauksessa, ettd kiinteitd kor-
vausmadrid koskevan sdédntelyn tar-
koitus on muun muassa saada
ladkevalmistetuottajien sddstdmah-
dollisuudet hyédynnettyd myynti-
hinnassa ja ettd kiinteitd korvaus-
madrid koskevan sddntelyn sovelta-
minen on jisenvaltiossa tihdn asti
johtanut siihen, etti 93 prosenttia
markkinoilla tarjotuista, kiinteitad
korvausmairid koskevan sdidntelyn
alaisista valmislddkepakkauksista ei
(endd) ylitd kyseeseen tulevaa kiin-
tedd korvausmairaa?

Jos my6s vastaukset kysymyksiin 2
ovat myoOntidvid (tai jos vastaus jom-
paankumpaan niistd on myontivi):

Voiko sellainen kiinteitd korvausmaii-
rid koskeva jirjestelmi, jota tarkoite-
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taan edelli 1 ja 2 kohdan kysymyk-
sissd, saada vapautuksen
EY 81 artiklan 1 kohdan soveltami-
sesta EY 86 artiklan 2 kohdan ensim-
miisen virkkeen perusteella, vaikka
lakisddteisten sairaskassojen kansalli-
set keskusliitot kiinteitd korvausmai-
rid vahvistaessaan ovat tirkeimmit
toimijat, jotka yhdessid ovat mdirdi-
vissd markkina-asemassa lidkevalmis-
temarkkinoiden kysynndn osalta ja
ratkaisuna terveydenhoidon kustan-
nushillinnidn ongelmaan voitaisiin
myos ajatella, ettd tillaisten kiinteiden
korvausméirien vahvistaminen annet-
taisiin tehtéviksi sellaiselle elimelle,
joka ei ole lidkevalmistemarkkinoiden
markkinaosapuoli, ja joka voisi esi-
merkiksi olla liittohallitus tai liittoval-
tion ministeri?

Jos myos vastaus kysymykseen 3 on
myontavi:

a) Mitkd ovat ne edellytykset, jotka
lakisddteisten sairaskassojen kan-
sallisten keskusliittojen olisi selvi-
tettdvd ja mitd niiden olisi
niytettdvi toteen, jotta niille voitai-
siin myontdd kiinteiden korvaus-
mdidrien osalta EY 86 artiklan
2 kohdan ensimmiisen virkkeen
mukainen poikkeus?

b) Vai onko niin, ettei EY 86 artiklan
2 kohdan ensimmiisen virkkeen
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mukaisen poikkeuksen my6ntdmi-
nen niiden vaikutusten vuoksi,
jotka kiinteiden korvausmdiirien
jarjestelmilld on kaupankiyntiin,
jo EY 86 artiklan 2 kohdan toisen
virkkeen perusteella tule kysymyk-
seen?”

19. Bundesgerichtshofin asioita C-354/01
ja C-355/01 koskevissa ennakkoratkaisu-
pyynndissi yhteiséjen tuomioistuimelle esi-
tetddn seuraavat kysymykset:

”1) Onko EY 81 ja EY 82 artiklan vastai-

sena pidettivi kansallista lainsdddén-
t6d, jonka mukaan jdsenvaltioiden
lakisditeisten sairaskassojen keskuslii-
tot vahvistavat kaikkia lakisditeisid
sairaskassoja ja erityisid sairaskassoja
(Ersatzkassen) sitovat enimmdismai-
rit, joilla sairaskassojen on vastattava
lddkekuluista, kun kansallinen lainsia-
tijd madrittid samalla ndiden enim-
miismaidrien laskentaperusteet ja
edellyttid tdssd yhteydessd, ettd vah-
vistetuilla korvausmiirilli huolehdi-
taan vakuutettujen tdydesti ja
laadultaan taatusta hoidosta seki
mahdollisuuksista vaihtoehtoisiin hoi-
tomenetelmiin, ja kun lisiksi seki
vakuutetut ettd lidkkeiden valmistajat
voivat saattaa ndiden miirien vahvis-
tamisen tuomioistuimen tutkittavaksi?
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Jos vastaus ensimmdiseen kysymyk-
seen on myontavi:

Jdako enimmiismiirien vahvistami-
nen EY:n perustamissopimuksen
EY 86 artiklan 2 kohdan nojalla
EY 81 ja EY 82 artiklan sovelramis-
alan ulkopuolelle, kun sen tavoitteena
on varmistaa Sozialgesetzbuch Band
V:n (sosiaaliturvaetuuksia koskevan
lain viides osa) 35 §:ssd tarkoitetulla
tavalla sairausvakuutusjirjestelmai,
jonka toimivuus on vaarantunut kus-
tannusten noustua jyrkasti?

Jos vastaus ensimmdiiseen kysymyk-
seen on myontidva ja toiseen kieltdva:

Onko pddasian vastaajina olevia kan-
sallisia keskusliittoja vastaan mahdol-
lista nostaa yhteison oikeuden nojalla
vahingonkorvauskanne ja kanne, jossa
vaaditaan enimmdiismdidrien sovelta-
matta jattdmistd, kun enimmaismaarii
vahvistaessaan ndma keskusliitot tiyt-
raviit lakisdditeistd tehtdvidnsi ja kun
kansallisen oikeuden mukaan kieltiy-
tyminen osallistumasta tihén vahvista-
miseen ei johda minkédidnlaiseen
seuraamukseen?”

20. Bundesgerichtshofin esittdmd ensim-
mdinen kysymys on hyvin yleisluonteinen,
ja sithen siséltyvit my6s Oberlandesgerich-
tin kaksi ensimmdistd ennakkoratkaisuky-
symystd. Vaikka Bundesgerichthofin
ennakkoratkaisupyynté saattaa vaikuttaa
sisdlloltddn laajemmalta sen johdosta, ettid
siind viitataan EY 82 artiklaan, siind ei itse
asiassa puhuta yksityiskohtaisemmin kysei-
sen artiklan soveltamisesta. Bundesgerichts-
hofin toinen kysymys koskee EY 86 artiklan
2 kohdan soveltamista ja kisittelee siksi
samoja aiheita kuin Oberlandesgerichtin
esittdmd kolmas ja neljis kysymys. Bundes-
gerichthofin kolmannen kysymyksen, joka
koskee sairaskassoja vastaan mahdollisesti
kaytettdvid oikeuskeinoja, on esittinyt
ainoastaan tdmd tuomioistuin.

21. Ennakkoratkaisupyynnét voidaan tii-
vistdd seuraaviin viiteen asiaan. Ensimmaii-
nen liittyy siithen, onko sairaskassoihin ja
niiden kansallisiin keskusliittoihin sovellet-
tava yhteison kilpailusddant6ji. Vastaus
tdhdn kysymykseen on ldydettivissi yrityk-
sen ja yritysten yhteenliittymien maéiritel-
méd koskevasta vakiintuneesta oikeuskiy-
tdnnostd. Toiseksi on kysymys siitd, rikko-
vatko sairaskassojen kansalliset keskusliitot
EY 81 artiklaa vahvistaessaan kiinteit
korvausmiirit silloin, kun ne eivit voi
vedota poikkeukseen tisti siinnostd. Huo-
limatta siitd, ettd Bundesgerichtshof mai-
nitsi ensimmadisessd kysymyksessdin
EY 82 artiklan, ja ottaen huomioon, etti
osapuolet eivit esittimissiin huomautuk-
sissa kasittele laajemmin mainitun artiklan
soveltamista kiinteiden korvausmdirien
vahvistamiseen, katson sopivaksi pitiytya
toisen asian tarkastelussa EY 81 artiklaan.
Kolmanneksi, mikili EY 81 artiklaa olisi
periaatteessa sovellettava kiinteiden kor-
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vausmiirien vahvistamiseen, voisivatko
sairaskassojen kansalliset keskusliitot puo-
lustautua silld perusteella, ettd EY 81 artik-
laa sovelletaan ainoastaan itsendiseen toi-
mintaan ja ettd niiden oli toimittava kan-
sallisen lainsdddinnén edellyttimailla
tavalla? Neljinneksi on tarpeen harkita,
onko kiinteiden korvausmiirien vahvista-
minen puolustettavissa EY 86 artiklan
2 kohdan nojalla yleisiin taloudellisiin
tarkoituksiin liittyvien palvelujen toimivuu-
delle tarpeellisena. Lopuksi tarkastellaan
sitd, voidaanko valittajia kohtaan kiyttda
oikeuskeinoja siitdi huolimatta, ettd ne
toimivat lain mukaisesti, vaikka miiriys-
ten noudattamatta jattdmisesti ei ole sda-
detty rangaistusta.

22. Kirjallisia huomautuksia ovat esitti-
neet valittajat, vastaajat ja komissio, jotka
kaikki olivat edustettuina suullisessa kisit-
telyssd. Saksan hailitus esitti tilaisuudessa
suulliset huomautuksensa.

Asian tarkastelu

Valittajien luokitteleminen yritysten yhteen-
liitymdksi silloin, kun ne vahvistavat kiin-
teitd korvausmddrid

23. Ensiksi on harkittava, onko yhteisén
kilpailuoikeutta lainkaan sovellettava kiin-

I-2502

teiden korvausmiirien vahvistamiseen.
Tdmi nikdkohta tuodaan nimenomaisesti
esiin Oberlandesgerichtin ensimmadisessi
kysymyksessd, ja se tulee tarkasteltavaksi,
jos valittajat toimivat “yritysten yhteenliit-
tymdnd” vahvistaessaan kiinteitd kor-
vausmddrid. Se on myds kisiteltdvi, jotta
Bundesgerichtshofin yleisluonteisempaan
ensimmdiseen kysymykseen voidaan vas-
tata.

24. Tdminkaltainen arviointi on kolmevai-
heinen. Ensiksi on ndytettdvd toteen,
ovatko valittajien edustamat sairaskassat
yrityksid silloin, kun ne tarjoavat sairaus-
vakuutuspalveluja. Mikili ndin on asian
laita, on ratkaistava, onko kiinteiden kor-
vausmddrien vahvistaminen periaatteessa
sairaskassan taloudellinen toimi. Kolman-
neksi on selvitettivd, toimivatko valittajat
yritysten yhteenliittymdnd vahvistaessaan
yhtendiset kiintedt korvausmiirit, joita
yksittdiset sairaskassat soveltavat.

