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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS
apresentadas em 22 de Maio de 2003 *

1. Estes quatro processos apensos suscitam
vérias questdes relativas & compatibilidade
com as regras comunitirias de concorréncia
do acordo, previsto na lei, nos termos do
qual as federages das caixas de assisténcia
na doenga na Alemanha determinam colec-
tivamente os montantes maximos {conheci-
dos como «montantes fixos») pagos pelas
caixas para custear diversos tipos de
especialidades farmac@uticas. Aos pacientes
beneficidrios cabe o pagamento do exce-
dente de preco de qualquer especialidade
receitada cujo custo ultrapasse o montante
assim fixado.

2. Os processos C-264/01 e C-306/01
resultam de pedidos prejudiciais da Sec¢do
do Direito da Concorréncia do Oberlan-
desgericht Diisseldorf. Os processos
C-354/01 e C-355/01 resultam de pedidos
prejudiciais do Bundesgerichtshof. As ques-
tdes suscitadas por cada um dos tribunais
nacionais divergem ligeiramente quanto a
formulagdo e objecto. Quando apreciadas
em conjunto, as questdes que suscitam
incluem, em particular, a de saber se as
caixas de assisténcia na doencga sio empre-
sas, estando, assim, sujeitas as regras
comunitarias da concorréncia; se as deci-

1 — Lingua original: inglés.

sbes das respectivas federagdes que definem
montantes fixos sdo susceptiveis de violar o
artigo 81.° CE; e, no caso de resposta
afirmativa, se essas decisdes podem justifi-
car-se 4 luz do artigo 86.% n.° 2, CE.

3. O artigo 81.°, n.° 1, CE proibe todas as
decisbes de associagbes de empresas que
sejam susceptiveis de afectar o comércio
entre os Estados-Membros e que tenham
por objectivo ou por efeito impedir, res-
tringir ou falsear a concorréncia no mer-
cado comum, designadamente, nos termos
do artigo 81.% n. 1, alinea a), as que
consistem em fixar, de forma directa ou
indirecta, os precos de compra e venda, ou
quaisquer outras condigdes de transacgio.

4, O artigo 86.°%, n.° 2, CE dispoe:

«As empresas encarregadas da gestio de
servicos de interesse econémico geral ou
que tenham a natureza de monopélio fiscal
ficam submetidas ao disposto no presente
Tratado, designadamente as regras de
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concorréncia, na medida em que a aplica-
cdo destas regras ndo constitua obsticulo
ao cumprimento, de direito ou de facto, da
missdo particular que lhes foi confiada. O
desenvolvimento das trocas comerciais ndo
deve ser afectado de maneira que contrarie
os interesses da Comunidade.»

Enquadramento juridico nacional

5. A grande maioria dos trabalhadores na
Alemanha tem de subscrever o sistema de
seguro de saide legal, que é regulado pelo
livro quinto do Sozialgesetzbuch (cédigo de
seguranca social), (a seguir «SGB V»). Os
trabalhadores estdo sujeitos ao regime legal
de seguro de satide, excepto se o seu
rendimento exceder um certo nivel ou se
obtiverem uma cobertura suficiente através
de outro regime legal, como é o caso dos
funciondrios piiblicos. O seguro dos traba-
lhadores abrange igualmente os membros
da familia que se encontrem desemprega-
dos. Em certas condigGes, outras pessoas
podem inscrever-se voluntariamente como
beneficiérias.

6. O sistema é financiado pelas contribui-
¢bes obrigatorias dos beneficidrios e dos
seus empregadores, sendo os respectivos
valores fixados de acordo com o rendi-
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mento do beneficidrio. Nos termos do § 1,
n° 1, do SGB V, o sistema baseia-se no
principio da solidariedade? e tem por
objectivo manter, recuperar ou melhorar a
satiide dos beneficidrios.

7. O seguro de satide legal é prestado por
caixas de assisténcia na doenga, a maior
parte das quais sdo orgios de direito
piblico (§ 4, n.° 1, do SGB V). As caixas
de assisténcia na doenca estdo organizadas
conjuntamente, ao nivel regional e ao nivel
sectorial, em associacdes. As recorrentes
nos processos principais operam ao nivel
federal, sendo definidas pelo § 213, n.° 1,
do SGB V como federacSes das caixas de
assisténcia na doenga. A maior parte das
recorrentes representa virias caixas de
assisténcia na doenca. No entanto, o
Bundesknappschaft (caixa de assisténcia
na doenga dos mineiros) e o See-Kranken-
kasse (caixa de assisténcia na doenga dos
maritimos) sdo prestadoras directas do
seguro de saide legal.

8. A definicio de montantes fixos foi
estabelecida pela Gezets zur Strukturreform
im Gesundheitswesen (lei da reforma estru-
tural do sistema de sadde) de 1988. O seu
objectivo era reduzir os custos do sistema
de seguro de satide, atribuindo as caixas de
assisténcia na doenga meios para influen-
ciar a escotha das especialidades farmacéu-
ticas por parte dos médicos e dos pacientes
e sensibilizando os beneficidrios para os
precos dos medicamentos. Com esse pro-
pésito, foi atribuida s recorrentes, como a

2 — Sobre o principio da solidariedade, v. infra n.° 32,
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seguir serd explicado, uma competéncia
conjunta na determinacdo dos montantes
fixos que as caixas de assisténcia na doenga
podem pagar para custear os varios tipos de
especialidades farmacéuticas.

9. Normalmente, nos termos do § 2, n.° 2,
do SGB V, as caixas de assisténcia na
doenga deverdo adquirir directamente os
servicos médicos e as especialidades farma-
céuticas, prestando-os e fornecendo-os em
espécie aos beneficidrios que deles necessi-
tam (o chamado principio da contribuicio
em espécie). No entanto, o § 12, n.° 2, do
SGB V dispde que «Quando haja sido
fixado um montante para uma prestagio,
considera-se que com o pagamento desse
montante fica satisfeita a obrigacio da
instituicdo de previdéncia.» Por forca do
disposto no § 31, n.° 2, se o pre¢o da
especialidade farmac@utica receitada exce-
der o montante fixo que lhe é aplicivel, o
beneficidrio deverd suportar a diferenga.
Nesse caso, 0 médico que o receita devera,
previamente, informar o beneficidrio da
obrigacdo de pagar a diferenca (§ 73,
n.° 5, do SGB V).

10. Por conseguinte, em principio, as
empresas farmacéuticas sdo livres de fixar
o preco das suas especialidades farmacéu-
ticas acima do montante fixo aplicdvel.
Todavia, na prética, verifica-se que apenas
7% das especialidades farmacfuticas do
mercado alemdo ds quais se aplicam os
montantes fixos sdo vendidas a um prego
superior a esse montante,

11. O processo de determinacio dos mon-
tantes fixos estd previsto no § 35 do SGB'V,
sendo constituido por duas fases. A pri-

meira serve para seleccionar as categorias
de especialidades farmacéuticas ds quais
serdo aplicados os montantes fixos. Essa
tarefa é realizada pela Bundesausschuss der
Arzte und Krankenkassen (comité federal
dos médicos e das caixas de assisténcia na
doenga, a seguir «Bundesausschuss»), orga-
nismo composto por representantes das
recorrentes e do Kassenirtzlichen Bundes-
vereinigungen (associacbes federais dos
médicos das caixas de assisténcia na
doenga). Nos termos do § 35, n.° 1, do
SGB V, cada categoria deve ser constituida
por especialidades com os mesmos princi-
pios activos, de tipo terapéutico ou farma-
colégico semelhante ou com efeitos tera-
péuticos ou farmacoldgicos semelhantes. As
seleccdes feitas pelo Bundesausschuss
devem ser apresentadas ao Ministério
Federal da Sadde. S6 entram em vigor se o
ministério as adoptar ou nio se lhes opuser
no prazo de dois meses.

12. Na segunda fase do procedimento, as
recorrentes determinam um montante fixo
para cada categoria de especialidades far-
macéuticas, Nos termos do § 35, n.° 3, do
SGB V, as recorrentes determinam conjun-
tamente os montantes fixos uniformes com
base nas doses médias didrias ou tinicas ou
noutras quantidades adequadas equivalen-
tes determinadas pelo Bundesausschuss.
Nos termos do § 35, n.° 5, do SGB V, os
montantes devem ser estabelecidos:

«de forma a garantir, em geral, um
tratamento com garantias de qualidade,
adequado, efectivo e economicamente efici-
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ente. Devem explorar todas as reservas de
rentabilidade, fomentar uma competigdo
efectiva em matéria de precos e portanto,
visar o abastecimento mais vantajoso pos-
sivel em termos de precos; devem, na
medida do possivel, garantir uma variedade
de produtos farmacéuticos suficiente para
assegurar os tratamentos».

13. Em 1998, quando foram iniciados os
presentes processos, 0 § 35,n.°5,do SGBV
previa, igualmente, que na determinacio de
montantes fixos deviam «ter-se em conta
[...] 0s precos mais vantajosos de venda nas
farmiécias na categoria de referéncia». Esta
disposicdo foi alterada, passando a exigir
apenas que o montante fixo caia no terco
inferior do espectro de precos para a
categoria de referéncia.

14. Se as recorrentes nio chegarem a
acordo quanto a fixacio dos montantes
para um determinado grupo de especiali-
dades farmacéuticas, a decisdo serd tomada
pelo Ministério Federal da Satide, conjun-
tamente com o Ministério da Economia.
Até ao momento em que os despachos de
reenvio foram proferidos, nunca tinha
havido motivo para o Ministério da Satide
adoptar uma decisdo de determinacdo de
montantes fixos.

15. Em ambas as fases do processo deve ser
dada a oportunidade aos peritos em teoria e
pratica de medicina e de farmacologia de
exporem a sua opinido, a qual deverd ser
tomada em consideracio. Uma vez deter-
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minados os montantes fixos, estes sdo
revistos anualmente pelas recorrentes e
devem ser regularmente adaptados as alte-
ragBes no mercado. Uma vez determinados,
sdo publicados no Bundesanzeiger (Jornal
Oficial federal) e sdo susceptiveis de impug-
nagdo judicial.

