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VI — Conclusio

1. O presente processo tem por objecto um
reenvio prejudicial do Oberster Gerichtshof
(Austria, a seguir «6rgdo jurisdicional de
reenvio»). O 6rgio jurisdicional de reenvio
pretende saber se as disposi¢des sobre a livre
circulagdo de mercadorias constantes dos
artigos 28.° CE e 30.° CE se opdem a
determinados elementos de um sistema de
precos vinculativos dos livros, como foi
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introduzido na Austria pela Lei relativa aos
precos vinculativos dos livros (Buchpreisbin-
dungsgesetz, BGBL. I, 45/2000, a seguir
«BPrBG»). Pretende ainda saber se a BPrBG
é compativel com o dever imposto aos
Estados-Membros pelo artigo 10.°, segundo
paragrafo, CE, em conjugacdo com as regras
em matéria de concorréncia enunciadas nos
artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e 81.° CE.
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2. Deste modo, trata-se de um processo
relativo & dupla natureza dos livros como
mercadoria e bem cultural.

I — Quadro juridico

A — Direito comunitdrio

3. Nos termos do artigo 3.°, n.° 1, alinea g),
CE, a accio da Comunidade implica um
regime que garanta que a concorréncia nao
seja falseada no mercado interno.

4. Por forga do artigo 10.°, segundo pardgrafo,
CE, os Estados-Membros sdo obrigados a
abster-se de tomar quaisquer medidas suscep-
tiveis de pdér em perigo a realizacio dos
objectivos do Tratado CE.

5. Nos termos do artigo 28.° CE, sdo proi-
bidas, entre os Estados-Membros, as restri-

¢Oes quantitativas a importagdo, bem como
todas as medidas de efeito equivalente.

6. O artigo 30.° CE estabelece que as dispo-
sicdes do artigo 28.° CE sdo aplicaveis sem

prejuizo das proibicoes ou restri¢des a impor-
tacdo, exportagdo ou transito justificadas por
razbes de moralidade publica, ordem publica
e seguranca publica, de proteccdo da saude e
da vida das pessoas e animais ou de preser-
vacdo das plantas, de proteccdo do patriménio
nacional de valor artistico, histérico ou
arqueoldgico, ou de proteccdo da propriedade
industrial e comercial. Todavia, tais proibi-
¢des ou restricdes ndo devem constituir nem
um meio de discriminagdo arbitraria nem
qualquer restricdo dissimulada ao comércio
entre os Estados-Membros.

7. O artigo 81.° n.° 1, CE prevé:

«Sao incompativeis com o mercado comum e
proibidos todos os acordos entre empresas,
todas as decisdes de associagdes de empresas e
todas as praticas concertadas que sejam
susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objec-
tivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado comum, designa-
damente as que consistam em:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os
precos de compra ou de venda, ou
quaisquer outras condi¢des de transac¢io

..]»
1-3723
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8. Nos termos do artigo 81.°, n.° 3, CE, as
disposi¢coes do n.° 1 podem, todavia, ser
declaradas inaplicaveis a qualquer acordo,
ou categoria de acordos, entre empresas, a
qualquer deciséo, ou categoria de decisoes, de
associacdes de empresas, a qualquer pratica
concertada, ou categoria de préticas concer-
tadas, que contribuam para melhorar a
producdo ou a distribuicdo dos produtos ou
para promover o progresso técnico ou econd-
mico, contanto que aos utilizadores se reserve
uma parte equitativa do lucro dai resultante, e
que:

a) ndo imponham as empresas em causa
quaisquer restri¢oes que nao sejam indis-
pensaveis a consecucdo desses objectivos;

b) nem déem a essas empresas a possibili-
dade de eliminar a concorréncia relativa-
mente a uma parte substancial dos
produtos em causa.