Toimivatko sairaskassat yrityksind tarjo-
tessaan sairausvakuutuspalveluja?

25. Sairaskassojen asemaan nihden yhtei-
sbjen tuomioistuimen yleistdi kantaa sen
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suhteen, onko jokin yksikké yhteison kil-
pailusddntdjen mukainen yritys, voidaan
kutsua funktionaaliseksi siksi, ettd tuo-
mioistuimen mukaan ratkaisevaa on harjoi-
tetun toiminnan laatu eivitkd toiminnan
harjoittajien erityispiirteet, toimintaan liit-
tyvit sosiaaliset pdamadrit tai sen oikeu-
dellinen muoto tai rahoitustapa kyseisessd
jasenvaltiossa.* Yhteison kilpailuoikeus
koskee kaikkia, jotka harjoittavat talou-
dellista toimintaa.

26. Toimijoiden kansallisen lainsdddannon
mukainen asema ei siksi ole merkitykselli-
nen arvioidessa siti, onko ne yhteison
oikeuden mukaan katsottava yrityksiksi.
Tastd syysti myoskdin silld ei ole merki-
tystd, ettd Saksan oikeudessa sairaskassat
luokitellaan julkisoikeudellisiksi elimiksi tai
osaksi valtionhallintoa. Myéskain jisen-
valtion kyseiseen toimintaan soveltamalla
lainsdiddnnélld tai rahoitustavalla ei ole
merkitysti yhteison kilpailusdintojen sovel-
tamisen kannalta. Niitd valintoja sininsd
voidaan arvioida kilpailusdint6jen perus-
teella. Se, ettd jollain toiminta-alueella on
sosiaalisia tai yleishyodyllisid tavoitteita, ei
tee toiminnasta ei-taloudellista. Tillaisten
tavoitteiden johdosta on kuitenkin mahdol-
lista, ettd EY 86 artiklan 2 kohtaa voidaan

4 — Ks. esim. asia C-41/90, Héfner ja Elser, tuomio 23.4.1991
(Kok. 1991, s. 1-1979, 21 kohta;; yhdistetyt asiat C-159/91
ja C-160/91, Poucet ja Pistre, tuomio 17.2.1993 (Kok. 1993,
s. [-637, 17 kohta); asia C-218/00, Cisal, tuomio 22.1.2002
{Kok. 2002, s. I-691, 22 kohta).

soveltaa sellaisiin toimenpiteisiin, jotka
muuten rikkoisivat yhteison kilpailuoi-
keutta.’

27. Toiminnan taloudellista luonnetta arvi-
oitaessa peruskysymys kuuluu mielestdni,
voisiko yksityinen yritys ainakin periaat-
teessa harjoittaa kyseistd toimintaa voitto-
jen saamiseksi. ¢ Mikali yksityisen yrityksen
ei olisi mahdollista harjoittaa kyseistd
toimintaa, kilpailusiintéjen soveltaminen
tdhin toimintaan ei olisi mielekista. ’

28. Tihian kysymykseen vastaaminen ei
kaikilla toimialoilla suinkaan ole mutka-
tonta, ja yhteiséjen tuomioistuin on kehit-
tinyt yksityiskohtaiset arviointiperusteet
asian ratkaisemiseksi. Kisiteltivini olevan
asian kannalta on erityisen merkityksellista,
etti on olemassa huomattava mairi elike-
ja sosiaalivakuutusjirjestelmien asianmu-
kaista luokittelua koskevaa oikeuskiytin-
tO4.

5 — Ks. asia C-67/96, Albany, tuomio 21.9.1999 (Kok. 1999,
s. 1-5751, 85 ja 86 kohta).

6 — Ks. aiemmin alaviitteessi 4 mainittu asia Hofner ja Elser,
tuomion 22 ja 23 kohta. Ks. myds ratkaisuehdotukseni
asiassa Albany, mainittu edellid alaviitteessd 5, 311 kohta.

7 — Ks. asia C-244/94, Fédération Francaise des Sociétés
d’Assurance, "FFSA”, tuomio 16.11.1995 (Kok. 1995,
s. [-4013, 21 kohta).
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29. Yhteisdjen tuomioistuin on katsonut,
ettd jotkut tillaiset jirjestelmit eivit har-
joita taloudellista toimintaa ja ettd ne sen
vuoksi eivit kuulu yhteison kilpailusddnto-
jen soveltamisalaan.

30. Asiassa Poucet ja Pistre® yhteisojen
tuomioistuin méiritteli vanhuuselike- seki
sairaus- ja ditiysvakuutusjirjestelmin ase-
man. Se katsoi, ettd kumpikaan jirjestelmd
ei ollut taloudellista toimintaa silloin, kun
jarjestelmidin liittyminen oli pakollista, kun
maksettujen maksujen ja saatujen etujen
midrin vililli ei ollut yhteyttd, kun mak-
sujen ja etujen suuruus olivat lakimddraisid
ja kun (elikevakuutuksen osalta) kulloinkin
saatavista vakuutusmaksuista maksettiin
silli hetkelld elikkeelli olevien eldkkeet
sen sijaan, ettd ne maksettaisiin pddomara-
haston tuloihin perustuen.

31. Myés asiassa Cisal® yhteiséjen tuo-
mioistuin tuli sithen tulokseen, ettd ty6ta-
paturmia vastaan vakuutussuojaa tarjoava
jarjestelmi ei ollut taloudellista toimintaa,
koska jirjestelmididn liittyminen oli pakol-
lista, maksujen ja etuuksien vilinen korre-
laatio oli alhainen ja sekd maksut ettd
etuudet olivat ministerién valvonnan alai-
sia.

8 — Ks. edelld alaviite 4.
9 — K, alaviite 4.
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32. Minusta vaikuttaa selvilti, ettd sellai-
sia valtioiden pakollisia sosiaalivakuutus-
jarjestelmii, joista asiassa Cisal ja Poucet
oli kysymys, ei luokitella taloudelliseksi
toiminnaksi siitd syystd, ettd yksityinen
yritys ei voi edes teoriassa niitd yllapitda.
Taminkaltaisissa jitjestelmissd on kysymys
sellaisesta sosiaalisen yhteisvastuun nimissi
tapahtuvasta tulonsiirrosta, ettd yksityisten
elike- ja vakuutuspalvelujen tarjoamille
vakuutus-, sijoitus- ja vilityspalveluille jid
vahin sijaa.

33. Niin kuin totesin asiassa Albany teke-
misséni ratkaisuehdotuksessa, ! yk51ty1nen
palveluntarjoaja ei nihdikseni voi tarjota
markkinoilla sellaista rahastoihin perustu-
matonta elikevakuutusta, jossa etuudet
maksetaan kulloinkin saatavista maksuista.
Tillaisessa jarjestelmassd tulonsiirto ei olisi
toissijainen mihinkddn muuhun itseniiseen
toimintaan nihden. Jirjestelmissd on kysy-
mys pelkistiin valtion sddtimistd tulon-
siirrosta tdménhetkiseltd ty6ssikdyviltd
viestoled elikkeelld oleville. Samalla tavoin,
niin kuin totesin asiassa Cisal tekeméssini
ratkaisuehdotuksessa, 12 yksityiselle tapa-
turmavakuutukselle tuntuisi olevan tun-

10 — Sosiaalivakuutusjérjestelmien yhteisvastuuperiaatteesta ks.
Poucet ja Pistre, mainittu edelld alaviitteessd 4, tuomion
10 kohta ja sitd seuraavat kohdat.

11 — Ks. edelld alaviite 5, ratkaisuehdotuksen 338 kohta.
12 — Ks. edelld alaviite 4, ratkaisuehdotuksen 62 kohta.
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nusomaista, ettd maksujen ja maksettavien
etuuksien vililld on kertymidn lisdksi
(etuuksien mddrd on rahoitettava kerty-
neilld maksuilla) yhteys henkilékohtaiselle
tasolle.

34. Sitd vastoin sellaisia elikejirjestelmii,
joiden rahoitus tapahtuu piddomarahaston
kautta, johon maksut maksetaan, ja joissa
etuudet ovat suorassa yhteydessd maksui-
hin, on asioissa FFSA'> ja Albany'*
pidetty yhteistn kilpailusdintéjen alaisina
siitd huolimatta, ettd niissd on tiettyja
yhteisvastuun elementtejd. Tillaisissa jar-
jestelmissd uudelleenjaon ainekset eivit
sulie pois yksityisten vakuutus- ja elike-
yhtididen tavanomaisesti tarjoamia palve-
luja, kuten vakuutusneuvontaa ja varain-
hoitoa.

35. On tietysti hankalaa méiritelld tarkal-
leen, milloin elike- tai vakuutusjirjestelmin
tulonsiirto on niin madradvi, ettd se jattdd
varjoonsa taloudelliset toimet, joiden tar-
joamisesta yksityiset elikevakuutuksen ja
vakuutuksen tarjoajat kilpailevat. Jirjestel-
mien monimuotoisuus on huomattava, nii-
den kaksi ddripditd ovat valtion tarjoama

13 — Ks. edelli alaviite 7.
14 —~ Ks. edelld alaviite 5.

sosiaaliturvajirjestelmd ja kaupallisten
vakuutusyhtiiden tarjoamat yksityiset jir-
jestelmat. Luokittelussa on niin ollen viis-
tdmdttd kyse aste-eroista.

36. Valittajat, Saksan hallitus ja komissio
vdittavit asian Poucet ja Pistre ja Cisal '
perusteella, ettd sairaskassat eivit harjoita
taloudellista toimintaa ja ettd ne eivit siksi
ole yhteisén kilpailuoikeudessa tarkoitet-
tuja yrityksid. Sairaskassat perustuvat so-
siaalisen yhteisvastuun periaatteeseen. Kai-
kille saksalaisille tarjotaan sama etujen
perustaso heidin tuloistaan, terveydentilas-
taan tai heihin liittyvistd riskistd huoli-
matta. Yksilotasolla etuudet eivit ole suh-
teessa suoritettuihin maksuihin. Tillaisen
yhteisvastuun ylldpitimiseksi on lihes kaik-
kien saksalaisten tyontekijéiden kuuluttava
sairaskassoihin.