Os processos principais e as questdes
prejudiciais

16. Os presentes processos apensos envol-
vem situacdes de facto individualizadas mas
semelhantes, suscitando as mesmas ques-
tdes juridicas de fundo. As recorridas sdo
empresas farmacéuticas. Impugnam deci-
sBes das recorrentes ao abrigo do § 35 do
SGB V que alteraram o valor dos montantes
fixos aplicdveis as categorias de especiali-
dades farmacuticas em que se integram as
suas especialidades. Em todos os casos, as
recorridas obtiveram vencimento na pri-
meira instAncia ou na primeira fase do
recurso. As recorrentes, por seu turno,
interpuseram recurso nos tribunais de
reenvio, os quais decidiram suspender a
instdncia e submeter vérias questbes ao
Tribunal de Justica.

17. Depois de terem sido proferidos os
despachos de reenvio, o Bundesverfassungs-
gericht (Tribunal Constitucional alemio)
aprecion a compatibilidade da defini¢do
dos montantes fixos com a Constitui¢do
alemi e, em particular, com o direito que as
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empresas farmacéuticas tém de exercer uma
actividade. No acérddo de 17 de Dezembro
de 20023, o Bundesverfassungsgericht
declarou a constitucionalidade do § 35 do
SGB V. Resulta assim claramente que as
questdes submetidas ao Tribunal de Justica
continuam a ser necessdrias para que os
tribunais de reenvio possam decidir quanto
a0s processos principais.

18. Os dois pedidos prejudiciais apresenta-
dos pelo Oberlandesgericht nos processos
C-264/01 e C-306/01 submetem ao Tribu-
nal de Justica as seguintes questdes:

«1. O n.° 1 do artigo 81.° CE deve ser
interpretado no sentido de que as
federagdes das caixas de assisténcia
na doenga do regime legal devem ser
consideradas associagdes de empresas
ou empresas na acepc¢io do
artigo 81.° CE, quando sejam simulta-
neamente instituicbes de previdéncia
directamente responsdveis por presta-
¢oes de assisténcia na doenga do
regime legal, quando estabelecem, em
conjunto, no Estado-Membro respec-
tivo, montantes fixos unitarios para
especialidades farmacéuticas que cons-
tituem o prego maximo por que as
respectivas caixas federadas as adqui-
rem para os beneficidrios de prestacdes
em espécie, desta forma limitando a
sua obrigacio de prestacio?

3 — Acérdio do Bundesverfassungsgericht de 17 de Dezembro
de 2002, 1 BvL 28/95, 1 BvL 29/95 ¢ 1 BvL 30/95.

2,

a)

Se a resposta & questdo anterior for
positiva:

As fixacbes de montantes nos termos
referidos em 1. devem ser consideradas
acordos (ou decistes) das federagGes
das referidas caixas de assisténcia
restritivos da concorréncia, em especial
no sentido da alinea a) do n.° 1 do
artigo 81.° CE, e, como tal, proibidos
nos termos do corpo desta mesma
disposi¢do?

A resposta 4 questdo que antecede serd
também afirmativa no caso de a
finalidade do regime de fixagio dos
montantes consistir, nomeadamente,
no esgotamento das reservas de renta-
bilidade dos fabricantes de especialida-
des farmacéuticas nos pregos de venda
e de a aplicacio do referido regime de
montantes fixos nos Estados-Membros
ter levado a que cerca de 93% da
oferta no mercado de especialidades
farmacéuticas abrangidas por aquele
regime (ji) ndo exceda os montantes
fixados?

Se também as perguntas em 2. (ou uma
delas) tiverem resposta afirmativa:

Um regime de fixacdo de montantes do
tipo referido em 1. e 2, pode ndo ser
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abrangido pelo disposto no n.° 1 do
artigo 81.° nos termos da primeira
parte do n.° 2 do artigo 86.°, ndo
obstante as mencionadas federacdes,
ao procederem aquela fixacdo, repre-
sentarem a parte dominante da pro-
cura no mercado das especialidades
farmacéuticas, e apesar de, para a
solu¢do do problema da contengio
das despesas em matéria de saiide,
também poder ser pedida a interven-
¢do de uma instituicdo nio operadora
naquele mercado, nomeadamente o
governo federal ou um ministro fede-
ral?

Se também for dada resposta afirma-
tiva a questdo 3.

a) Quais sdo os pressupostos a pre-
encher pelas referidas federaces
para beneficiarem da excepgio
prevista no primeiro periodo do
n.° 2 do artigo 86.° CE relativa-
mente 4 fixacdo dos montantes em
causa?

b) O beneficio da referida excepcio
do n.° 2 do artigo 86.° CE esta

I-2500

desde logo excluido, nos termos da
parte final do n.° 2 do mesmo
artigo 86.° atentos os efeitos do
regime de montantes fixos nas
trocas comerciais?»

19. Os dois pedidos prejudiciais apresenta-
dos pelo Oberlandesgericht nos processos
C-354/01 e C-355/01 submetem ao Tribu-
nal de Justiga as seguintes questdes:

Os artigos 81.°¢ 82.° do Tratado CE
devem ser interpretados no sentido de
que sdo contririos a disposicBes legis-
lativas nacionais em cujos termos as
federacbes das caixas de assisténcia na
doenca do regime legal fixam montan-
tes maximos obrigatérios para a com-
participacdo destes organismos nos
medicamentos, verificando-se ainda
que o legislador estabelece também os
critérios para aquele efeito, determi-
nando, em especial, que a fixa¢do dos
montantes deve garantir total e qua-
litativamente a assisténcia dos benefi-
cidrios e a disponibilidade de
suficientes terapias alternativas,
estando o referido regime sujeito a
completo controlo judicial tanto a
pedido dos beneficidrios como dos
fabricantes de especialidades farma-
céuticas?
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Se a resposta a
positiva:

questdo anterior for

O referido regime de montantes méixi-
mos estd fora do dmbito dos arti-
gos 81.° e 82.° CE por forca do
disposto no artigo 86.°% n.® 2, se tiver
por objectivo garantir, nos termos
previstos no § 35 do SGB V, a
subsisténcia do regime social de assis-
téncia na doenga, ameagado por um
forte agravamento dos respectivos cus-
tos?

No caso de resposta positiva
tdo 1. e de resposta negativa
tdo 2:

ques-
ques-

Existe, nos termos do direito comuni-
tario, direito a indemnizacio por
prejuizos sofridos e de anulagio dos
actos das federacBes como as recorren-
tes se, ao fixarem os montantes maxi-
mos, estdo a dar cumprimento a uma
imposi¢do legal, ainda que a nio
intervencdo na referida fixagio ndo
seja objecto de sangdo segundo o
direito nacional?»

20. A primeira questdo colocada pelo
Bundesgerichtshof é muito geral e, na
verdade, engloba as primeiras duas ques-
tdes colocadas pelo Oberlandesgericht.
Embora pareca ter um objecto mais amplo
por se referir ao artigo 82.° CE, de facto, o
pedido prejudicial do Bundesgerichtshof
ndo contém uma exposi¢io mais detalhada
sobre a aplicabilidade deste artigo. A
segunda questdo colocada pelo Bundesge-
richtshof diz respeito a aplicabilidade do
artigo 86.% n.° 2, CE, abrangendo, assim, o
mesmo dominio da terceira e quarta ques-
tdes colocadas pelo Oberlandesgericht. A
terceira questdo colocada pelo Bundesge-
richtshof, a respeito dos meios de defesa
que podem ser accionados contra as caixas
de assisténcia na doenga, é colocada apenas
por este 6rgdo jurisdicional.

21. Por conseguinte, podem extrair-se dos
virios pedidos prejudiciais as seguintes
cinco questbes. A primeira diz respeito a
aplicabilidade das regras comunitdrias da
concorréncia as caixas de assisténcia na
doen¢a e ds respectivas federacBes. Para
responder a esta questdo cabe ter presente a
jurisprudéncia sobre o conceito de empresa
e associagdo de empresas. Com a segunda
questdo pretende-se saber se a determina-
¢do de montantes fixos, na falta de qual-
quer meio de defesa, implica a violagdo do
artigo 81.° pelas federacdes das caixas de
assisténcia na doenga. Embora o Bundesge-
richtshof se refira ao artigo 82.° na sua
primeira questio, dado que as alegagdes
das partes ndo desenvolvem a questdo da
aplicabilidade do referido artigo a determi-
na¢io dos montantes fixos, considero
adequado limitar a segunda questio a
apreciacio do artigo 81.° A terceira questdo
consiste em saber se, caso o artigo 81.° seja,
em principio, aplicivel a determinagio dos
montantes fixos, as federacdes das caixas de
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assisténcia na doenca podem defender-se
alegando que o artigo 81.° se aplica apenas
a comportamentos auténomos e que foram
obrigadas a adoptar o comportamento em
causa por forca da lei nacional. Em quarto
lugar, é necessdrio apreciar se pode defen-
der-se a determinacdo dos montantes fixos
a luz do artigo 86.° n.° 2, como necessaria
para a gestdo de servicos de interesse
econdmico geral. Finalmente, coloca-se a
questiio de saber se os actos das recorrentes
devem poder ser impugnados mesmo no
pressuposto de estas terem actuado com
base em disposicbes legais, ndo obstante a
inexisténcia de san¢io pelo incumprimento
dessas disposicdes.

22. Foram apresentadas observacdes escri-
tas pelas recorrentes, pelas recorridas e pela
Comissdo, todas representadas na audién-
cia. Também foram apresentadas alegacdes
orais em representacdo do Governo alemio
na audiéncia.

Apreciagio

A qualificacio das recorrentes como uma
associacdo de empresas quando determi-
nam montantes fixos

23. Em primeiro lugar, é necessirio verifi-
car se o direito comunitirio da concorrén-
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cia é, de algum modo, aplicdvel & determi-
nagido dos montantes fixos. Este aspecto,
que depende de saber se as recorrentes
actuam como uma «associagio de empre-
sas» na determinacio de montantes fixos, &
expressamente referido na primeira questio
do Oberlandesgericht. Também tem de ser
analisado para responder i primeira ques-
tdo de caricter mais geral colocada pelo
Bundesgerichtshof.