9. Nos termos do artigo 151.°, n.° 4, CE, na
sua accdo ao abrigo de outras disposi¢des do
Tratado CE, a Comunidade tem em conta os
aspectos culturais, a fim de, nomeadamente,
respeitar e promover a diversidade das suas
culturas.

1-3724

B — Direito nacional

10. A BPrBG estabelece:

«Ambito de aplicacio

§1

A presente lei federal aplica-se a edigéo,
importacdo e comercializagio, exceptuando
a comercializacdo electrénica transfrontei-
rica, de livros em lingua alemd e de obras
musicais. Pretende estabelecer uma estrutura
de precos que tenha em conta a fungio dos
livros como bens culturais, os interesses dos
consumidores em comprar livros a pregos
adequados e a realidade econdémica e do
comércio livreiro.



FACHVERBAND DER BUCH- UND MEDIENWIRTSCHAFT

Definigdes

§2

Na acepcio da presente lei federal:

1. Editor é a pessoa que, a titulo profissional,
edita, produz e distribui as mercadorias
referidas no § 1;

2. Importador é a pessoa que, a titulo
profissional, importa para a Austria as
mercadorias referidas no § 1. [...]

Fixacdo do prego

§3

(1) O editor ou importador de uma merca-
doria na acepgio do § 1 estd obrigado a fixar e
divulgar o preco de venda ao publico das

mercadorias, na acep¢do do § 1, por ele
editadas ou importadas para o territério
federal.

(2) O importador ndo pode fixar um preco
inferior ao preco de venda ao publico, fixado
ou recomendado, pelo editor para o Estado da
edicdo, ou inferior ao preco de venda ao
publico recomendado para o territério federal
por um editor com sede fora de um Estado
parte do Acordo sobre o Espago Econémico
Europeu (EEE), deduzido o imposto sobre o
volume de negécios que nele esteja incluido.

(3) Um importador que compre mercadorias,
na acep¢do do § 1, num Estado parte do
Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu
(EEE) a um preco inferior aos precos de
compra habituais pode fixar, em derrogacéo
do n.° 2, um preco inferior ao preco fixado ou
recomendado pelo editor para o Estado de
edicdo ou, em caso de reimportacio, inferior
ao preco fixado pelo editor nacional, propor-
cional a vantagem comercial obtida.

(4) O n° 3 nido se aplica em caso de
reimportacdo de mercadorias na acep¢iao do
§ 1, quando estas mercadorias tenham sido
exportadas apenas com o objectivo de serem
reimportadas, para contornar a presente lei
federal.

I-3725
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(5) Ao preco de venda ao publico fixado nos
termos dos n.” 1 a 4 acresce o imposto sobre o
volume de negécios aplicavel na Austria as
mercadorias referidas no § 1.

Preco vinculativo

§5

(1) Os retalhistas podem fixar pregos infe-
riores ao prego de venda ao consumidor final,
nos termos do § 3, até ao limite de 5%, na
venda de mercadorias referidas no § 1 a
consumidores finais.

(2) Os retalhistas nio podem anunciar, num
contexto comercial e com objectivos concor-
renciais, um prego inferior ao prego de venda
ao publico na acepgio do n.° 1.

1-3726

Infracgoes a fixagio do preco e aos pregos
vinculativos

§7

() As infracgoes ao dispostono § 3, n.* 1 a 4,
no§ 4, n°1l,eno§ 5 n%1 a3, constituem
infraccdes na acepcdo do § 1 da Lei federal
contra a concorréncia desleal (Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb), BGBL
448/1984, na sua versao em vigor.

Disposi¢des transitdrias

§ 10

Para as mercadorias na acep¢io do § 1, que
foram comercializadas antes da entrada em
vigor da presente lei federal a um prego fixo de
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venda ao publico, publicado no catidlogo de
livros disponiveis, edicdo de 20 de Junho
de 2000, esse preco sera considerado o preco
determinado pelo editor ou importador na
acepcdo da presente lei federal.»