37. Saksan lakisiditeiselld sairausvakuutus-
jarjestelmilld on varmasti paljon yhtymi-
kohtia nithin jirjestelmiin, joista oli kysy-
mys asiassa Poucet ja Cisal. Silli on
mielestdni kuitenkin my6s lukuisia piirteita,
joiden johdosta se eroaa edellimainituista
sikéli, ettd niin sairaskassojen kesken kuin
sairaskassojen ja yksityisten vakuutusalan

15 — Molempicn osalta ks. edelli alaviite 4.
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yritysten vililli vallitsee jonkinasteinen
kilpailu, miki nidin ollen osoittaa, ettd
jarjestelmin uudelleenjakotekiji ei poissulje
taloudellista toimintaa.

38. Ensinniikin, kuten Bundesgerichtshof
toteaa ennakkoratkaisupyynnossiidn, ja
kuten valittajat itse ilmoittivat asian suulli-
sessa kisittelyssd, sairaskassojen vililld
vallitsee tietynasteinen hintakilpailu. Tyon-
tekijit voivat valita, mihin sairaskassaan he
haluavat liitty4. Sairaskassat pdétedvit itse-
ndisesti vakuutetuilta perittivin vakuutus-
maksun suuruudesta. Tdmin seurauksena
eri sairaskassojen vakuutusmaksujen suu-
ruus vaihtelee jonkin verran. Yhteisvastuu
taataan ilmeisesti sellaisen mekanismin
avulla (Risikostrukturausgleich), jonka tar-
koituksena on korjata sairaskassojen eri-
suuruiset riskit, jolloin niiden on mahdol-
lista kilpailla jarjestelmidn uuadelleenjakote-
kijai vaarantamatta. Jos sairaskassojen
jisenind on sellaisia vakuutettuja, jotka
tarvitsevat suhteettoman kallista ladkérin-
hoitoa, toisten sairaskassojen on osallistut-
tava niihin korkeampiin kustannuksiin.

39. Niin kuin totesin asiassa Cisal teke-
massini ratkaisuehdotuksessa, 1 se, ettd
jarjestelmdn tarjoamien etuuksien taso on
midritelty laissa, el sininsd esti sovelta-

16 — Ratkaisuehdotuksen 73 kohdassa.
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masta kilpailusddnt6jd. Useilla talouden
osa-alueilla lainsdidtdjd mddrittelee enna-
kolta, millaisia tavaroita tai palveluja yri-
tysten on tarjottava. Kun kyseisten yritysten
on mahdollista kilpailla esimerkiksi kyseis-
ten tavaroiden tai palvelujen hinnasta, ne
harjoittavat taloudellista toimintaa.

40, Toiseksi sairaskassojen on vastaajien
mukaan mahdollista kilpailla jossakin maa-
rin tarjoamillaan palveluilla. Vaikka etuuk-
sien perustaso onkin laissa mdiritelty,
sairaskassat voivat vastaajien mielestd kiyt-
tdd harkintavaltaa velvoitteiden tdyttdmi-
sen suhteen. Ne voivat esimerkiksi pdattdd
tiettyjen tiydentivien ja ennaltaehkiisevien
hoitojen tarjoamisesta. Jos vastaajien viite
pitdd paikkansa, sairaskassoilla on sen
johdosta mahdollisuus profiloitua vakuu-
tettujen houkuttelemiseksi.

41. Lopuksi, kuten vastaajat esittivdt suul-
lisessa kisittelyssi, sairaskassat ja yksityiset
sairausvakuutuksen tarjoajat kilpailevat
selvisti keskenddn niiden tyontekijoiden
vakuuttamisesta, joita lakisditeinen sai-
rausvakuutus ei koske.
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42. Siksi on ilmeisti, ettd sairaskassojen on
mahdollista kilpailla, vaikkakin rajoitetusti,
keskenddn ja yksityisten yritysten kanssa
sairausvakuutuspalvelujen tarjoamisesta.
Tdmin johdosta niihin tulisi mielestini
soveltaa yhteison kilpailusddntoji.

Onko kiinteiden korvausméirien vahvista-
minen sairaskassojen taloudellista toimin-
taa?

43. Vaikka oltaisiinkin yhtd mieltd siitd,
ettd tarjotessaan sairausvakuutuspalveluja
sairaskassat toimivat yritysten tavoin, on
silti tarpeen tarkastella, onko kiinteiden
korvausmiirien vahvistaminen, joka on
todennikéinen kilpailua rajoittava menet-
telytapa, osa sairaskassojen taloudellista
toimintaa.

44, Katson, etti sellaiselle kantajien esitti-
mille viitteelle ei 16ydy tukea, jonka
mukaan kiinteiden korvausmiirien vahvis-
taminen on jollakin tavalla erotettavissa
sairaskassojen padtehtivdsti — sairausva-
kuutuspalvelujen tuottamisesta — siten,
ettd vaikka jilkimmiinen voi olla talou-

dellista toimintaa, ei ensinmainitun tarvitse
sitd olla.

45. Pitda paikkansa, ettd yrityksen kisite
on suhteellinen siind mielessi, etti yksikkod
voidaan pitd3 yrityksend joidenkin toimin-
tojen osalta samalla kun sen muu toiminta
ei kuulu kilpailusidintéjen piiriin. 7
Minusta on kuitenkin selvidi, ettd jos
palvelun tarjoaminen on taloudellista toi-
mintaa, on my&s palveluntarjoajan tarjot-
tavan palvelun rajoituksia koskevien pai-
tosten tekeminen sitd. Kiinteitd korvausm-
4drid vahvistaessaan sairaskassat méaritte-
leviit sen enimmaishinnan, johon ne ostavat
kyseisen tuotteen; samalla ne siis médritte-
levit vakuutetuille tarjoamansa vakuutus-
turvan tason. Tdminkaltaisia pditoksid ei
ndin ollen voida erottaa sairausvakuutuk-
sen ydintoiminnasta.

46. Tastd johtopddtoksestd seuraa, ettd ei
ole tarpeen selvittdd, onko kiinteiden kor-
vausmddrien vahvistaminen taloudellista
toimintaa siitd huolimatta, ettd sairaskasso-
jen pddasiallinen toiminta ei sitd olisi,
Oberlandesgericht katsoo, etti ostaminen
voidaan katsoa taloudelliseksi toiminnaksi
riippumatta siitd, toimiiko ostava yksikké
itse toisilla markkinoilla, joiden tuotannon-

17 —Ks. esim. A istrazione A dei M li di
Stato asiassa 11885, komissio v. Italia, tuomio 16.6.1987
{Kok. 1987, s. 2599 7 kohta) seki Bundesanstalt fiir
Arbetl4asnss1 Hofner ja Elser, mainittu cdelli alaviit-
tecssa
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tekijoitd ostetut tavarat tai palvelut ovat.
Komissio, valittajat ja Saksan hallitus ovat
kaikki toista mieltd. Kysymys ei kuitenkaan
tule ajankohtaiseksi, koska sairaskassat
toimivat toisilla markkinoilla ja tarjoavat
varoja lddkevalmisteiden ostamiseen osana
toimintaansa niilli markkinoilla, 18

Toimivatko valittajat yritysten yhteenliitty-
mind vahvistaessaan kiinteitd korvaus-
madria?

47. Viimeinen vaihe arvioitaessa valittajien
asemaa yhteison kilpailuoikeuden nikdkul-
masta on selvittdd, toimivatko ne yritysten
yhteenliittyminid vahvistaessaan niitd kiin-
teitd korvausmiirid, joita sairaskassat
soveltavat.

48. Osapuolet ovat eri mieltd siitd, voi-
daanko valittajien suorittamaa kiinteiden
korvausmédirien vahvistamista pitdd
EY 81 artiklassa tarkoitettuna yritysten
yhteenliittymin pddtoksend. Vastapuolet

18 — Timi seikka on merkillepantavaa yhteisdjen ensimmiisen
oikeusasteen tuomioistuimen asiassa T-319/99, FENIN,
4.3.2003 antamassa tuomiossa; ks. tuomion 38 ja
40 kohta,
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vidittdvdt, ettd menettelyn ensimmdiisessi
vaiheessa ? valittajat tekevit padtoksensd
yhdessi Bundesausschussin kanssa, joka
koostuu osittain valittajien edustajista,
kun taas menettelyn toisessa vaiheessa
valittajat vahvistavat kiinteit korvausmia-
rvdt yksin. Jos sairaskassat ovat yrityksii,
niiden kansalliset keskusliitot ovat aivan
yhtd selvisti yritysten yhteenliittymid, ja
nididen keskusliittojen tekemit paditokset
ovat yritysten yhteenliittymien tekemii
pddtoksii.

49. Valittajat viittdvit, ettd vaikka niiden
jdsenkassat ovat yrityksid, ne itse toimivat
kiinteitd korvausmidrid vahvistaessaan
lakisditeisessd jarjestelmissd, mikd varmis-
taa niiden itsendisen ja yleisen edun mukai-
sen toiminnan. Niiden tekemii ratkaisuja ei
siksi sellaisenaan voida luokitella yritysten
yhteenliittymén tekemiksi péatéksiksi.

50. Ensiksi ne korostavat sitd, ettd niiden
on kiinteitd korvausmairid vahvistaessaan
toimittava lakisditeisten vaatimusten
mukaisesti, joista sdidetdin SGB Vi
35 §:n 5 momentissa. Toiseksi ne korosta-
vat, ettd timéd menettelytapa varmistaa sen,
ettd lukuisat intressit otetaan huomioon
sekd pidtettdessd niistd ryhmistd, joihin
kiinteitd korvausmiirii sovelletaan, etti
sitd seuraavassa vaiheessa, jossa kiinteit

19 — Ks. edelld mainittu 11~14 kohta,
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korvausmddrat varsinaisesti vahvistetaan.
Léadkealan yrityksid edustavien lddketieteen
asiantuntijoiden ja apteekkarien on mah-
dollisuus esittdd ndkemyksidin, jotka myos
on otettava huomioon. Kolmanneksi ne
korostavat niitd koskevien erilaisten val-
vontamenettelyjen merkitystd. Ensimmii-
sessd vaiheessa tehtdvit pditskset vaativat
liittovaltion terveysministerién hyviksyn-
ndn. MyShemmissd vaiheessa piitoksistd
on mahdollista valittaa.