24. Esta apreciacdo desenvolve-se em trés
fases. Em primeiro lugar, hi que verificar se
as caixas de assisténcia na doenga repre-
sentadas pelas recorrentes sio empresas
quando prestam servicos de seguro de
doenca. Em caso afirmativo, deve verifi-
car-se depois se a determinacdo de mon-
tantes fixos se integra, em principio, no
ambito da actividade econémica das caixas
de assisténcia na doenca. Em terceiro lugar,
hd que verificar se as recorrentes actuam
como uma associacio de empresas ao
determinarem os montantes fixos unifor-
mes posteriormente aplicados pelas caixas
de assisténcia na doenca.

As caixas de assisténcia na doenga actuam
como empresas na prestagio de servicos de
seguro de doenga?

25. A respeito do estatuto das caixas de
assisténcia na doenga, a posi¢io do Tribu-
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nal de Justica quanto 4 questdo de saber se
uma determinada entidade é uma empresa
na acepcio das regras comunitirias da
concorréncia pode ser definida como fun-
cional, porquanto se baseia mais no tipo de
actividade exercida do que nas caracteristi-
cas dos sujeitos que a exercem, nos objectos
sociais ou nas disposigc”)es legais ou estatu-
tirias a que estd su]elta num determinado
Estado-Membro*, Desde que uma activi-
dade seja de natureza econémica, os que a
exercem ficardo sujeitos ao direito comuni-
tdrio da concorréncia,

26. O estatuto dos sujeitos 4 luz da lei
nacional ndo é, assim, relevante para
determinar se podem ser considerados
empresas para efeitos do direito comunita-
rio. Por conseguinte, nio pode considerar-
-se relevante o facto de em direito aleméo as
caixas de assisténcia na doenga serem
classificadas como organismos de direito
piiblico ou como parte da administragio do
Estado. Do mesmo modo, as disposicbes
legais ou estatutdrias aplicadas por um
Estado-Membro a um determinado sector
de actividade ndo determinam a aplicabili-
dade das regras comunitirias da concor-
réncia. Essas opgbes podem, elas préprias,
ter de ser apreciadas a luz destas regras. A
existéncia de objectivos de interesse social
ou geral associados a um determinado
sector de actividade também ndo lhe retira
o caricter econdmico. Esses objectivos
podem, contudo, constituir uma justifica-

4 — V., por exemplo, acérdios dc 23 de Abnl dc 1991, Hofncr ¢
Elser (C-41/90, Colect,, p. 11979, n° 21); de 17 de
Fevereiro de 1993 Poucct c Pistre (C-159I91 [ C-160/91
Colect., p. 1-637, n° 17); ¢ de 22 de Janeiro de 2002, Cisal
(C- 218/00 Colcct . P 1691, n° 22).

¢do ao abrigo do artigo 86.° n.° 2, para
acordos que, de outro modo, violariam o
direito comunitario da concorréncia °.

27. Para verificar se uma actividade possui
natureza econdmica, o teste bdsico parece-
-me consistir em verificar se essa actividade
poderia ser, pelo menos em principio,
exercida por uma empresa privada com
fins lucrativos® Se uma empresa privada
nio puder em caso algum exercer uma
determinada actividade, ndo haverd motivo
para lhe aplicar as regras da concorréncia ’.,

28. Contudo, a aplicagio deste teste a
certos sectores de actividade ndo &, de
forma alguma, simples, tendo o Tribunal
de Justica desenvolvido um conjunto de
critérios mais complexos para auxiliar a
apreciagio. Existe actualmente um acervo
de jurisprudéncia a respeito da classificagio
correcta dos regimes de seguranca social e
de reforma que é particularmente relevante
neste contexto.

§ — V. acérdio de 21 de Setembro de 1999, Albany (C-67/96,
Colect., p. 1-5751, n.°* 85 ¢ 86).

6 — V. acordio Hofner ¢ Elser, ja referido na nota 4, n.” 22 ¢
23. V., também, as minhas conclusGes no processo em que
fo: g)rofcndo o acérdio Albany, ji referido na nota §,

7—V. acérdio de 16 de Novembro de 1995, Fédération

frangaisc des socictés d1ssur1ncc (a scguir «FFSA»)
(C-244/94, Colect., p. 114013, n.° 21).
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29. O Tribunal de Justica entendeu que
alguns desses regimes nio envolvem activi-
dades econdmicas e, portanto, que ndo
cabem no dmbito das regras comunitarias
da concorréncia.

30. No ac6rdio Poucet e Pistre !, o Tribu-
nal de Justica apreciou o estatuto de um
regime de pensdo de velhice e de um regime
de seguro de doenga e maternidade. Enten-
deu que nenhum dos regimes envolvia uma
actividade econémica ji que as contribui-
¢Oes eram obrigatérias, ndo havia qualquer
relagdo entre o valor das contribuictes e os
beneficios recebidos, o valor das contribui-
¢bes e dos beneficios era definido por lei e
{no caso do regime de pensdo) os beneficios
correntes eram pagos directamente com
base nas contribui¢des correntes e ndo nas
receitas de um fundo de capitalizacio.

31. De forma semelhante, no acérdio
Cisal®, o Tribunal de Justica entendeu que
um regime de seguro de acidentes no
trabalho nio constitufa uma actividade
econdmica ji que as contribuicbes eram
obrigatérias, apenas existia uma relagio
limitada entre o valor das contribuicdes e
dos beneficios recebidos e tanto as contri-
bui¢Bes como os beneficios estavam sujeitos
a controlo ministerial.

8 — J4 referido na nota 4.
9 — J4 referido na nota 4.
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32. Parece-me claro que os regimes obri-
gatorios de seguranca social do Estado,
como aqueles que estavam em causa nos
processos Cisal e Poucet, ndo sdo classifi-
cdveis como actividades econdmicas por-
quanto sdo incompativeis, mesmo em prin-
cipio, com a possibilidade de execucio por
uma empresa privada. Este tipo de regimes
envolve um tal factor de redistribuicdo no
interesse geral da solidariedade social que
deixa pouca ou nenhuma margem para os
varios servicos actuariais, de investimento e
de intermediacdo que os prestadores de
servicos de seguros e de pensdes privados
podem prestar e prestam efectivamente no
mercado -,

33. Como referi nas minhas conclusdes no
processo Albany ', ndo vejo como é que
uma empresa privada poderia oferecer no
mercado uma pensdo sem capitalizacio em
que as contribuicdes actuais financiariam os
beneficios actuais. Num regime como esse,
a redistribuicio ndo é acessoria relativa-
mente a outra actividade que pudesse existir
independentemente da primeira. Pelo con-
trario, o regime consiste inteiramente numa
redistribuicio imposta pelo Estado, de
recursos dos individuos activos pelos que
se reformaram, Do mesmo modo, como
indiquei nas minhas conclusdes no processo
Cisal *, um aspecto fundamental do seguro

10 — Quanto ao principio da_solidariedade nos regimes de
seguranga social, v. acérddo Poucet e Pistre, j4 referido na
nota 4, n.° 10 e segs.

11 — J4 referidas na nota 5, n.° 338.
12 — J4 referidas na nota 4, n.° 62,
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privado dos rendimentos contra o risco de
doenga profissional reside no facto de as
contribui¢Ges e as prestagdes se relaciona-
rem ndo s6 a nivel global (o total das
prestacdes deve ser financiado pelo total
das contribuices) mas também a nivel
individual.

34. Ao contrario, nos acérdios FFSA 13 e
Albany ' entendeu-se que os regimes de
pensdo que sdo financiados através da
administracdo de um fundo de capitaliza-
¢do para o qual sdo pagas contribuicbes e
no quadro do qual os beneficios estio
directamente relacionados com as contri-
buigdes, estdo sujeitos ds regras comunita-
rias da concorréncia, apesar de revelarem
certos elementos de solidariedade. Em
regimes como esse, 0 elemento redistribu-
tivo ndo é tal que implique a eliminacdo de
actividades do tipo das que sio habitual-
mente exercidas pelas empresas privadas
de seguros e pensdes, como a avaliagio
actuarial e a gestdo de investimentos,

35. E certamente dificil chegar a qualquer
indicagdo precisa sobre o ponto em que a
componente redistributiva de um regime de
pensiio ou seguro se torna tao significativa
que faga eclipsar as actividades econémicas
para cujo exercicio os prestadores de
servicos de pensdes e de seguros entram
em concorréncia. Os regimes assumen uma

13 — J4 referido na nota 7,
14« ]4 referido na nota 5,

grande variedade de formas, desde regimes
de seguranca social do Estado, por um lado,
até aos regimes privados individuais opera-
dos por seguradoras comerciais, por outro.
A classificagdo é, assim, necessariamente
uma questio de grau.

36. As recorrentes, o Governo alemio € a
Comissdo alegam, com base nos acérdios
Poucet e Cisal '*, que as caixas de assistén-
cia na doenca ndo exercem actividades
econdmicas, nio sendo, por isso, empresas
para efeitos do direito comunitirio da
concorréncia. As caixas de assisténcia na
doenga baseiam-se no principio da solida-
riedade social. E garantido a todos os
alemdes o mesmo nivel de beneficios
independentemente dos seus rendimentos,
estado de saiide ou grau de risco a que estfio
sujeitos. As contribui¢des nio se relacionam
com os beneficios a nivel individual. Para
sustentar essa solidariedade, é obrigatdria a
inscrigio nas caixas para a maioria dos
trabalhadores alemies.

37. E certo que o sistema legal de seguro de
saide alemdo tem alguns elementos em
comum com 0§ regimes em causa nos
acordios Poucet e Cisal. Contudo, parece-
-me que possui também algumas caracteris-
ticas que o distinguem, ao introduzir uma
certa concorréncia entre as caixas de
assisténcia na doenga, bem como entre

15 — Ambos ji referidos na nota 4.
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estas e as seguradoras privadas, mostrando,
assim, que o elemento redistributivo ndo
exclui a existéncia de actividade econémica.