II — Matéria de facto, processo principal
e questodes prejudiciais

A — Matéria de facto

1. Sistema de precos vinculativos dos livros
em vigor na Austria

11. Até 30 de Junho de 2000 foi praticado na
Austria, na Alemanha e na Suica um sistema
transfronteirico de precos vinculativos dos
livros organizado pelas empresas, o chamado
Sammelrevers 1993. O Sammelrevers 1993
era um modelo de contrato celebrado entre
cada um dos editores, grossistas e retalhistas e
aplicdvel, em especial, a livros em lingua
alema. A nivel horizontal, nio estava previsto
qualquer acordo entre os editores. Porém, a
celebracio e o controlo de cada um dos
contratos eram assegurados a nivel central,
através da intervencdo de organismos encar-
regados de manter os precos vinculativos.

12. O objecto principal do Sammelrevers
1993 era a fixacdo dos precos de venda ao
publico, ou seja, dos pregos que os retalhistas
podiam exigir do cliente final. O Sammelre-

vers 1993 obrigava os retalhistas a respeitar o
preco de venda ao publico determinado pelo
editor como preco fixo2. O editor podia fixar
livremente o preco de venda ao publico. No
entanto, uma vez fixado o pre¢o de venda ao
publico, estava obrigado a assegurar a sua
observéncia.

13. Apés a adesio da Austria 2 Unido Euro-
peia, a Comissdo exigiu, em 8 de Fevereiro
de 2000, a eliminacdo de todos os efeitos
transfronteiricos do Sammelrevers 1993 até
30 de Junho de 2000°. Por conseguinte, foi
apresentada a Comissdo uma versdo alterada
do Sammelrevers 1993 que previa, em espe-
cial, a supressio da fixacdo vertical do preco
entre editores alemies, por um lado, e
grossistas e retalhistas austriacos, por outro,
bem como entre editores austriacos, por um
lado, e grossistas e retalhistas alemées, por
outro. A Comissdo entendeu que, nestas
condi¢des, ndo se podia considerar que o

2 — A vinculagdo vertical dos pregos de venda ao publico visava
permitir aos editores um cdlculo compensatério. O objectivo
era que cada editor utilizasse as receitas adicionais obtidas
com a venda, por um prego superior, de titulos muito
procurados, para co-financiar titulos menos procurados. Isto
destinava-se, em especial, a promover a fungéo do livro como
bem cultural e a diversidade da producéo literaria oferecida,
sobretudo de titulos em edi¢do limitada e procurados apenas
por um nimero reduzido de leitores. Outros objectivos sao
indicados em Fezer, K.-H. — «Die Buchpreisbindung im
Europiischen Binnenmarkt», Recht der Internationalen
Wirtschaft, 1991, p. 141. Quanto aos pregos vinculativos dos
livros, v., também, Heker, H. — «Buchpreisbindung», in:
Schwarze, J., Becker, ]., Geistiges Eigentum und Kultur im
Spannungsfeld nationaler Regelungskompetenz und europdiis-
chem Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht, Nomos, 1998,
pp.- 116 e 117.

3 — Isto foi precedido de um pedido apresentado pelas editoras
afectadas & Comissdo, para que fosse declarado que o
Sammelrevers 1993 nao preenchia os requisitos do
artigo 81.°, n.° 1, CE (teste negativo) ou, a titulo subsididrio,
se isentasse o acordo nos termos do artigo 81.°, n.° 3, CE
(isengdo). A Comisséo tinha comunicado as acusagdes logo em
22 de Janeiro de 1998. Uma exposi¢io da evolugdo até a
adopg¢do da BPrBG encontra-se em Engelmann, M. — Die
Zukunft der Buchpreisbindung im Europdischen Binnenmarkt,
dissertation.de, 2001, pp. 125 a 165.

1-3727
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comércio entre os Estados-Membros fosse
sensivelmente afectado. Em 30 de Junho
de 2000, os editores, grossistas e retalhistas
austriacos deixaram de estar sujeitos ao
Sammelrevers 1993*.