51. Valittajien esitys ei saa minua vakuut-
tuneeksi.

52. Yhteisdjen tuomioistuimen vakiintu-
neen oikeuskdytdnnén mukaan se, etti
kiinteiden korvausmiirien vahvistamisesta
vastuussa oleva elin on viranomaisen aset-
tama, ei automaattisesti merkitse sitd,
etteik6 se voisi tehdd EY 81 artiklassa
tarkoitettuja sopimuksia tai paitoksii. Toi-
saalta se, ettd elimen jisenind on yritysten
tai yritysten yhteenliittymén piiristd valit-
tuja henkiloitd, ei merkitse, etti sen pii-
tokset automaattisesti kuuluisivat EY
81 artiklan soveltamisalaan. Kummassakin
tapauksessa on vilttimiténtd ratkaista,
toimivatko ndméd henkilot kyseisessd eli-
messd yritysten edustajina ja niiden lukuun

vaiko riigpumattomina ja yleisen edun
nimissa. 2

53. Tdmédn arvioinnin kannalta kyseisen
elimen jdsenten valintaperusteilla on suuri
merkitys. Jos jasenten valintaperusteena on
heiddn riippumaton asiantuntemuksensa,
heidin tekemiensid ratkaisujen ei yleensi
katsota olevan EY 81 artiklassa tarkoitet-
tuja pddtoksid. Toinen tirked tekijd ovat ne
sisdllslliset ja menettelyyn liittyvit velvoit-
teet, joita kyseisen elimen on noudatettava
pddtoksenteossaan. Jos sen on otettava
huomioon yleiseen etuun liittyvid nikokoh-
tia ja neuvoteltava eri intressiosapuolten
kanssa, sen ei yleensd katsota muodostavan
yritysten yhteenliittymaa. 2!

54. Kiinteiden korvausmiirien vahvistami-
sen suhteen on mielestdni kiistanalaista
johtaako menettelyn ensimmiinen vaihe 23
yritysten yhteenliittymin tekemiin paitok-
siin. Pdatcksid tekevd elin koostuu seki
lidkirien edustajista ettd valittajista.
SGB V:n 35 §:n 1 momentissa esitetiin
arviointiperusteiksi, ettd padtokset tehddin
yksinomaan asiantuntemukseen perustuen,

20 — Ks. esim. asia C-185/91, Reiff, tuomio 17.11.1993
{Kok. 1993, 5. 1-5801, 16 kohta).

21 — Ks. asia C-35/96, komissio v. Italia, tuomio 18.6.1998
(Kok. 1998, s. 1-3851, 44 kohta).

22 — Ks. edelli mainittu 11 kohta.
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Lisiksi paitokset on alistettava liittovaltion
terveysministeriolle ennen kuin ne tulevat
voimaan.

55. Menettelyn toisen vaiheen suhteen olen
kuitenkin paljon vihemmin vakuuttunut
siitd, ettd valittajat toimisivat riippumatto-
masti ja yleisen edun nimissi. Paatoksente-
koelin koostuu yksinomaan valittajista.
Niiden pditokset astuvat voimaan vilitto-
misti ilman minkdinlaista terveysministe-
rién hyviksymismenettelyd. Johtavien kes-
kusliittojen edustamat sairaskassat kilpaile-
vat keskendin monin tavoin, ja niiden
etujen mukaista yrityksind on, ettd kiintedt
korvausmidrit vahvistetaan mahdollisim-
man alhaiselle tasolle. Mitd alhaisempi
kiinted korvausmiird on, siti vihemmin
niiden voimavaroja sitoutuu lidkevalmis-
teiden tarjonnan varmistamiseen, ja sitd
enemmin resursseja on kiytettdvissd niiden
kilpailukyvyn vahvistamiseksi toisiinsa
nihden muissa suhteissa.

56. Pitdd paikkansa, ettd SGB V:n 35 §:ssd
miiritelliin ne perusteet, joiden mukaisesti
valittajien on toimittava kiinteitd kot-
vausmiirid vahvistaessaan, niin ettd niiden
harkintavalta on rajoitettu. Kéytettdvit
perusteet eivit mielestdni kuitenkaan poik-
kea riittdvisti valittajien omista intresseistd,
jotta niitd perusteita noudattaen tehdyt
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padtokset eivdt olisi yritysten yhteenliitty-
mien padtoksid.

57. SGB V:n 35 §:n 3 momentissa oleva
viittaus siihen, ettd kiinteit korvausmiirit
on vahvistettava keskimidariisten pdivd- tai
kerta-annosten tai muun soveliaan annos-
koon perusteella, koskee puhtaasti kiin-
teiden korvausmiirien laskemista kdytin-
ndssi ja se on joka tapauksessa tullut
suorittaa jo menettelyn ensimmadisessd vai-
heessa.

58. SGB V:n 35 §:n 5 momentissa méari-
teltyjen perusteiden > painopiste on ladke-
valmisteiden hintojen vahvistaminen siten,
ettd ne ovat mahdollisimman alhaiset, mikéi
on valittajien pditehtdvin mukaista riittd-
vin, tehokkaan ja laadullisesti taatun hoi-
don takaamiseksi kaikille. Tdmi tavoite on
saavutettava hyddyntdmalld kaikki mah-
dollinen taloudellinen tehokkuus ja varmis-
tamalla mahdollisimman edulliset hankin-
nat. Ajankohtana, johon pidasian kisiteely
liittyy, SGB V:n 35 §:n 5 momentissa
korostettiin lisdksi sitd, ettd kiinteiden
korvausmiirien perusteena tuli olla hinnal-
taan edullisin apteekkihinta vertailuryh-
missi. Lainkohdan nykyisessi muodossa
siind vaaditaan edelleen, ettd kiintedt kor-
vausmiirit eivit saa ylittdd sitd korkeinta
myyntihintaa, joka alemmassa kolmannek-

23 — Ks. edelli mainittu 12 kohta.
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sessa saadaan laskemalla kulloisenkin ver-
tailuryhmin edullisimman ja kalleimman
lidkevalmisteen hinnan ero.

59. Katson edelleen, ettd tehokkaan hinta-
kilpailun varmistamisen tarve ei toimi
mielekkididnd vastapainona lukuisille perus-
teille, joissa korostetaan kiinteiden kor-
vausmddrien asettamista alhaiselle tasolle.
Kiinteiden korvausmiirien avulla voidaan
pddstd lidkevalmisteiden markkinoilla hin-
takilpailun puutteen vuoksi vallitsevista
korkeista hinnoista, mutta niiden avulla ei
pelkistidn voida luoda hintakilpailua, jos
silld tarkoitetaan sité, ettd tavarantoimitta-
jien viilinen tehokas kilpailu m#aria hinta-
tason.

60. Valittajien velvollisuus neuvotella 144-
ketieteen ja farmakologian alan asiantunti-
joiden kanssa kiinteitd korvausmairia vah-
vistettaessa ja ottaa huomioon niiden
esittdmit ndkemykset ei horjuta mielipidet-
tdni, Lidketieteen ja farmakologian asian-
tuntemus on vain yksi niistd tekij6istd,
joiden perusteella valittajat tiyceavit vel-
vollisuutensa vahvistaa kiintedt korvaus-
méidrdt mahdollisimman alhaiselle tasolle,
eikd niiden velvollisuus ottaa tillainen
asiantuntemus huomioon sen vuoksi poista
mahdollisuutta, ettd valittajat toimivat
jasenkassojensa edustajina.

61. Niin ollen, kun jdi nihtdviksi, ovatko
valittajien kiinteitd korvausmiirid koske-
vat padtokset perusteltuja, niitd ei ndhdak-
seni voida vakuuttavasti luokitella julkisoi-
keudellisen elimen tekemiksi padtoksiksi
erotuksena yrityksistd, joihin valittajia rin-
nastetaan, ja niitd on pidettdvd EY 81 artik-
lan 1 kohdan mukaisina yritysten yhteen-
liittyman padtoksin.

EY 81 artiklan soveltaminen sairaskassojen
Jjohtavien keskusliittojen kiinteiden korvaus-
mdirien vahvistamista koskeviin piiditok-
siin.

62. Kun katsotaan, etti valittajat tekevit
padtoksensd yritysten yhteenliittymina
vahvistaessaan kiinteitd korvausmairii,
EY 81 artiklan soveltaminen tillaisiin
pddtoksiin riippuu siitd, voidaanko osoit-
taa, ensiksi ettd niiden tarkoituksena on
estdd, rajoittaa tai vidristda kilpailua tai
niistd seuraa, ettd kilpailu estyy, rajoittuu
tai védristyy yhteismarkkinoilla; toiseksi,
ettd ne ovat omiaan vaikuttamaan jisenval-
tioiden viliseen kauppaan; ja kolmanneksi,
ettd niiden vaikutukset kilpailulle ja kau-
palle ovat tuntuvia. Osapuolten vilinen
EY 81 artiklan 1 kohdan soveltamista
koskeva erimielisyys keskittyy ensimmii-
seen ndistd kolmesta.
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63. Vastaajat vdittdvit, ettd joko mainitun-
laiset pditokset merkitsevdt suoraan tai
epésuorasti lddkevalmisteista maksettavan
ostohinnan vahvistamista, joka EY 81 artik-
lan 1 kohdan a alakohdassa on mainittu
yhdeksi niistd menettelytavoista, joihin
artiklaa on sovellettava. Ne viittaavat sithen
kiistimaittémaidn tosiasiaan, ettd vihintddn
93 prosenttia niistd lddkevalmisteista, joille
on vahvistettu kiintedt korvausmdirit,
myydddn Saksan markkinoilla sovelletta-
van kiintedn korvausmiirin suuruiseen
hintaan tai sen alle. Siksi kiinteiden kor-
vausmddrien voidaan kiytinnéssi katsoa
muodostavan Saksassa myytivien lidkeval-
misteiden ostohinnan katon.