38. Em primeiro lugar, como refere o
Bundesgerichtshof no pedido prejudicial, e
como as préprias recorrentes reconheceram
na audiéncia, as caixas de assisténcia na
doenga fazem alguma concorréncia entre si
ao nivel dos pregos. Os trabalhadores
podem escolher a caixa em que se inscre-
vem. As caixas determinam, por si, o valor
das contribuicBes que exigem dos benefi-
cidrios. Em consequéncia, os valores das
contribuicdes revelam variacbes consoante
as caixas. A solidariedade é, ao que parece,
garantida através de um mecanismo (o
Risikostrukturausgleich) destinado a corri-
gir qualquer diferenca no grau de risco
suportado pelas vérias Caixas, permitindo-
-lhes, assim, concorrer entre si sem prejudi-
car o aspecto redistributivo do sistema. Se
algumas Caixas tiverem uma populacio de
beneficidrios que exija cuidados médicos
desproporcionadamente dispendiosos, as
outras Caixas devem contribuir para esses
custos mais elevados.

39. Como referi nas minhas conclusées no
processo Cisal '¢, o facto de, como no caso
ora em apreco, 0 montante das prestacdes
efectuadas ao abrigo de um regime ser

16 — No n.° 73.
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fixado por lei nio pode, por si 6, afastar a
aplicagdo das regras da concorréncia. Em
véarios sectores da economia, o legislador
determina antecipada e obrigatoriamente as
caracteristicas dos bens ou servicos a
fornecer pelas empresas. Enquanto as
empresas em causa puderem competir, por
exemplo, em relagio ao preco desses bens
ou servicos, continuam a desenvolver uma
actividade econémica.

40. Em segundo lugar, de acordo com as
recorridas, também hd uma possibilidade
de as caixas competitem ao nivel dos
servicos que prestam. Apesar de o montante
minimo das prestacdes ser fixado por lei, as
recorridas alegam que as caixas dispdem de
alguma discricionariedade quanto a forma
de cumprir as suas obrigacdes. Podem, por
exemplo, decidir se oferecem ou ndo certos
tratamentos complementares e preventivos.
Se o argumento das recorridas estiver
correcto, as caixas tém a possibilidade de
se diferenciarem no esforco de se tornarem
mais atractivas para os beneficidrios.

41. Finalmente, como as recorrentes reco-
nheceram na audiéncia, as caixas de assis-
téncia na doenga e as seguradoras privadas
do ramo da saide estio claramente em
concorréncia entre si relativamente ao
mercado dos trabalhadores que ndo sdo
obrigados a subscrever seguros de saide do
regime legal.
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42. Por conseguinte, as caixas de assistén-
cia na doenga podem, de facto, competir,
embora dentro de limites bem definidos,
entre si e com empresas privadas na
prestacdo de servicos de seguro de saiide.
Atendendo 3 existéncia desta concorréncia,
devem, na minha opinido, aplicar-se as
regras comunitdrias da concorréncia.

A determinagdo de montantes fixos integra
a esfera de actividade econémica exercida
pelas caixas de assisténcia na doenga?

43, Mesmo que se conclua que as caixas de
assisténcia na doenga actuam como empre-
sas na prestacio de seguros de doenga,
continua a ser necessdrio verificar se a
determinacdo dos montantes fixos, que é o
comportamento alegadamente anticoncor-
rencial, integra a esfera de actividade
econdmica exercida pelas caixas de assis-
téncia na doenga.

44. Na minha opinido, ndo procede o
argumento das recorrentes segundo o qual
a determinagio dos montantes fixos pode,
de certa forma, separar-se da actividade
principal das caixas de assisténcia na
doenga de prestagio de seguros de doenga,
de forma que, enquanto a ultima pode ser

de natureza econémica, a primeira ndo o
sera necessariamente.

45, E verdade que o conceito de empresa é
relativo, na medida em que uma dada
entidade pode ser considerada uma
empresa relativamente a uma parte das
suas actividades apesar de a sua actividade
restante ndo caber no 4mbito de aplicagio
das regras da concorréncial’. Todavia,
para mim é claro que, se a prestacdo de
um servico é uma actividade econdmica,
também o sdo as decises do prestador
relativamente aos pardmetros do servico a
prestar. Na determinacio de montantes
fixos, as caixas de assisténcia na doenga
especificam o preco miximo a que adqui-
rirdo um Input essencial; também especifi-
cam o nivel de cobertura do seguro
garantido aos beneficidrios. Essas decistes
sdo, assim, indissocidveis da actividade
nuclear de prestagio de seguros do ramo
da saide.

46. Face a esta conclusdo, ndo é necessario
verificar se a determinagdo dos montantes
fixos poderia constituir uma actividade
econdémica mesmo que a principal activi-
dade das caixas de assisténcia na doenga
ndo se qualificasse como tal. O Oberlan-
desgericht sugere que a actividade de
aquisi¢io pode equivaler a uma actividade
econémica independentemente de a enti-

17 — V., por exemplo, a Amministrazione Autonoma dei
Monopoli di Stato no acérdio de 16 de Junho de 1987,
Comissao/ltdlia (118/85, Colect,, p. 2599, n° 7), ¢ o
Bundesanstalt fiir Arbeit no acérdio Hofner e Elser, ji
referido na nota 4.
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dade adquirente exercer ela prépria uma
actividade noutro metcado em que os bens
ou servicos adquiridos constituem um
input. A Comissdo, as recorrentes e o
Governo alemio argumentam em sentido
inverso. A questdo nio se coloca, contudo,
dado que as caixas de assisténcia na doenga
exercem actividades noutro mercado e
contribuem para a compra de especialida-
des farmacguticas como parte integrante da
sua actividade nesse mercado '8,

As recorrentes actuam como uma associa-
¢io de empresas quando determinam os
montantes fixos?

47. A fase final da aprecia¢do do estatuto
das recorrentes ao abrigo do direito comu-
nitdrio da concorréncia consiste em verifi-
car se elas actuam como uma associagio de
empresas ao determinarem os montantes
fixos uniformes posteriormente aplicados
pelas caixas de assisténcia na doenga.

48. As partes divergem quanto 3 questio
de saber se as determina¢bes de montantes
fixos pelas recorrentes podem ser conside-
radas como decisbes de uma associacio de
empresas na acepgdo do artigo 81.° As

18 — Este factor diferencia o acérdio do Tribunal de Primeira
Instincia de 4 de Margo de 2003, FENIN (T-319/99,
Colect., p. 11-0000, n.°® 38 e 40).
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recorridas alegam que, na primeira fase do
processo *?, as decisGes sdo tomadas pelas
recorrentes em conjunto com o Bundesauss-
chuss, organismo que é, ele préprio, par-
cialmente composto por representantes das
recorrentes, ao passo que na segunda fase
do processo os montantes fixos sdo exclu-
sivamente determinados pelas recorrentes.
Se as caixas de assisténcia na doenga sdo
empresas, as respectivas federacdes sdo
claramente associacbes de empresas e as
decisbes tomadas por essas federacdes
constituem decisbes de uma associa¢do de
empresas.

49. As recorrentes defendem que, mesmo
que as caixas de assisténcia federadas sejam
empresas, elas préprias actuam dentro dos
limites de um quadro legal quando definem
montantes fixos, 0 que garante que actuam
de forma independente e para servir o
interesse geral. Assim, as suas determina-
¢bes ndo podem ser consideradas decisdes
de uma associaciio de empresas.

50. Assinalam, em primeiro lugar, o facto
de, na determinacdo dos montantes fixos,
deverem actuar em conformidade com
critérios legais, enunciados no § 35, n.° 5,
do SGB V. Em segundo lugar, sublinham
que o procedimento que devem seguir
assegura que o8 vérios interesses envolvidos
sio tidos em conta, tanto na fase da

19 — V. supra, n.* 11 a 14,
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determinacdo das categorias a que devem
aplicar-se os montantes fixos, como na fase
subsequente, em que estes sdo efectiva-
mente definidos. E dada oportunidade aos
peritos médicos representantes das empre-
sas farmacéuticas e aos profissionais farma-
céuticos de serem ouvidos, devendo os seus
pontos de vista ser tidos em conta. Em
terceiro lugar, salientam as vérias inspec-
¢bes a que estdo sujeitas. As decisdes
tomadas na primeira fase devem ser apro-
vadas pelo Ministério Federal da Satide. Na
tiltima fase, sdo susceptiveis de fiscalizagio
judicial,

51. Os argumentos das recorrentes nfo me
convencem.

52. De acordo com jurisprudéncia cons-
tante do Tribunal de Justica, o facto de um
organismo responsivel pela fixacdo de
precos ser nomeado por uma autoridade
piblica ndo exclui automaticamente a
existéncia de acordos ou decisbes na
acepgdo do artigo 81.° Contudo, o facto
de esse organismo ser composto por ele-
mentos provenientes de empresas ou de
associagoes de empresas também ndo signi-
fica que as suas determinagfes caiam
automaticamente no Ambito de aplica¢io
do referido artigo. Em ambos os casos, é
necessario verificar se os membros do
organismo actuam como representantes
das empresas e no interesse destas ou de

forma independente ao encontro do inte-
resse piblico

53. Um factor importante a ter em conta
nessa verificagdo reside nos critérios de
seleccio dos membros do organismo em
causa. Se os membros forem escolhidos pela
sua qualidade de peritos independentes,
pode normalmente presumir-se que as
respectivas determinagBes ndo constituem
decisdes na acepgdo do artigo 81.° Um
outro factor importante a ter em conta diz
respeito ds obrigagbes processuais e sub-
stantivas a que o organismo em causa esta
sujeito na adopgio das suas determinagdes.
Se estiver obrigado a ter em conta conside-
ragdes de interesse geral e a consultar as
varias partes interessadas, ndo serd geral-
mente considerado uma associagio de
empresas 21,

54. No que diz respeito a definicio de
montantes fixos, €, na minha opiniﬁoi
discutivel que a primeira fase do processo *
nllo resulte na adopgio de decisGes por uma.
associa¢dio de empresas. O organismo
competente para decidir é composto por
representantes de médicos, bem como pelas
recorrentes. Os critérios enunciados no
§ 35, n.° 1, do SGB V exigem que as
decisdes sejam adoptadas apenas com base

20 — V., por exemplo, acérdio de 17 de Novcmbro de 1993,
RCI {C-185/91, Colect,, p. I-5801, n.° 16).