14. Em 30 de Junho de 2000, a BPrBG foi
adoptada na Austria. Este sistema de precos
vinculativos imposto por lei prevé uma
fixacdo vertical dos precos, mas apresenta,
em especial, as seguintes diferencas relativa-
mente ao Sammelrevers 1993: os precos de
venda ao publico passam a ser precos
minimos em lugar de precos fixos. O § 3,
n.° 3, da BPrBG permite que as vantagens
comerciais sejam tidas em conta ao fixar o
preco de venda ao ptblico. Nos termos do § 5
da BPrBG, os retalhistas podem conceder um
desconto de 5% sobre o preco fixo de venda ao
publico.

2. Antecedentes do litigio no processo prin-
cipal

15. O Fachverband fiir die Buch- und Medie-
nwirtschaft (a seguir «Fachverband») publica,
nos termos do § 4, n.° 2, da BPrBG, os precos
de venda ao publico que os retalhistas devem
respeitar, por forca do § 3, n.° 1, da BPrBG, ao
vender livros na Austria (a seguir é utilizado o
conceito de «precos austriacos de venda ao
publico» para os precos de venda ao publico
em vigor por forca da BPrBG austriaca, ao

4 — Quanto ao Sammelrevers 1993 e ao procedimento perante a
Comissao, v., em especial, Bunte, H.-J. — «Die grenziibersch-
reitende Buchpreisbindung zwischen Deutschland und Oster-
reich», in: Beitrige zum Unternehmensrecht, Festschrift fiir
Hans-Georg Koppensteiner, ed. Orac, 2001, pp. 307 a 310.
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passo que o conceito de «precos alemies de
venda ao publico» ¢ utilizado para os precos
de venda ao publico que devem ser fixados nos
termos da Buchpreisbindungsgesetz alema).
O Fachverband verifica se os retalhistas
respeitam o preco de venda ao publico
estabelecido ao fazerem publicidade a venda
dos livros com precos vinculativos, nos
termos do § 1 da BPrBG.

16. A LIBRO Handelsgesellschaft mbH (a
seguir «Libro») exerce a sua actividade na
Austria, onde comercializa em grande escala
livros editados na Alemanha (a seguir é
utilizada para os livros editados na Alemanha
a designagdo de «livros alemdes», para os
livros editados na Austria a designacio de
«livros austriacos»; importa distinguir estas
expressoes dos conceitos de livros em lingua
alema e noutras linguas, que sdo relevantes
para o ambito de aplicacdo da BPrBG).

B — Processo principal

17. A partir de Agosto de 2006, a Libro fez
publicidade a venda de livros alemdes na
Austria a precos ao nivel dos precos alemies
de venda ao publico (19,90 euros) e, deste
modo, inferiores aos precos austriacos de
venda ao publico (20,50 euros). Por conse-
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quéncia, o Fachverband requereu uma provi-
déncia cautelar, para que a Libro fosse
condenada a abster-se de anunciar pregos
inferiores aos precos austriacos de venda ao
publico.

18. O tribunal de primeira instancia deferiu o
pedido do Fachverband. O tribunal de
segunda instincia confirmou esta decisdo. A
Libro impugnou esta decisdo através de um
recurso do qual o érgdo jurisdicional de
reenvio deve decidir em tultima instdncia. O
6rgdo jurisdicional de reenvio tem duavidas de
que determinados elementos da BPrBG sejam
compativeis com o direito comunitério.