64. Vastaajat huomauttavat, etti yhteis6-
jen tuomioistuimen oikeuskdytinnéssi
myyjien vilisen tavaroiden tai palvelujen
myyntihinnan vahvistamista koskevan sopi-
muksen tarkoituksena katsotaan olleen
kilpailun rajoittamisen, ilman etti timin
tosiasiallisia vaikutuksia on tarvinnut tar-
kastella.?* Ne ehdottavat, etti samaa
lahestymistapaa noudatettaisiin tarkastel-
taessa ostajien vilistd sopimusta ostohin-
nan vahvistamisesta tietyilli markkinoilla.

65. Valittajat kiistdvit, ettd puheena olevat
péitokset merkitsisivit lidkevalmisteiden
ostohintojen vahvistamista. Saksan lain
mukaan tuotteiden ostajia ovat potilaat ja
heidin lidkirinsd, eivit sairaskassat, Kiin-

24 — Asia 123/83, BNIC v. Clair, tuomio 30.1.1985 (Kok. 1985,
s. 391, 22 kohta).
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teiden korvausmadirien avulla yksinkertai-
sesti ilmaistaan se enimmiiskorvaus, jonka
sairaskassat ovat valmiita maksamaan
vakuuttamistaan henkildistd aiheutuvista
kustannuksista. Sellaisena se on vain luon-
nollinen ja vilttimitdn seuraus sairaskas-
sojen lakisditeisesti velvoitteesta mahdolli-
simman taloudellisesti taata tarpeellinen
lddkirinhoito kaikille vakuutetuille.

66. Valittajat esittdvdt myds, ettd ennen
kuin kiintedt korvausmaisrit otettiin kayt-
t66n, Saksan lddkevalmisteiden markkinat
olivat alttiit rakenteellisille viaristymille,
jotka estivdt hintakilpailun toimintaa.
Koska potilaiden eikd liddkireidenkdin
tarvinnut maksaa lddkirien madrddmisti
ladkkeistd, kumpikaan osapuoli ei tuntenut
tarvetta ostaa edullisimpia saatavilla olevia
tuotteita, eikd lddkealan yrityksilli ollut
tarvetta hintakilpailuun. Niin ollen kiin-
teiden korvausmiirien vahvistamisella ei
voida sanoa olleen kielteisti vaikutusta
kilpailun kannalta.

67. Nahdikseni on selvdi, ettd olivatpa
sairaskassat kansallisen lainsiiddnnén
mukaan lddkevalmisteiden ostajia tai eivit,
ne osallistuvat EY 81 artiklan 1 kohdan
a alakohdan mukaiseen kauppachtojen
vahvistamiseen sopiessaan kiintedt kor-
vausmddrit vahvistamalla sen enimmiis-
kotvausmidrin, jonka ne maksavat kysei-
sistd tuotteista. Mielestdni vastaajat ovat
myds oikeassa luokitellessaan kuvatunlai-
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sen menettelytavan lddkevalmisteiden osto-
hinnan vahvistamiseksi.

68. Toisin kuin komissio on esittinyt
huomautuksissaan, mainittu johtopiitos ei
minusta ole riippuvainen siitd, miten lidke-
valmisteiden ostoon liittyvit sopimussuh-
teet mddritellddn kansallisessa lainsiddin-
nossd. Mielestini sairaskassoista tulee osta-
jia, jos ne tosiasiallisesti maksavat tuotteista
ja maddrittelevit niiden ostohinnan. On
ilmeistd, ettd useimpien kyseessd olevien
tuotteiden kohdalla sairaskassat suorittavat
molemmat tehtidvit, Vakuutetun on osallis-
tuttava lidkevalmisteen ostokustannuksiin
vain, jos kiintei korvausmdird ylitetiin.
Kun otetaan huomioon, etti vakuutetut
eividt ymmirrettdvistd syistd ole halukkaita
ottamaan vastatakseen kustannuksista itse,
sairaskassojen kansallisten keskusliittojen
vahvistamilla kiinteilld korvausmirilld on
merkittdvd vaikutus lddkevalmisteiden
kysyntddn. Kyseisen taloudellisen tosiasian
todistaa se prosentuaalisesti pieni lidkeval-
misteiden miird, joka Saksassa myydiin
kiintedn korvausmairin ylittdvadn hintaan,

69. Olen myé6s vakuuttunut siitd, etti
ostajien tekemén sopimuksen tai ostohin-
nan vahvistamista tietyilli markkinoilla
koskevan piditoksen tavoitteena on katsot-
tava olevan kilpailun rajoittamisen, ilman
ettd sen kilpailuvaikutusten tutkiminen on
tarpeen tarkastelun tdssd vaiheessa. EY
81 artiklan 1 kohdan a alakohdassa maini-
taan nimenomaisesti ostokartellit sellaiseksi
kielletyksi toimeksi, jota EY 81 artikla kos-
kee. Niiden saama erityishuomio on

ymmarrettdvissd, kun otetaan huomioon,
ettd niiden mahdollisuus puristaa ostettujen
tuotteiden hintaa kilpailukykyisen tason
alapuolelle merkitsee kielteisid seurauksia
kyseisten markkinoiden tarjontapuolelle.
Siksi katson, ettd niitd tulisi koskea sama
yhteisdjen kilpailuoikeuden tiukka val-
vonta, jota noudatetaan tarjontakartellien
suhteen.

70. Joka tapauksessa katson, ettd kiintei-
den korvausméirien vahvistaminen vaikut-
taa EY 81 artiklan 1 kohdassa tarkoitetulla
tavalla kilpailua rajoittavasti lidkevalmis-
teiden markkinoilla. Ennakkoratkaisupyyn-
t6ihin sisdltyvien tietojen perusteella kiin-
teilld korvausméiirilli on ollut hyvin selvi
vaikutus lddkeyritysten Saksassa veloitta-
miin hintoihin. En ole myéskiin vakuuttu-
nut valittajien viitteestd, jonka mukaan
kilpailua ehkdisevdd vaikutusta ei voida
ndyttad toteen siitd syystd, ettd ennen kiin-
teiden korvausmdirien kiyttoénottoa
rakenteelliset vadristymit estivit kilpailun
Saksan lddkevalmisteiden markkinoilla.
Vaikka oletettaisiin, ettd tillaisia rakenteel-
lisia véiristymid on ollut, kiinteiden kor-
vausmdirien vahvistaminen ei poista vii-
ristymid luomalla hintakilpailua. Piinvas-
toin se tuo tullessaan toisenlaisen kilpailua
ehkdisevin vaikutuksen, jollaista ei aiem-
min ole ndhty Saksan lidkevalmisteiden
markkinoilla, yhtendistimilld suuren osan
kysyntdd kyseisilli markkinoilla.
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71. Miti muihin EY 81 artiklan 1 kohdan
soveltamiseksi tarvittaviin tekijéihin tulee,
minusta on selvdd — vaikka asia kuuluu
viime kidessi kansalliselle tuomioistuimelle
— ettd kisiteltdvdnd olevat piitdkset voi-
vat vaikuttaa tuntuvasti jisenvaltioiden
viliseen kauppaan, ja niilli on todennikoi-
sesti myds huomattava vaikutus kilpailuun.
Yksikddn osapuolista el yritd viittdd
muuta.

72. Katson siksi, etti kiinteiden korvaus-
miirien vahvistamista koskevat pditokset
kuuluvat periaatteessa EY 81 artiklan
1 kohdan soveltamisalaan. Jos niin on,
sairaskassojen vastuu riippuu siti, voivatko
ne joko vedota valtion toimintaa koskevaan
puolustautumisperusteesecen (State action
defence) tai perustella toimintaansa
EY 86 artiklan 2 kohdan perusteella.

State action defencen soveltaminen sairas-
kassojen kansallisten keskusliittojen kiin-
teiden korvausmddrien vahvistamista
koskeviin pédtoksiin

73. EY 81 artikla koskee ainoastaan yri-
tysten omasta aloitteestaan toteuttamia
kilpailun rajoituksia. Sitd ei sovelleta, jos
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kilpailua rajoittavan menettelyn kiytostd
midritidn kansallisessa lainsddddnnossi
tai siind luodaan sellaiset oikeudelliset
puitteet, jotka eliminoivat mahdollisuuden
yritysten kilpailuun, Tillaisessa tilanteessa
kilpailunrajoitus ei johdu yritysten itsendi-
sesti menettelystd, mitd kyseisessd lainkoh-
dassa edellytetddn.*® Jotta yritykset voisi-
vat kiyttdd hyvidkseen niin sanottua State
action defenced, niiden on osoitettava, ettd
niiti koskeva kansallinen lainsddddntd
estii niitd harjoittamasta itsendistd toimin-
taa, mikd puolestaan rajoittaa kilpailua. ¢
Niin kuin yhteisbjen tuomioistuimen
oikeuskiytinndsti kdy ilmi, tdtd mahdolli-
suutta voidaan soveltaa suppeasti.

74. Ennen kuin voidaan piittdd, eiko
valittajien tosiaan ole ollut mahdollista
toimia itseniisesti kansallisen lainsdddin-
nén puitteissa, on ensin tarpeen tarkastella
kolmea ratkaisevaa vastaviitettd, jotka
vastaajat ovat tehneet liittyen State action
defencen soveltamiseen pddasian kisitte-
lyssi.

25 — Yhdistetyt asiat C-359/95 P ja C-379/95 P, Ladbroke,
tuomio 11.11.1997 (Kok. 1997, s. 16265, 33 kohta).

26 — Asia Ladbroke, ks. edelli mainitussa alaviitteessd 25
tuomion 34 kohta.