21 — V. acérddo de 18 de Junho dc 1998, Comissiofltdlia
(C-35/96, Colect., p. I-3851, n.° 44),

22 — V. supra,n° 11,
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em peritagens. Além disso, as decisdes estdo
sujeitas a aprovacdo do ministro da Saiide
federal antes de produzirem efeitos.

55. No que diz respeito a segunda fase do
processo, contudo, estou muito menos
convencido do argumento das recorrentes
segundo o qual actuam independentemente
e ao encontro do interesse geral. O orga-
nismo competente para decidir é exclusiva-
mente composto pelas recorrentes. As suas
decisbes adquirem eficicia imediatamente,
sem qualquer procedimento de aprovacio
pelo Ministério da Satide. As caixas de
assisténcia na doenga representadas pelas
federacdes concorrem entre si de vdrias
formas, tendo obviamente interesse, como
empresas que sdo, em estabelecer 0os mon-
tantes fixos no mais baixo valor possivel.
Quanto mais baixo for o montante fixo,
menos comprometidos estardo os seus
recursos na garantia de fornecimento de
especialidades farmacéuticas, e mais recur-
sos estardo disponiveis para financiar a sua
capacidade de concorréncia entre si noutras
areas.

S6. E verdade que o § 35 do SGB V
enuncia critérios que as recorrentes devem
respeitar na determinagdo dos montantes
fixos, de modo que qualquer margem de
discricionariedade que eventualmente pos-
suam est circunscrita, Contudo, na minha
opinido, os critérios apliciveis ndo sdo
suficientemente diferenciados dos interesses
especificos das recotrentes para impedir que
as determinagdes que aplicam esses critérios
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constituam decises de uma associagio de
empresas.

57. Areferénciano § 35,n.°3,do SGBV a
necessidade de determinar os montantes
fixos com base nas doses médias didrias ou
Unicas ou noutras quantidades adequadas
equivalentes é um aspecto meramente pra-
tico do cdlculo de montantes fixos, que, de
qualquer modo, é especificado na primeira
fase do processo.

58. Quanto aos critérios especificados no
§ 35, n.° 5, do SGB V23, o fundamental
reside em assegurar que os precos das
especialidades farmacéuticas, que sio tdo
baixos quanto possivel, se conformam com
a missdo primacial das recorrentes de
garantit a todos um tratamento adequado,
eficiente e com qualidade assegurada. Esse
objectivo deve ser atingido através do
esgotamento de todas as reservas de renta-
bilidade e da garantia que sdo utilizadas as
vias de abastecimento mais baratas. No
MOmeNnto a que O presente pProcesso se
refere, 0 § 35, n.° 5, do SGB V sublinhava,
além disso, a necessidade de os montantes
fixos se basearem nos pregos de venda nas
farmdcias mais baixos dentro do grupo de
comparagdo. Na sua formulacio mais
recente, este pardgrafo ainda exige que os
montantes fixos ndo excedam o preco de
venda mais elevado do tergo inferior da

23 — V. supra, n.° 12,
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diferenca entre o preco mais baixo e o preco
mais elevado das especialidades farmacéu-
ticas no grupo de comparagio em causa,

59. Na minha opinido, a necessidade de
assegurar a concorréncia efectiva ao nivel
dos precos também nio serve para contra-
balangar significativamente os vérios crité-
rios que realcam a necessidade de fixar os
montantes num valor baixo. Os montantes
fixos podem servir para ultrapassar os
precos elevados que resultam da auséncia
de concorréncia ao nivel dos pregos no
mercado das especialidades farmacéuticas,
mas ndo podem, por si s6, criar concorrén-
cia ao nivel dos pregos, se se entender por
isto que os precos atingem o seu proprio
nivel através de uma concorréncia efectiva
entre os fornecedores.

60. A obrigagio das recorrentes de, na
defini¢io dos montantes fixos, consultarem
peritos médicos e farmacoldgicos e de ter
em conta as opinides destes ndo altera a
minha perspectiva. A peritagem médica e
farmacolégica € apenas um dos factores
com base nos quais as recorrentes exercem
a sua competéncia de definicdo dos mon-
tantes fixos no nivel mais baixo possivel,
pelo que a obrigaciio de ter em conta essa
peritagem nio exclui a possibilidade de as
recorrentes actuarem como representantes
das respectivas caixas de assisténcia federa-
das.

61. Assim, enquanto ndo se provar que as
determinagfes de montantes fixos por parte
das recorrentes sdao susceptiveis de justifi-
cagdo, estas ndo podem, na minha opinido,
ser caracterizadas, de forma convincente,
como decisdes de um organismo piiblico
distinto das empresas integradas nas ora
recorrentes, antes devendo ser consideradas
decisdes de uma associagio de empresas na
acepe¢io do artigo 81.°, n.° 1.

A aplicagiio do artigo 81.° as decisdes das
federacdes das caixas de assisténcia na
doenca de determinagdo dos montantes
fixos

62. Uma vez aceite que as recorrentes
tomam decisdes de uma associagdo de
empresas quando definem os montantes
fixos, a aplicagio do artigo 81.° a essas
decisdes dependerd, entdo, de se poder
provar, em primeiro lugar, que estas tém
por objectivo ou efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia; em segundo
lugar, que sdo susceptiveis de afectar o
comércio entre os Estados-Membros e, em
terceiro lugar, que os efeitos na concorrén-
cia sdo sensiveis. O desacordo das partes a
respeito da aplicagio do artigo 81.°, n.° 1,
centra-se no primeiro desses trés elementos.
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63. As recorridas afirmam que, directa ou
indirectamente, essas decisdes constituem
um acto de fixacdo do preco de compra das
especialidades farmac@uticas, o qual ¢é
definido no artigo 81.° n.° 1, como uma
das prdticas a que o mesmo artigo tem por
fim aplicar-se. Referem-se ao facto incon-
testado de que pelo menos 93% das
especialidades farmac@uticas a que se apli-
cam os montantes fixos sio vendidas no
mercado alemdo por um preco igual ou
inferior ao montante fixo aplicivel. Por
conseguinte, na pratica, pode considerar-se
que os montantes fixos impdem um limite
maximo do pre¢o de compra das especia-
lidades farmacéuticas na Alemanha.

64. As recorridas referem que o Tribunal
de Justica entendeu que um acordo entre
fornecedores para fixar o preco de venda de
bens ou servigos tem por objectivo restrin-
gir a concorréncia, ndo havendo necessi-
dade de aprecxar quais sdo, de facto, os seus
efeitos %, Alegam que deve ser adoptada a
mesma posicdo quanto a um acordo entre
compradores de fixagio do preco de
compra num dado mercado.

65. As recorrentes contestam que as deci-
sbes em causa levem 2 fixaco de pregos de
compra das especialidades farmacéuticas.
De acordo com o direito alemio, essas
especialidades sdo compradas pelos pacien-
tes e respectivos médicos e ndo pelas caixas

24 — Acérdio de 30 de Janeu‘o de 1985, BNIC/Clair {123/83,
Recueil, p. 391, n.° 22).
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de assisténcia na satide. Os montantes fixos
apenas definem o valor maximo da contri-
buigdo das caixas de assisténcia na doenga
para os custos suportados pelos beneficia-
rios. Assim, constituem apenas o coroldrio
natural e necessirio da obrigacdo legal das
caixas de assisténcia na doenca de assegu-
rar, de forma econdmica, a prestacio dos
cuidados médicos necessdrios a todos os
beneficiarios.

66. As recorrentes também alegam que,
antes da introducio dos montantes fixos, o
mercado das especialidades farmac8uticas
na Alemanha tinha tendéncia para sofrer
distor¢des que impediam a concorréncia ao
nivel dos pregos. Dado que nem os pacien-
tes nem os médicos tinham que pagar os
medicamentos receitados, ndo existia incen-
tivo para qualquer destes grupos comprar
os produtos disponiveis mais baratos, nio
estando as companhias farmacéuticas sujei-
tas a qualquer pressio para concorrer
quanto ao preco. Alegam, assim, que nio
pode considerar-se que a definicio de
montantes fixos teve um efeito negativo
na concorréncia.

67. Parece-me claro que, independente-
mente de as caixas de assisténcia serem ou
ndo, do ponto de vista do direito nacional,
os compradores das especialidades farma-
céuticas, procedem a uma fixacio das
condi¢des de transacgio na acepcio do
artigo 81.% n.° 1, alinea a), ao uniformiza-
rem, através da definicio de montantes
fixos, 0 montante maximo da contribuicio
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que fardo para o custo dessas especialida-
des. As recorridas também tém razio, na
minha opinido, ao caracterizarem essa
pritica como uma fixacdo do preco de
compra das especialidades farmacéuticas.

68. Ao contririo do que se afirma nas
observacdes da Comissdo, esta conclusio
nio me parece depender da forma como as
relagdes contratuais subjacentes 4 compra
de especialidades farmacéuticas sdo apre-
ciadas do ponto de vista do direito nacio-
nal. Na minha opinido, a posi¢do das caixas
de assisténcia na doenga como comprado-
res depende de saber se, de facto, sdo elas
que financiam a compra das referidas
especialidades e determinam o respectivo
preco de compra. Parece ser claro que para
a maioria das especialidades em questio, as
caixas de assisténcia na doenca exercem
ambas as fun¢des. Uma contribuicdo para o
custo de uma especialidade farmacéutica
suportada pelo beneficidrio apenas é exi-
gida quando o montante fixo é ultrapas-
sado. Dada a resisténcia compreensivel que
os beneficidrios oferecem a custear por si o
preco, a procura de especialidades farma-
céuticas é fortemente determinada pelos
montantes fixos definidos pelas federagdes
das caixas de assisténcia na doencga. Esta
realidade econémica é testemunhada pela
baixa percentagem de especialidades farma-
céuticas que na Alemanha sio vendidas por
um preco supetior ao montante fixo apli-
cavel.