27 — Ks. yhteisdjen ensimmiisen oikeusasteen tuomioistuimen
asiassa T-513/93, Consiglio Nazionale Spedizionieri Doga-
nali, 30.3.2000 antama mﬁéirfii;s (Kok. 2000, s. 1-1807,
60 kohta oikeuskiytintoviittauksineen).
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75. Vastaajat esittdvdt ensinnikin, ettd
State action defenced sovelletaan ainoas-
taan komissiolle tehtdvin valitusmenettelyn
yhteydessd. State action defencen sovelta-
miselle ei uskoakseni ole tillaisia rajoituk-
sia. Yhteisdjen tuomioistuimen asiassa
Ladbroke?® antaman tuomion 33 ja
34 kohdassa kidyttdmissd ilmaisussa ei
viitata tillaiseen rajoitukseen. Vastaajien
viittdessd, ertd kaikissa viranomaisissa,
joihin yhteiséjen tuomioistuin viittaa asian
Ladbroke 33 kohdassa, kysymys oli komis-
siolle tehtdvistd valituksista, yhteisojen tuo-
mioistuin pdinvastoin vetoaa lausuntonsa
tueksi asiassa GB-Inno-BM?® antamansa
tuomion 20 kohtaan asiassa, joka alkoi
ennakkoratkaisupyynnésti. Selvidd on joka
tapauksessa, ettd State action defenceid on
sovellettava yleisluontoisesti, koska se
perustuu yhteisén oikeusjirjestyksen perus-
periaatteisiin, erityisesti oikeusvarmuuden
periaatteeseen ja siihen liittyvddn kieltoon
sanktioida toimintaa taannehtivasti (nulla
poena sine lege).>°

76. Toiseksi vastaajat ehdottavat, ettd
State action defencea ei tulisi soveltaa
silloin, kun jdsenvaltio poistaa omalta
sddntelyltdéin sen valtiollisen luonteen siir-
tdmilld yksityisille toimijoille vastuunsa

28 — Ks. edelli alaviitteessi 25.
29 — Asia C-18/88, GB-lInno-BM, tuomio 13.12.1991
(Kok. 1991, 5. 1-5941, Kok. Ep. X1, s. I-551).

30 — Ks. asiassa C-198/01, C.LF., 30.1.2003 antamani ratkai-
suchdotuksen 48-50 kofita.

tehdid taloutta ohjaavia padtoksid. Olen
yhtéd mieltd siitd, ettd jos vastuu paatdksen-
teosta jossakin tapauksessa siirretidn yri-
tyksille, niiden toiminta on lihes varmasti
siind mddrin itsendistd, etteivit ne voi
vedota State action defenceen. Kisitelti-
vdni olevassa asiassa on mielestdni kuiten-
kin tarpeen tarkastella valittajiin sovelletta-
via oikeudellisia puitteita, ennen kuin voi-
daan ratkaista, onko niille tosiasiallisesti
myOnnetty timéinasteinen itsendisyys.

77. Kolmanneksi vastaajat vaittivit, ettd
valittajat, jotka itse asiassa pyrkivdt mii-
rittelemdin oman roolinsa episuorasti
osaksi valtionhallintoa, eivit voi vedota
tdhidn State action defenceen. Jos valittajien
puolueettomasti katsoen kilpailua rajoitta-
vaa menettelytapaa on pidettivi valtiolli-
sena lain taytdnto6npanon muotona, niiden
on vastaajien mukaan suostuttava yhteison
oikeuden jdsenvaltioilta edellyttdmain
lojaaliin yhteistyohon. Kyseinen viite
perustuu mielestini vddrinkasitykseen. Yri-
tykset, jotka turvautuvat State action defen-
ceen, toimivat aina kansallisen lainsdddan-
non alaisuudessa. Jos niiden tdstd syystid
katsottaisiin muodostavan osan jisenval-
tiota, yritykset eivit koskaan voisi vedota
puolustuksekseen siihen, etti ne toimivat
kansallisen lainsddddnnon edellyttimalld
tavalla.
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78. Kansallisten tuomioistuinten arviot
siitd, missd midrin kansallinen lainsia-
dintd rajoittaa sairaskassojen kansallisia
keskusliittoja niiden vahvistaessa kiinteitd
korvausmiirii, poikkeavat toisistaan.
Oberlandesgericht Diisseldorf katsoo, etti
valitrajat toimivat huomattavan itseniisesti.
Ensinndkiin lainsdddinnossi ei ole velvoit-
tavia sddnt6jd sen suhteen, milloin kiinted
korvausmiird on ensiksi vahvistettava ja
mydhemmin mukautettava. Toiseksi laki
jattdd valittajille jonkin verran paitosvaltaa
kiinteiden korvausmiirien tason suhteen.
Niin on erityisesti silloin, jos SGB V:n 35
§:n § momentissa esitetyt kriteerit ovat
erisuuntaisia.

79. Bundesgerichtshof puolestaan esittid,
ettd valittajilla ei ole liikkumavaraa kiin-
teitd korvausmaiirii vahvistaessaan. Niiden
on vahvistettava kiintedt korvausmiirit, ja
elleivit ne sitd tee, tehtdvin suorittaa
liittovaltion terveysministerié, Kiinteiden
korvausmidrien vahvistamista koskevista
vaatimuksista sdddetddn laissa, ja siitd on
laaja valitusoikeus.

80. Kansallisten tuomioistuinten ratkaista-
vissa on, estdvitko lainsdddanndlliset puit-
teet valittajia toimimasta itsendisesti niiden
vahvistaessa kiinteitd korvausmaérii. Lie-
nee kuitenkin hy6dyllistd erottaa toisistaan
kaksi erityyppistd kysymysti, jotka nih-
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ddkseni on otettava huomioon arviointia
tehtiessi.

81. Ensiksi on tarpeen tarkastella, onko
valittajien SGB V:n mukaan ylipddtdin
mahdollista olla vahvistamatta kiinteitd
korvausmiirid. Mikili ei, niitd ei selvisti-
kidn voida pitid korvausvelvollisina niiden
vahvistaessa kiinte4dn korvausmiirin yksit-
tdisessd tapauksessa. Tétd kysymystid esit-
tdessddn kansallisten tuomioistuinten on
mahdollista rajoittua tarkastelemaan kiin-
teiden korvausmiirien vahvistamismenet-
telyn jilkimmaistd vaihetta. Kuten olen
aiemmin osoittanut, 3! on mahdollista, ettd
menettelyn ensimmdiinen vaihe jida
EY 81 artiklan 1 kohdan soveltamisalan
ulkopuolelle, kun otetaan huomioon pit-
tivin elimen kokoonpano ja siihen sisil-
tyvd asiantuntemuksen madrd. Mitd itse-
ndiseen menettelyyn menettelyn toisessa
vaiheessa tulee, SGB V:n 35 §:n 3 momen-
tissa valittajille asetetaan selvi ja kategori-
nen toimintavelvoite. Kyseisen velvoitteen
sitovaa voimaa ei nidhdakseni vihennd se,
ettei sen rikkomisesta ole sdddetty rangais-
tusta. Ajoituksen kannalta on selvdi, ettd
vaikka valittajilla on selvisti jonkin verran
harkintavaltaa sen suhteen, milloin ne
vahvistavat kiintedt korvausmairit, niiden
on tarkistettava kiinteiden korvausmiirien
taso vihintddn kerran vuodessa ja mukau-
tettava niitd markkinaehtojen niin vaa-
tiessa. Siksi ei ole uskottavaa, ettd ne

31 — Ratkaisuehdotuksen 54 kohdassa.
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voisivat kdyttdd ajankohdan valintaa kos-
kevaa harkintavaltaansa siten, ettd ne vilt-
tyisivit kokonaan vahvistamasta kiinteiti
korvausmiaria.

82. Toiseksi on otettava huomioon, voi-
vatko valittajat kiinteitd korvausmairii
vahvistaessaan tosiasiallisesti toimia itsenii-
sesti. Mikili ndin ei ole, ne voivat vedota
State action defenceen. Mikili ne ovat
itsendisid, on tutkittava, johtuuko
EY 81 artiklan 1 kohdan prima facie
rikkominen yksinomaan siitd tavasta, jolla
ne ovat kiyttdneet harkintavaltaansa, tai
ovatko niiden tekemit ;)éiﬁtékset vihin-
tddnkin pahentaneet sitd. >

83. Kiinteiden korvausmdirien vahvistami-
sen osalta ensiksimainittu mahdollisuus,
jolloin EY 81 artiklan rikkominen johtuisi
kokonaan valittajista, voidaan mielestéini
jattdd laskuista. Kun otetaan huomioon,
ettd valittajien oli kyseisend aikana vahvis-
tettava kiintedt korvausmairit vertailuryh-
mén edullisimpien apteekkihintojen perus-
teella, niilld ei realistisesti katsoen ollut
mahdollisuutta méddrittdd kiinted hinta
siten, ettd silld ei olisi minkdénlaisia kilpai-
lua rajoittavia vaikutuksia Saksan lddkeval-
misteiden markkinoilla.

32 — Ks. asiassa C.LF. antamani ratkaisuchdotuksen 69 kohta,
mainittu edelli alaviitteessd 30.

84. Toista kysymystd esittdessdan kansalli-
set tuomioistuimet voivat niin ollen varsin
todennidkoisesti keskittyd tarkastelemaan
niille esitettyjen tosiasioiden valossa sitd
seikkaa, onko valittajille uskottua harkin-
tavaltaa tdssd nimenomaisessa tapauksessa
kéytetty tavalla, joka rajoittaa kilpailua
tuntuvasti enemmin kuin jokin toinen
ratkaisu, jonka ne olisivat voineet tehdi
harkintavaltansa rajoissa.

85. Jos State action defenceen voidaan
vedota, valittajat eivdt joudu korvausvel-
vollisiksi kisiteltidvini olevassa asiassa. On
kuitenkin muistettava, ettd Saksan oikeu-
den sddnnoksid itsessddn voidaan pitdi
kiistanalaisina silli perusteella, ettd ne
rikkoivat jasenvaltiolle EY 3 artiklan 1 koh-
dan g alakohdan, 10 ja EY 81 artiklan
yhdessi asettamaa velvollisuutta,*® johon
liittyy mahdollisuus puolustautua
EY 86 artiklan 2 kohdan mukaisesti.
Yhteisojen tuomioistuimen vakiintuneen
oikeuskdytdnnoén mukaisesti jasenvaltiot
eivdt saa mddrdtd yrityksid tekemddn
taikka suosia EY 81 artiklan vastaisten
sopimusten, pditosten tai yhteisjdrjestelyjen
tekemistd tai vahvistaa niiden vaikutuksia
eikd poistaa omalta siddntelyltddn sen val-
tiollista luonnetta siirtdmalld yksityisille
taloudellisille toimijoille omaa vastuutaan
taloudellisen piddtoksenteon ohjaami-
sella, 34

33 — Ks. asiassa C.LF. antamani ratkaisuchdotuksen 51 kohta,
mainittu edelld alaviitteessi 30.

34 — Ks. asiassa komissio v. Italia annctun tomion 54 kohta
oikeuskiytintoviittauksineen, mainittu edelli alaviit-
teessd 21,
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EY 86 artiklan 2 kohdan soveliaminen

86. Jos valittajat ovat toimineet kiinteiti
korvausmiirii vahvistaessaan itsendisesti
EY 81 artiklan 1 kohtaa rikkoen jolloin
ne eiviit voi vedota (State action defenceen),
niille jad mahdollisuus puolustaa menette-
lyddn EY 86 artiklan 2 kohtaan vedoten.
Tétd mahdollisuutta ajatellen Oberlandes-
gericht on esittdnyt yhteisdjen tuomioistui-
melle useita kysymyksii. Kolmannessa
kysymyksessddn se tiedustelee, onko
EY 86 artiklan 2 kohdan soveltaminen
poissuljettua sen johdosta, ettd valittajien
sijaan valta vahvistaa kiintedt korvausmaii-
rdt voitaisiin myontdd jollekin toiselle
instituutiolle, joka ei toimi lddkevalmiste-
markkinoilla, erityisesti liittovaltion halli-
tukselle tai sen ministerille. Neljinnen
kysymyksensd ensimmiisessi osassa se
kysyy, miti ehtoja valittajien on tiytettivi,
jotta ne voisivat vedota puolustuksekseen
EY 86 artiklan 2 kohdan ensimmiiseen
lauseeseen. Neljinnen kysymyksensd toi-
sessa osassa tuomioistuin tiedustelee, onko
EY 86 artiklan 2 kohdan toisen lauseen
mukaisen poikkeuksen myontiminen pois-
suljettua sen vaikutuksen johdosta, joka
kiinteiden korvausmiirien jirjestelmilld on
kauppaan. Bundesgerichtshof kysyy (toi-
sessa kysymyksessdédn) yksinkertaisesti, voi-
daanko EY 81 ja EY 82 artiklan sovelta-
misesta my6ntdd poikkeus EY 86 artiklan
2 kohdan perusteella, kun kysymys on
kiinteiden korvausmiZrien vahvistamisesta,
jonka tarkoituksena on turvata sairausva-
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kuutusjirjestelmi, jota merkittivd kustan-
nusten kasvu uhkaa.

87. Jotta valittajat voisivat kdyttdd
EY 86 artiklan 2 kohtaa hyvikseen, niiden
tulisi ensin osoittaa, ettd niille on madritty
yleisiin taloudellisiin tarkoituksiin liitty-
vistd tehtivisti huolehtiminen. Mielestini
ei ole epdilystikddn sitd, ettd Saksan
sairaskassoille on uskottu tillainen tehtivi,
nimittdin yhteisvastuuperusteisesta lakisda-
teisestd sairausvakuutusjirjestelméstd huo-
lehtiminen. T4std osapuolet ja ennakkorat-
kaisupyynt6jd esittdneet tuomioistuimet
ovat yhtd mielta,

88. Valittajien tulisi my&s osoittaa, ettd
kiinteiden korvausmiirien vahvistaminen
on vilttdmdtontd, jotta ne voisivat huoleh-
tia yleisen edun mukaisen tehtdvinsi
oikeasta suorittamisesta.®’ Niin kuin
yhteiséjen tuomioistuimen oikeuskiytin-
nostd kdy ilmi, valittajien todistustaakkaan
ei sisilly sen osoittaminen, ettd niiden
tehtivd olisi mahdoton, jolleivdt ne voisi
vahvistaa kiinteitd korvausmairii.*® On
riittdvdd, ettd ne eivdt voisi suorittaa

35 — Asia C-320/91, Corbeau, tuomio 19.5.1993 {Kok. 1993,
s. [-2533, 14 kohta).

36 — Asia C-157/94, komissio v. Alankomaat (Kok. 1997,
s. 1-5699, 43 kohta).
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tehtdvddnsi tyydyttawssa taloudellisissa
olosuhteissa *” tai taloudellisesti tasapainoi-
sella tavalla. 3

89. Siksi ei voi olla epdilystikidn siitd, ettd
valittajat voisivat periaatteessa perustella
kiinteiden korvausmdidrien vahvistamista
Bundesgerichtshofin toisessa kysymyksessi
esitettyjen suuntaviivojen mukaisesti. Kan-
sallisten tuomioistuinten on tietysti pai-
asian kisittelyssd ratkaistava, onko kiin-
teiden korvausmiirien vahvistaminen
todellakin vilttdmiténtd Saksan sairaskas-
sojen taloudellisen tasapainon turvaami-
seksi.

90. Pidasiallinen erimielisyys EY 86 artik-
lan 2 kohdan soveltamisen suhteen liittyy
nykyisen kiinteiden korvausmiirien vah-
vistamisjirjestelmén suhteellisuuteen.

91. Vastaajat viittivit, ettd EY 86 artiklan
2 kohtaa ei voida kiyttdd sellaisen
EY 81 artiklan 1 kohdan piiriin kuuluvan
padtoksen tai sopimuksen puolustamiseen,
jota ei ole ilmoitettu komissiolle poikkeuk-
sena EY 81 artiklan 3 kohdan mukaisesti.
Niiden mukaan téllaisen ilmoituksen avulla
varmistutaan oikeassa suhteessa pditoksen

37 — Ks. asia Corbeau, mainittu edelli alaviitteessd 35, tuomion
16 kohta,

38 — Ibid., tuomion 17 kohta ja tuomiolauselma.

tai sopimuksen yhdenmukaisuudesta
yhteison kilpailusdantdjen kanssa. Koska
kiinteiden korvausmiirien vahvistamista
koskevista pddtoksistd ei ole tehty ilmoi-
tuksia, valittajat eivdt niiden mielestd voi
vedota EY 86 artiklan 2 kohtaan.

92. En pidd komissiolle tehtyd ilmoitusta
vilttimattdminid EY 81 artiklan 3 kohdassa
tarkoitetun poikkeuksen saamiseksi, jotta
EY 86 artiklan 2 kohtaa voitaisiin kiyttia
puolustamaan padtostd tai sopimusta joka
rikkoo EY 81 artiklan 1 kohtaa. Asiassa
Almelo® yhteiséjen tuomioistuin katsoi,
ettd EY 86 artiklan 2 kohtaa voidaan
soveltaa kisiteltdvini olevassa asiassa tar-
koitettuihin sopimuksiin, *® vaikka niisti ei
ollut tehty ilmoitusta. 4*

93. Vastaajat viittdvdt samoin kuin Ober-
landesgericht, ettd valittajien kiinteiden
korvausmiirien vahvistamista koskevia
padtoksid ei voida pitdd perusteltuina,
koska on olemassa vailtoehtoisia tapoja
valvoa lddkevalmisteiden kustannuksia.
Valittajat ja komissio ovat eri mielt.

39 — Asia C-393/92, Almelo, tuomio 27.4.1994 (Kok. 1994,
s. 1-1477, Kok. Ep. XV,s. [-121).

40 — Tuomion 49-51 kohta.

41 — Ks. julkisasiamies Darmonin ratkaisuchdotuksen
108 kohta.
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94, Tissd yhteydessi on ensin otettava
huomioon yhteisdéjen tuomioistuimen
asiassa komissio vastaan Alankomaat esit-
timi kanta, jonka mukaan jisenvaltion
vedotessa EY 86 artiklan 2 kohtaan ei
voida vaatia, ettd ”kun kyseinen jdsenvaltio
esittdd yksityiskohtaisesti ne syyt, joiden
vuoksi riidanalaisten toimenpiteiden pois-
tamisen takia yleisiin taloudellisiin tarkoi-
tuksiin liittyvin tehtivdn hoitaminen tyy-
dyttivissd taloudellisissa olosuhteissa sen
mielestd vaarantuisi, jisenvaltiota vaadit-
taisiin menemidn vield pitemmille ja ndyt-
tdimdin varmasti toteen, ettei millddn
muulla kuviteltavissa olevalla toimenpi-
teelli voida varmistaa kyseisten tehtdvien
hoitamista vastaavissa olosuhteissa.” *
Katson, ettei valittajille, jotka ovat omaa
toimintaansa puolustavia yrityksid, myos-
kididn voida silyttda tillaista taakkaa.

95. Toiseksi, sovellettaessa EY 86 artiklan
2 kohtaa nyt esilld olevassa yhteydessi on
mielestini tirkedid huomioida my6s
yhteison oikeudessa jisenvaltioille annettu
vapaus jirjestdd kansalliset sosiaaliturva-
jarjestelmansi. ** Kun otetaan huomioon
kansallisten viranomaisten suuri harkinta-
valta,* katson ettid EY 86 artiklan 2 koh-
dan soveltaminen ei tulisi kysymykseen
ainoastaan, jos kiinteiden korvausmiirien
vahvistamisen voitaisiin osoittaa olevan
ilmeisen kohtuuton menetelmi valvoa sai-
raskassojen lidkevalmisteista aiheutuvia
kustannuksia.

42 — Ks. alaviite 36, tuomion 58 kohta.

43 — Ks, asia 238/82, Duphar, tuomio 7.2.1984 (Kok. 1984,
s. 523, 16 kohta).

44 — Ks. asia Albany, mainittu edelld alaviitteessd 5, tuomion
22 kohta,
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96. Nihdikseni asia ei nyt ole ndin. Niin
kuin komissio on huomauttanut, Saksan
kiinteiden korvausmiirien vahvistamisjir-
jestelmd on huomattavasti hellivaraisempi
menetelmi ldikevalmisteista aiheutuvien
kustannusten hillitsemiseksi kuin jotkut
toisissa jdsenvaltioissa kdytdssi olevat
menetelmit. Kiinteiden korvausmiirien
vahvistaminen ei suoraan kielld tiettyjen
laikevalmisteiden madridmistd vakuute-
tuille toisin kuin asiassa Duphar* tarkas-
tellut ns. negatiivilistat, joiden todettiin
olevan periaatteessa yhteison oikeuden
mukaisia.