69. Estou igualmente convencido de que
deve entender-se que um acordo ou decisdo
dos compradores para fixagdo do prego de
compra num dado mercado tem por objec-
tivo restringir a concorréncia, sem que seja
necessario, nessa fase da apreciacio, inves-
tigar os efeitos na concorréncia. O

artigo 81.% n.° 1, alinea a), prevé expressa-
mente que os cartéis de compradores caem
no seu dmbito de proibigdo. A especial
atengio que recebem é compreensivel dado
que podem colocar o preco das especiali-
dades compradas abaixo do nivel de
competitividade, com consequéncias nega-
tivas para o sector do abastecimento do
mercado relevante. Por conseguinte, na
minha opinido, tinham de ser sujeitos ao
mesmo controlo estrito que o direito
comunitirio da concorréncia consagra aos
cartéis de fornecedores.

70. Em todo o caso, sou de opinido de que
a definicdio de montantes fixos tem por
efeito restringir a concorréncia no mercado
das especialidades farmacéuticas na acep-
¢do do artigo 81.°, n.° 1, CE. Segundo a
informagdo constante dos despachos de
reenvio prejudicial, os montantes fixos
tiveram um impacto muito claro nos pregos
cobrados pelas empresas farmac@uticas na
Alemanha. Também nio me convence o
argumento das recorrentes segundo o qual
nio € possivel provar a existéncia de
qualquer efeito anticoncorrencial ja que,
antes da introdu¢io dos montantes fixos, as
distor¢bes estruturais impediam a concor-
réncia ao nivel dos precos no mercado das
especialidades farmacéuticas na Alemanha,
Mesmo admitindo a existéncia dessas dis-
torgdes estruturais, a defini¢io de montan-
tes fixos ndo afasta essas distor¢Ges criando
concorréncia ao nivel dos pregos. Em vez
disso, cria outro tipo de efeito anticoncor-
rencial antes inexistente no mercado ale-
mio das especialidades farmacéuticas, pela
coordenacio de uma grande fatia da
procura nesse mercado.
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71. Quanto aos restantes elementos neces-
sarios para concluir que o artigo 81.°,n.° 1,
se aplica, parece-me claro — apesar de, em
ultima anilise, ser uma matéria do foro do
tribunal nacional — que as decisdes em
causa podem afectar consideravelmente o
comércio entre os Estados-Membros e sdo
também susceptiveis de ter um efeito
sensivel na concorréncia. Nenhuma das
partes alega o contrario.

72. Por conseguinte, sou de opinido de que
as decisdes que definem os montantes fixos
caem, em principio, no dmbito de aplicacio
do artigo 81.°, n.° 1. Assim sendo, a
responsabilidade das caixas de assisténcia
na doenca dependerd da possibilidade de
invocarem a excep¢do de ordem piiblica ou
de justificarem as suas decisdes ao abrigo
do artigo 86.% n.° 2.

A aplicacdo da excepcdio de ordem piiblica
as decisbes das federacbes das caixas de
assisténcia na doenca de determinacio de
montantes fixos

73. O artigo 81.° aplica-se apenas a com-
portamentos contrdrios a concorréncia
adoptados pelas empresas por sua prépria
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iniciativa. Se for imposto as empresas por
uma legislacio nacional um comporta-
mento contrdrio A concorréncia, ou se esta
legislacdo criar um quadro juridico que
elimina qualquer possibilidade de compor-
tamento concorrencial da sua parte, o
artigo 81.° ndo é aplicdvel. Numa situacio
deste tipo, como resulta desta disposicao, a
limitagdo da concorréncia ndo é causada
por comportamentos auténomos das
empresas . Para invocarem a excepg¢do
de ordem piblica, as empresas devem,
assim, provar que a legislacio nacional a
que estdo sujeitas as impede de assumir
comportamentos auténomos que restrin-
gem a concorréncia®®. Como a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica esclarece, este
teste_deve ser aplicado de forma restri-
tiva®’.

74. Antes de verificar se as recorrentes
estdo de facto privadas de qualquer mar-
gem para comportamentos auténomos pelo
quadro juridico em que operam, é necessa-
rio, em primeiro lugar, verificar trés objec-
¢des liminares suscitadas pelas recorridas
quanto 3 aplicabilidade da excepcdo de
ordem piblica no presente processo.

25 — Ac6rdio de 11 de Novembro .de 1997, Ladbroke
(C-359/95 P e C/379/95 P, Colect., p. 1-6265, n.° 33).

26 — Acérdio Ladbroke, ja referido na nota 25, n.° 34,

27 — V. acdrddo do Tribunal de Primeira Instincia de 30 de

Margg de 2000, Consiglio Nazionale Spedizionieri Doga-

nali ( ‘15 13/93, Colect., p. II-1807, n.° 60), e jurisprudéncia

ai citada.
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75. Em primeiro lugar, as recorridas ale-
gam que excepgdo de ordem piiblica é
apenas aplicdvel no 4mbito de um processo
de dentincia apresentada 3 Comissdo. Nido
creio que exista uma limitagdo deste tipo a
aplicacio da referida excepgdo. A reafirma-
¢do pelo Tribunal de Justica desta excep-
¢do, nos n.”* 33 e 34 do acérdio Lad-
broke?®, ndo se refere a uma tal limitagéo.
Com efeito, ao contririo da afirmacio das
recorridas de que todos os acérddos em que
o Tribunal de Justiga se baseou no n.° 33 do
ac6rddo Ladbroke diziam respeito a proce-
dimentos de dentincia apresentados a
Comissdo, o Tribunal de Justica refere-se,
como fundamento da referida reafirmacio,
ao n.° 20 do seu acérdio GB-Inno-BM 2,
que teve por base um pedido de decisio
prejudicial. Em todo o caso, é dbvio que a
excep¢io de ordem piiblica é uma doutrina
de aplicagio geral, j4 que se baseia em
principios fundamentais da ordem juridica
comunitiria, nomeadamente, o principio da
seguranga juridica e a conexa proibigio da
punicdo retroactiva de comportamentos
(nulla poena sine lege) *°.

76. Em segundo lugar, as recorridas afir-
mam que a excepgdo de ordem priblica ndo
deveria aplicar-se a situaces em que um
Estado-Membro retira a natureza de lei
formal as suas préprias regras, delegando

28 — J4 referido na nota 25.

29 — Acérdio de 13 de Dezembro de 1991 (C-18/88, Colect.,
p. 1-5941),

30 — V. as minhas conclusdes de 30 de {anciro de 2003 no
processo CIF (C-198/01, n.** 48 a 50).

nas empresas o poder de tomar decisSes que
afectam o sector econémico. Concordo que,
se num dado caso, existisse efectivamente
uma tal delegacio de poder de decisdo, as
empresas em causa disporiam quase de
certeza de uma margem suficiente de
autonomia que as impediria de invocar a
excepcdo de ordem piblica. Contudo, no
presente caso é necessidrio, na minha
opinido, analisar o quadro juridico aplici-
vel As recorrentes para que seja possivel
determinar se lhes foi, de facto, atribuido
um tal grau de autonomia.

77. Em terceiro lugar, as recorridas afir-
mam que a excepgao de ordem piiblica ndo
pode ser invocada pelas recorrentes, as
quais, na verdade, pretendem autoqualifi-
car-se como parte da administracdo indi-
recta do Estado. Se o comportamento
objectivamente anticoncorrencial das recor-
rentes deve, efectivamente, ser considerado
como uma forma de aplicagio da lei pelo
Estado, elas devem, segundo as recorridas,
aceitar o dever de cooperagido leal que o
direito comunitirio faz recair sobre o
Estado. Na minha opinido, o argumento
estd incorrecto. As empresas que invoquem
a excep¢io de ordem piiblica terio sempre
actuado no dmbito de um quadro juridico.
Se, por isso, fossem consideradas parte do
Estado, nunca se aplicaria a excepgio de
ordem piblica.
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78. Os tribunais de reenvio fazem aprecia-
goes diferentes quanto ao grau de limitacio
a que o quadro juridico nacional sujeita as
caixas de assisténcia na doenca na definigio
de montantes fixos. O Oberlandesgericht
Diisseldorf é de opinido de que as recor-
rentes detm um significativo grau de
autonomia. Em primeiro lugar, a legislacio
nio prevé regras imperativas quanto ao
momento exacto em que os montantes fixos
devem ser inicialmente determinados ou
posteriormente alterados. Em segundo
lugar, a lei deixa alguma margem de
discricionariedade as recorrentes na deter-
minagdo do valor dos montantes fixos. Isto
¢ especialmente assim uma vez que os
critérios especificados no § 35, n.° 5, do
SGB V podem apontar em direccbes dife-
rentes.

79. O Bundesgerichtshof, pelo contrario,
afirma que as recorrentes ndo tém margem
de manobra na determinagio dos montan-
tes fixos. Estdo obrigadas a definir mon-
tantes fixos e se ndo o fizerem, caberd ao
Ministério da Sadde praticar esse acto. A
determinagdo de montantes fixos é regida
pelas exigéncias especificadas na lei,
estando sujeita a fiscalizagio judicial em
sentido lato.

80. E claro que cabe aos tribunais nacio-
nais resolver a questdo de saber se o quadro
legal elimina ou ndo qualquer margem para
comportamentos auténomos por parte das
recorrentes quando da definicio de mon-
tantes fixos. No entanto, podera ser ttil
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distinguir duas questdes que estio, na
minha opinido, necessariamente associadas
a essa apreciacio.

81. Primeiro, é necessario considerar se as
recorrentes podem sequer evitar a definicio
dos montantes fixos em conformidade com
o SGB V. Caso contririo, nio poderio
obviamente ser responsabilizadas num caso
concreto pelo simples facto de determina-
rem o montante fixo. Ao apreciarem essa
questdo, os tribunais nacionais podem
limitar-se apenas a analisar a segunda fase
do processo de definicio de montantes
fixos. Como acima referi ', a primeira fase
do processo poderd, muito possivelmente,
ndo caber puta e simplesmente no 4mbito
de aplicacio do artigo 81.° n.° 1, aten-
dendo 3 composicio do 6rgdo decisério e
ao nivel de especializa¢io envolvido. No
que diz respeito 4 questio do comporta-
mento auténomo na segunda fase do
processo, o § 35, n.° 3, do SGB V parece
impor de forma inequivoca as recorrentes
uma clara e categdrica obrigacio de decidir.
Em minha opinido, a natureza vinculativa
dessa obrigacdo ndo estaria excluida
mesmo que da sua violagio nio decorra
qualquer sancdo. No que respeita 4 opor-
tunidade temporal, ainda que as recorrentes
disponham claramente de algum poder
discriciondrio relativamente ao momento
da defini¢io dos montantes fixos, é ébvio
que elas terdo de rever o nivel dos
montantes fixos pelo menos uma vez por
ano e que deverdo alteri-lo sempre que seja
apropriado face as condi¢bes do mercado.
Nido se poderd assim sugerir de forma
credivel que as recorrentes poderiam exer-

31 — No n.° 54.
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cer o seu poder discriciondrio no que diz
respeito A oportunidade temporal de forma
a evitar totalmente a determinagio dos
montantes fixos.

82. Em segundo lugar, é necessario verifi-
car se as recorrentes dispdem realmente de
algum grau de autonomia na determinagio
do nivel dos montantes fixos. Se ndo
dispuserem, a excepgio de ordem piiblica
estd excluida. Se, no entanto, elas possui-
rem essa liberdade, é necessdrio averiguar
se qualquer violagio prima facie do
artigo 81.°, n.° 1, pode ser totalmente
atribuida a forma como exerceram o seu
poder discriciondrio ou se poders, pelo
menos, ter sido potenciada pelas escolhas
por elas feitas >2,

83. No que diz respeito a definicio dos
montantes fixos, a iltima das hipdteses
referidas, segundo a qual a violagio do
artigo 81.° seria totalmente atribuivel as
recorrentes, pode ser, em minha opinido,
exclufda. Visto que no momento relevante
as recorrentes se encontravam obrigadas a
definir os montantes fixos com base nos
pregos de venda mais baixos da categoria
comparavel nas farmdcias, nio estaria
realisticamente na sua disponibilidade a
escolha de um preco fixo que evitasse
qualquer efeito anticoncorrencial sensivel
no mercado das especialidades farmacguti-
cas na Alemanha.

32— V. n® 69 das minhas conclusdes no processo CIF, ji
referido na nota 30.

84. Na apreciagiio da segunda questdo, os
tribunais nacionais podem assim, com toda
a probabilidade, limitar-se a verificar se,
dos factos do processo em apreciagio,
decorre que foi usada alguma discriciona-
riedade concedida as recorrentes nessa
matéria em particular para restringir a
concorréncia de forma consideravelmente
mais importante do que a que resultaria de
qualquer outra determinagdo permissivel e
disponivel.

85. Se a excepgio de ordem piiblica for
aplicivel, as recorrentes evitam a responsa-
bilidade no presente processo. Contudo,
deve recordar-se que as préprias disposi-
¢bes apliciveis de direito alemdo podem ser
susceptiveis de impugnagio com o funda-
mento de que violaram a obrigacio que
incumbe aos Estados-Membros por forga
dos artigos 3.° n.° 1, alinea g), 10.° e 81.°
conjugados®”, com a possibilidade de
serem defendidas em conformidade com o
artigo 86.% n.° 2. De acordo com jurispru-
déncia constante do Tribunal de Justica, os
Estados-Membros ndo podem impor ou
facilitar a celebragio de acordos, decisdes
ou préticas concertadas contrdrios ao
artigo 81.°, reforcar os efeitos destes ou
retirar 4 sua prépria legislagio o seu
cardcter estatal, delegando em operadores
privados a responsabilidade da tomada de
decisbes que afectem o sector econémico **,

33 — V. n® 51 das minhas conclusdes no processo CIF, ji
referido na nota 30,

34—V, n.° 54 do acérdio Cqmissﬁollt.ilin, j4 referido na nota
21 e 0s acdrdios af referidos.
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A aplicacdo do artigo 806.° n.° 2, CE

86. Se as recorrentes tiverem actuado
autonomamente na definicio de montantes
fixos em violagdo do artigo 81.° n.° 1, ndo
podendo, assim, invocar a excepgio de
ordem piblica, resta a possibilidade de
justificarem o seu comportamento ao
abrigo do artigo 86.% n.° 2. Atendendo a
essa possibilidade, o Oberlandesgericht
submeteu vdrias questdes ao Tribunal de
Justica. Na sua terceira questdo, pergunta
se a aplicacdo do artigo 86.% n.® 2, estd
excluida pelo facto de o poder para
determinar os montantes fixos poder ser
atribuido a uma instituicio que nio opere
no mercado das especialidades farmacéuti-
cas, nomeadamente ao governo federal ou a
um ministro federal em vez das recorrentes.
Na primeira parte da quarta questio,
pergunta quais os pressupostos que devem
ser definidos e cujo preenchimento deve ser
provado pelas recotrentes para beneficia-
tem da excep¢do prevista no artigo 86.°
n.° 2, primeiro periodo. Na segunda parte
da quarta questdo, pergunta se o beneficio
da isencdo estd excluido pelo segundo
periodo do artigo 86.°, n.° 2, atentos os
efeitos do regime de montantes fixos nas
trocas comerciais. O Bundesgerichtshof (na
segunda questio) pergunta simplesmente se
o artigo 86.% n.° 2, isenta a determinagio
de montantes fixos da aplicagio dos arti-
gos 81.° e 82.° quando o objectivo da
determinacdo é proteger o regime de seguro
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de doenga cuja existéncia seria prejudicada
por um forte agravamento dos custos.

87. Para invocarem a seu favor o
artigo 86.% n.° 2, as recorrentes necessita-
riam, em primeiro lugar, de provar que
foram encarregues da prestacio de um
servico de interesse econdémico geral. Nio
tenho diividas de que é desse tipo o servigo
prestado pelas caixas de assisténcia na
doenca, nomeadamente na administracdo
de um regime de seguro de doenca legal
baseado no principio da solidariedade.
Nenhuma das partes nem os tribunais de
reenvio pdem em causa esta assercio.

88. As recorrentes teriam que provar tam-
bém que a definicio de montantes fixos é
necessdria para lhes permitir o correcto
exercicio da sua missio de interesse geral >°.
Como resulta claramente da ]urlsprudenma
do Tribunal de Justi¢ga, o 6énus que sobre
elas impende ndo exige que provem que a
sua missdo se tornaria 1mposs1vel se ndo
pudessem definir montantes fixos >°. Basta-
ria que a sua missdo ndo pudesse ser
cumprida em condicbes economicamente

35 — Acérdio de 19 de Maio de 1993, Corbeau (C-320/91,
Colect., p. 1-2533, n.° 14).

36 — Acordio de 23 de Qutubro de 1997 Comissdo/Paises
Baixos (C-157/94, Colect., p. I-5699, n.° 43).
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aceitdveis3” ou em condicdes de estabili-

dade financeira 3%.

89. Nido podem, assim, restar dividas de
que as recorrentes poderiam, em principio,
justificar a defini¢io de montantes fixos nos
termos enunciados na segunda questio do
Bundesgerichtshof. Cabe, é claro, aos tri-
bunais nacionais determinar nos processos
principais se a defini¢do de montantes fixos
é efectivamente necessiria para a estabili-
dade financeira das caixas de assisténcia na
doenga alemis.

90. O desacordo fundamental a respeito da
aplicagdo do artigo 86.°% n.° 2, surge quanto
a proporcionalidade do actual regime de
definicio de montantes fixos.

91. As recorridas alegam que o artigo 86.°,
n.° 2, ndo permite justificar uma decisdo ou
um acordo que caia no Ambito de aplicagdo
do artigo 81.°% n.° 1, que ndo tenha sido
notificado 4 Comissdo para beneficiar da
excepgio ao abrigo do artigo 81.° n.° 3.
Alegam que essa notificagdo constitui um
método mais proporcionado de garantir a

37 — Acérdio Corbeau, ji referido na nota 35, n.° 16.
38 — Ibidem, n.° 17 e parte dispositiva.

conformidade de uma tal decisdo ou acordo
com as regras comunitdrias da concorrén-
cia. Dado que ndo houve notificagdes a
respeito das determinagbes de montantes
fixos, alegam que as recorrentes ndo podem
invocar o artigo 86.°% n.° 2.

92, Nio considero necessdrio que tenha
sido feita uma notificacio 4 Comissdo para
beneficiar da excepgdo ao abrigo do
artigo 81.° n.° 3, para que seja possivel
invocar o artigo 86.% n.® 2, em defesa de
uma decisdo ou acordo que viole o
artigo 81.°, n.° 1. No acérdio Almelo¥,
o Tribunal de Justica considerou que o
artigo 86."6 n.° 2, era aplicdvel aos acordos
em causa ** embora estes ndo tivessem sido
notificados *1,

93. As recorridas também alegam, como o
Oberlandesgericht, que as determinacdes de
montantes fixos por parte das recorrentes
niao se podem justificar com base na
existéncia de acordos institucionais alterna-
tivos de controlo dos custos das especiali-
dades farmacéuticas. As recorrentes e a
Comissdo discordam.

39 — Acdrdio de 27 de Abril de 1994, Almelo (C-393/92,
Colect., p. 1-1477).

40 — N.”* 49 a 51 do acérdio.
41 — V. n.° 108 das conclusdes do advogado-geral M. Darmon.
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94. A esse respeito, deve observat-se, em
ptimeiro lugar, que, como o Tribunal de
Justica entendeu no acérdio Comissido/
[Paises Baixos, para invocar com sucesso o
artigo 86.°, n.° 2, um Estado-Membro,
«quando expde pormenorizadamente as
razdes por que, em caso de supressio das
medidas contestadas, o cumprimento, em
condi¢Bes economicamente aceitdveis, das
missdes de interesse econdmico geral de que
encarregou uma empresa seria, do seu
ponto de vista, posto em causa, [ndo tem
de ir] ainda mais além e demonstr[ar], pela
positiva, que nenhuma outra medida ima-
gindvel, e por definicdo hipotética, poderia
permitir garantir o cumprimento dessas
missdes nas mesmas condicbes» *2. Na
minha opinido, as recorrentes, como empre-
sas que pretendem defender os seus actos,
estdo igualmente isentas de um tal énus.