97. En myoskididn voi yhtyd Oberlandesge-
richtin nikemykseen, jonka mukaan se, ettd
liittovaltion hallitus tai terveysministerio
voivat vahvistaa kiintedit korvausmdiirit,
olisi riittdvd osoitus nykyisen jérjestelmin
ilmeisesti epdsuhdasta.

98. Niin kuin yhteiséjen tuomioistuin on
asiassa Albany katsonut, sosiaaliturvaan
liittyvd kansallinen toimenpide voi olla
oikeutettu EY 86 artiklan 2 kohdan perus-
teella myés silloin, kun siihen sisiltyy
paitdsvallan my6ntiminen yritykselle,

45 — Ks. mainittu edelli alaviitteessd 43.
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mistd mahdollisesti seuraa eturistiriitoja. 4

Yhteistjen tuomioistuin otti erityisesti huo-
mioon seuraavat neljd tekijdid. Ensimmii-
nen koski niiden kriteerien maarittelemisti,
joiden mukaan yrityksen on toimittava
kiyttdessddn pddtosvaltaansa. Nyt kisitel-
tdvdnd olevassa asiassa valittajat toimivat
annettujen kriteerien mukaisesti kiinteitd
korvausmiirid vahvistaessaan. Minusta ei
ole lainkaan selvii, ettd liittovaltion minis-
teriodn kohdistuisi vihemmin paineita
kuin valittajiin vahvistaa kiintedt korvaus-
midrdt mahdollisimman alhaiselle tasolle,
mikili se tekisi kyseiset pidtdkset samoja
lakisdteisid perusteita noudattaen,

99. Toinen tekijd, joka vaikutti yhteiséjen
tuomioistuimen péitdkseen asiassa Albany
oli se, miten monimutkaista oli arvioida
pddtdsten vaikutus yrityksen taloudelliseen
tilaan. Tatd tekijad silmillipitden ei ole
epdilystikdin, ettd valittajilla on hyvit
mahdollisuudet arvioida seki vakuutettujen
hoitotarpeet ettd lddkevalmistekustannus-
ten vaikutus niiden omaan taloudelliseen
tilaan.

100. Kolmas tekiji oli jasenvaltioiden har-
kinnanvara sosiaaliturvan suhteen. Titi
tekijad voidaan selvistikin soveltaa yhti
hyvin kisiteltdvdni olevaan asiaan.

101. Neljas tekijd koski riittivin tuomiois-
tuinvalvonnan olemassaoloa sen estimi-
seksi, ettd taloudellinen toimija harjoittaisi
paidtosvaltaansa mielivaltaisella tavalla.

46 — Ks. alaviite 5, 116-122,

Mit4 tulee timin tekijin soveltamiseen nyt
kasiteltdvdnd olevassa asiassa, osapuolet
ovat erimielisid siitd, kohdistuuko kiintei-
den korvausmiirien vahvistamiseen riit-
tdvd tuomioistuinvalvonta. Asiaa Albany
silmélldpitden kansallisten tuomioistuinten
on harjoitettava riittivid valvontaa sen
varmistamiseksi, ettd kiinteiden korvaus-
mdérien vahvistaminen ei tapahdu mielival-
taisesti tai syrjivdlld tavalla, ja etti ne
vahvistetaan 35 §:ssd midriteltyjen perus-
teiden mukaisesti. Kansallisten tuomiois-
tuinten asia on ratkaista, tdyttyyko timi
edellytys.

102. Oberlandesgerichtin neljannen kysy-
myksen siti osaa, joka koskee ehtoja, jotka
valittajien on tdytettivd voidakseen saada
EY 86 artiklan 2 kohdan mukaisen poik-
keuksen kiinteiden korvausmaiirien vahvis-
tamisen suhteen, on nihdikseni jo tarkas-
teltu riittdvisti edelld. Kysymyksen toisen
osan osalta, joka koskee EY 86 artiklan
2 kohdan toisen lauseen soveltamista, on
huomattava ettd vaikka oltaisiinkin sitd
mielta, ettd tilld lauseella on vilitdon vaiku-
tus, yhteisdjen tuomioistuimelle esiteryt
huomautukset eivit ndhdikseni anna syyti
ajatella, ettd kiinteiden korvausmdéirien
vahvistamisella olisi sellainen vaikutus kau-
pan kehitykseen, joka olisi ristiriidassa
yhteison etujen kanssa. Oberlandesgericht
viittaa kiinteiden korvausméirien vahvista-
misen tuloksena kertyneiden sdist6jen miii-
rddn osoittamatta tosiasioita, joka osoittaisi
tdmin vaikuttaneen huomattavassa miirin
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ladkevalmisteiden virtaan Saksaan tai Sak-
sasta tai muuhun kaupan kehitykseen.
Koska konkreettisempia esityksii
EY 86 artiklan 2 kohdan toisen lauseen
soveltamisen puolesta tai vastaan ei ole
esitetty kisiteltdvind olevassa asiassa, kat-
son ettd olisi epdasianmukaista kisitelld
asiaa enempdd.

Yhteison oikeuden mukainen mahdollisuus
saada sairaskassoilta vahingonkorvausta tai
saada kieltotuomio niitii vastaan

103. Tarkasteltavaksi j#d endd Bundesge-
richtshofin esittimi kolmas kysymys, joka
koskee sitd, onko valittajia vastaan mah-
dollista nostaa yhteisén oikeuden nojalla
vahingonkorvauskanne, kun nimi enim-
mdismddrid vahvistaessaan tdyteivit laki-
sddteistd tehtivddnsi ja kun kansallisen
oikeuden mukaan kieltdytyminen osallistu-
masta tihdn vahvistamiseen ei johda min-
kadnlaiseen seuraamukseen.

104. Jos voidaan osoittaa valittajien toimi-
neen itsendisesti kiinteitd korvausmiirii
vahvistaessaan rikkoen samalla EY 81 artik-
laa, ja jos niiden ei olisi mahdollista
puolustaa menettelyddn EY 86 artiklan
2 kohtaan vedoten, minulla ei ole epdilys-
takdin, etteikd yhteison oikeuden mukaan
olisi kiytettdvissd sekd vahingonkorvaus
ettd kieltotuomio jokaiselle, joka on kiirsi-
nyt vahinkoa kyseisen menettelyn seurauk-
sena, tasapuolisuus- ja tehokkuusperiaattei-
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den mukaisia kansallisia prosessisdint6jd
noudattaen. Yhteiséjen tuomioistuin on
katsonut, ettd EY 81 artiklan tidysi teho ja
erityisesti EY 81 artiklan 1 kohdassa olevan
kiellon kdytdnnon vaikutus vaarantuisivat,
jollei jokainen voisi kansallisessa tuomiois-
tuimessa kdytividssd oikeudenkidynnissi
vaatia vahingonkorvausta kilpailua rajoit-
tavan tai vddristivin sopimuksen tai menet-
telyn hinelle aiheuttaman vahingon joh-
dosta.*” Samaa tarkastelua voidaan mie-
lestini soveltaa myos kieltotuomioon,

105. Bundesgerichtshofin esittimi kysy-
mys nidyttdd perustuvan oletukselle, jonka
mukaan kansallinen lainsdddinto edellyttid
valittajien vahvistavan kiinteit korvaus-
madrdit EY 81 artiklan vastaisesti. Jos
valittajat olisivat tdllaisen pakon alaisia,
kuten olen jo tehnyt selviksi (State action
defenced) kaisitellessdni, EY 81 artikla ei
koskisi niitd itseddn eikd niitd voitaisi pitid
vastuullisina rikkomisesta, vaikka kansalli-
sen lainsddddnndén vaatimusten noudatta-
matta jattAmisestd ei seuraisikaan niille
rangaistusta. Katson siksi, ettd Bundesge-
richtshofin viimeistd kysymysti on kisitelty
riittdvisti toiseen ennakkoratkaisukysy-
mykseen antamassani vastauksessa.

47 — Asia C-453/99, Courage ja Crehan, tuomio 20.9.2001
{Kok. 2001, s. 1-6297, 26 kohta).
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Ratkaisuehdotus

106. Katson siksi, ettd yhteiséjen tuomioistuimen tulisi vastata Oberlandesgericht
Diisseldorfin ja Bundesgerichsthofin sille esittdmiin ennakkoratkaisukysymyksiin
seuraavasti:

1)

2)

3)

Sellaisia jdsenvaltion lakisditeisten sairaskassojen kansallisia keskusliittoja,
joista pddasian kisittelyssi on kysymys, on pidettivi EY 81 artiklan
1 kohdassa tarkoitettuna yritysten yhteenliittymini, kun ne yhdessi
médrddvit enimmiishinnasta, johon sairaskassat ostavat lidkevalmisteita ja
jonka ne maksavat niistd rajoittaen nidin vakuutettuihin kohdistuvia
velvoitteitaan.

Mainitunlainen yhteispddtds on yritysten yhteenliittymin tekemd piitos,
jonka tarkoituksena on tai josta seuraa EY 81 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu
kilpailun estdminen, rajoittaminen tai vidristyminen.

Pdadtostd tehdessddn kansalliset keskusliitot eiviat kuitenkaan riko
EY 81 artiklaa, koska paitoksesti johtuva kilpailun rajoittaminen ei johdu
niiden itsendisestd menettelystd vaan on kansallisen lainsdddinnén mukaista,
vaikka kyseessd olevan kansallisen lain noudattamatta jdttdmisestd ei ole
sdddetty rangaistusta.

Tillainen yhteispditos ei EY 86 artiklan 2 kohdan nojalla ole yhteisén
kilpailusddntojen alainen, ellei voida osoittaa, etti pidatds on ilmeisen
kohtuuton keino varmistaa, ettd sairaskassat voivat suoriutua yleisen
taloudellisen edun mukaisesta tehtivistiin taloudellisesti tasapainoisella
tavalla. On kansallisten tuomioistuinten asia ratkaista, tdyttyyké tdma
edellytys.
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