95. Em segundo lugar, ao aplicar o
artigo 86.°% n.° 2, no contexto do presente
processo, é importante, na minha opinido,
também ter em conta a liberdade que o
direito comunitdrio atribui aos Estados-
-Membros quanto i organizacio dos seus
préprios sistemas de seguranca social 43,
Atendendo A larga margem de discriciona-
riedade de que dispem, assim, as autori-
dades nacionais **, entendo que a aplicacdo
do artigo 86.% n.° 2, apenas estaria afastada
se ficasse provado que a definicio de
montantes fixos é manifestamente despro-
porcionada como método de controlo do
custo das especialidades farmacéuticas para
as caixas de assisténcia na doenga.

42 — J4 referido na nota 36, n.° 58.

43 — V. acérddo de 7 de Fevereiro de 1984, Duphar (238/82,
Recueil, p. 523, n.° 16).

44 — V. acérddo Albany, ji referido na nota 5, n.° 122,
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96. Na minha opinido, nio é essa a
situagdo ora em apreco. Como a Comissdo
refere, o sistema alemio de definicdo de
montantes fixos é um método de controlo
da despesa em firmacos consideravelmente
menos perturbador do que certos mecanis-
mos que foram adoptados noutros Estados.
Por exemplo, ao contrdrio do sistema de
listas negativas, apreciado e declarado em
principio compativel com o direito comu-
nitdrio no acérddo Duphar®, a definicdo
de montantes fixos ndo imp&e uma proibi-
¢do absoluta de receitar certas especialida-
des farmacéuticas aos beneficiarios.

97. Também nio posso concordar com o
Oberlandesgericht na afirma¢io de que
basta a possibilidade de confiar a definicio
de montantes fixos ao Governo federal ou a
um ministro federal para provar o caricter
manifestamente desproporcionado dos
acordos vigentes para determinacio dos
montantes fixos.

98. Como o Tribunal de Justica entendeu
no acérddo Albany, uma medida nacional
em matéria de seguranga social pode ser
justificada ao abrigo do artigo 86.°, n.° 2,
mesmo que implique a concessdo de poder
de decisdo a uma empresa, dando, assim,
origem a um potencial conflito de interes-

45 — Ja referido na nota 43.
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ses®, O Tribunal de Justica teve especial-
mente em conta os quatro factores a seguir
indicados. O primeiro consistiu na especi-
ficacdo de critérios que a empresa deve
cumprir no exercicio da sua competéncia
deciséria. Também no presente caso, as
recorrentes actuam em conformidade com
certos critérios na definicio de montantes
fixos. Com efeito, ndo me parece nada claro
que um ministro federal, actuando em
conformidade com os mesmos critérios
legais que as recorrentes, estivesse sob
menos pressdo do que as recorrentes para
definir os montantes fixos no mais baixo
nivel possivel.

99. O segundo factor que influenciou o
Tribunal de Justi¢a no acoérdido Albany foia
complexidade da avaliacio dos efeitos de
decisbes especificas no equilibrio financeiro
da empresa. Quanto ao segundo factor, ndo
ha didvida de que as recorrentes estdo bem
posicionadas para avaliar tanto as necessi-
dades médicas dos seus beneficidrios como
o impacto dos custos farmacéuticos no seu
proprio equilibrio financeiro.

100. O terceiro factor foi a margem de
apreciacio dos Estados-Membros em maté-
ria de seguranca social. Este factor é
claramente aplicdvel no presente processo.

101. O quarto factor foi a existéncia de um
adequado grau de fiscalizagio judicial para
impedir o operador econémico de exercer a
sua competéncia deciséria de forma arbi-

46 — Ja referido na nota 5, n.>* 116 a 122,

trdria. A respeito da aplicacdo desse factor
as circunstincias do presente processo, as
partes discordam quanto a adequagio da
fiscaliza¢do judicial sucessiva da definicdo
dos montantes fixos. O que se exige, 4 luz
do acérddo Albany, é que os tribunais
nacionais exercam uma fiscalizacdo sufici-
ente para garantir que os montantes fixos
sdo definidos de forma ndo arbitriria ou
ndo discriminatéria e em conformidade
com os critérios e procedimentos previstos
no § 35 Cabe aos tribunais de reenvio
verificar o preenchimento efectivo desta
condigio.

102. Quanto a quarta questdo do Ober-
landesgericht, a parte relativa as condi¢Bes
que as recorrentes t8m que preencher para
que a defini¢do dos montantes fixos caia no
dmbito da excepgio prevista no artigo 86.°%,
n.° 2, foi ja suficientemente abordada, na
minha opinido, na andlise precedente.
Quanto 4 segunda parte, a respeito da
aplicabilidade do segundo periodo do
artigo 86.° n.° 2, ainda que se entendesse
que o referido periodo tem efeito directo, as
observagbes apresentadas ac Tribunal de
Justica, na minha opinido, ndo oferecem
fundamentos para pensar que a defini¢io
de montantes fixos produz esse efeito no
desenvolvimento do comércio, violando os
interesses da Comunidade. O Oberlandes-
gericht refere-se a0 montante da poupanca
resultante da defini¢io de montantes fixos,
sem mencionar quaisquer dados que pro-
vem um significativo impacto conexo no
abastecimento de especialidades farmac8u-
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ticas para o interior ou para o exterior da
Alemanha ou outro impacto no desenvolvi-
mento do comércio. Sem outros argumen-
tos mais substanciais a favor ou contra a
aplicacdo do disposto no segundo periodo
do artigo 86.°, n.° 2, ao presente caso, nio
me parece conveniente debater mais a
fundo esta questio.

A possibilidade de obter uma indemnizacdo
ou uma intimacdo ao abrigo do direito
comunitdrio contra as caixas de assisténcia
na doenga

103. Resta apenas analisar a segunda
questdo colocada pelo Bundesgerichtshof
quanto aos meios de defesa susceptiveis de
serem accionados contra as recorrentes a
respeito da determinacio dos montantes
fixos se tiverem actuado para dar cumpri-
mento a uma imposicio legal, ainda que a
ndo intervencdo na referida fixacdo ndo
seja objecto de san¢do segundo o direito
nacional.

104. Se se puder provar que as recorrentes
actuaram autonomamente na definicio de
montantes fixos, violando o artigo 81.° CE,
e se estas ndo conseguirem justificar o seu
comportamento ao abrigo do artigo 86.°,
n.° 2, ndo tenho dividas de que, do ponto
de vista do direito comunitario, qualquer
pessoa que sofresse danos em virtude desse
comportamento poderia recorrer a meios
indemnizatérios ou de anulacdo, em con-
formidade com as regras nacionais de
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processo compativeis com os principios da
equivaléncia e de eficicia. Como o Tribunal
de Justica entendeu, a plena eficicia do
artigo 81.° CE e, em especial, o efeito ttil da
proibi¢do enunciada no n.° 1 desse artigo,
seriam postos em causa se nio fosse
possivel a qualquer pessoa num processo
num tribunal nacional reclamar reparacio
do prejuizo que lhe houvesse sido causado
por um contratdo ou um comportamento
susceptivel de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia®’. Na minha opinido, o
mesmo se aplica no caso dos meios de
anulagio,

105. Contudo, a questio colocada pelo
Bundesgerichtshof parece basear-se no pres-
suposto de que as recorrentes estio obriga-
das por lei a definir os montantes fixos em
violacdo do artigo 81.° Como j4 esclareci a
propésito da excep¢io de ordem piiblica,
nessa situacdo as recorrentes nio estariam
sujeitas ao artigo 81.° ndo podendo ser
responsaveis pela sua violagio, mesmo na
falta de qualquer sancfio para a recusa de
cumprimento das suas obrigacdes legais
nacionais. Por conseguinte, na minha opi-
nido, a 1ltima questdo do Bundesgerichts-
hof foi suficientemente analisada na minha
proposta de resposta 4 quarta questio.

47 — Acérdio de 20 de Setembro de 2001, Courage e Crehan
(C-453/99, Colect., p. 1-6297, n.° 26).
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Conclusoes

106. Por conseguinte, entendo que o Tribunal de Justica deve responder as
questdes submetidas pelo Oberlandesgericht Diisseldorf e pelo Bundesgerichtshof
no pedido prejudicial do seguinte modo:

«1) As federacdes das caixas de assisténcia na doen¢a de um Estado-Membro,

como as que estdo em causa no processo principal, devem ser consideradas
uma associagdo de empresas na acep¢io do artigo 81.°, n.° 1, CE, quando
determinam conjuntamente o pre¢o mais elevado a que as caixas de
assisténcia na doenga adquirem e pagam as especialidades farmacguticas,
desta forma limitando a sua obrigacdo de prestagdo perante os beneficidrios.

Esse tipo de determinagdo conjunta constitui uma decisio de uma associagio
de empresas que tem por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia na acepg¢do do artigo 81.° n.° 1, CE.

Contudo, quando adoptam uma determinagio desse tipo, as federa¢des ndo
violam o artigo 81.° CE, desde que a consequente restri¢io da concorréncia
ndo decorra de um comportamento auténomo, mas seja imposta pelo direito
nacional, independentemente de estar prevista qualquer san¢do para o
incumprimento da lei nacional em causa.

Por forca do artigo 86.° n.° 2, esse tipo de determinagio ndo estd sujeito as
regras comunitirias da concorréncia, excepto se for possivel provar que é um
método manifestamente desproporcionado de assegurar a capacidade das
caixas de assisténcia na doen¢a cumprirem a sua missdio de interesse
econémico geral em condigbes de estabilidade financeira. Cabe aos tribunais
nacionais verificar o preenchimento desta condi¢do.»
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