C — Questoes prejudiciais

19. O ¢6rgéo jurisdicional de reenvio
submeteu ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) O artigo 28.° CE deve ser interpretado no
sentido de que se opde, em si mesmo, &
aplicacdo de disposi¢cdes nacionais que
impdem unicamente aos importadores
de livros em lingua alema a fixagéo e a
divulgacdo de um preco de venda ao
publico dos livros importados vinculativo
para os retalhistas, nio podendo o
importador praticar um preco de venda
ao publico inferior ao fixado ou reco-
mendado pelo editor para o Estado da
edigdo ou inferior ao prego recomendado
para o territério nacional por um editor

com sede fora de um Estado parte do
Acordo sobre o Espaco Econdémico
Europeu (EEE), [deduzido o imposto]
sobre o volume de negécios [que] nele
[esteja] incluido, prevendo-se que, em
derrogacdo desta regra, o importador que
comprar num Estado parte do [a]cordo
EEE a um prego inferior ao preco de
compra habitual pode praticar um preco
inferior ao fixado ou recomendado pelo
editor para o Estado da edi¢do — no caso
de reimportacoes, ao preco fixado pelo
editor nacional — proporcional a
vantagem comercial obtida?

Em caso de resposta afirmativa a
primeira questao:

O regime vinculativo de precos dos livros
previsto na legislacdo nacional, referido
na [primeira questdo], que, em si mesmo,
é contrdrio ao artigo 28.° CE — eventual-
mente por constituir também uma
modalidade de venda que afecta a livre
circulacdo de mercadorias —, cujo objec-
tivo é definido em geral pela necessidade
de tomar em consideracio ‘a funcdo dos
livros como bens culturais, os interesses
dos consumidores em comprar livros a
precos adequados e a realidade econé-
mica e do comércio livreiro’, pode
considerar-se justificado nos termos do
artigo 30.° [CE] ou do artigo 151.° CE,
tendo em conta, por exemplo, o interesse
geral de promogéo da produgio livreira, a
multiplicidade de titulos a precos regu-
lamentados e a existéncia de uma plura-
lidade de livreiros — apesar da falta de
dados empiricos que demonstrem que a
fixacdo legal de precos seja o meio

1-3729
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adequado para atingir os objectivos [...]
prosseguidos?

3) Em caso de resposta negativa a primeira
questdo:

O regime vinculativo de precos dos livros
previsto na legislacdo nacional, referido
na [primeira questdo], é compativel com
os artigos 3.°, n.° 1, alinea g), [CE],
10.° [CE] e 81.° CE, apesar de manter
em vigor, em termos cronoldgicos e
materiais, o sistema anterior de preco
vinculativo dos livros, baseado na vincu-
lagdo contratual dos livreiros em prati-
carem os precos fixados pelos editores
para produtos editoriais (sistema
‘Sammelrevers de 1993’) e de ter substi-
tuido este sistema contratual?»

III — Tramitacdo processual no Tribunal
de Justica

20. O pedido de decisio prejudicial de
13 de Novembro de 2007 deu entrada no
Tribunal de Justica em 29 de Novembro
de 2007. Apresentaram observacgdes escritas
a Libro, o Fachverband, os Governos
austriaco, alemdo, francés e espanhol, a
Comissio e o Orgio de Fiscalizacio da
EFTA. Na audiéncia de 16 de Outubro
de 2008, apresentaram observacdes a Libro,
o Fachverband, os Governos austriaco,
alemio e espanhol, a Comissio e o Orgio de
Fiscalizacdo da EFTA.
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IV — Respostas as questdes prejudiciais

A — Observagdo preliminar

1. Relevincia comunitéria de sistemas de
precos vinculativos dos livros

21. Nao ¢é a primeira vez que o Tribunal de
Justica é chamado a decidir sobre a compati-
bilidade de um sistema de precos vinculativos
dos livros com o direito comunitario®. Isto
ndo surpreende. Através de sistemas de pregos
vinculativos dos livros, cuja existéncia é
justificada pelos seus defensores, em especial,
com a funcio do livro como bem cultural, a
diversidade dos titulos e o abastecimento de
livros a precgos razoaveis a populagdo®, os
precos de venda ao publico de livros no
mercado retalhista so fixados de acordo com
as indicagdes dos editores ou dos importa-
dores. Por conseguinte, os sistemas de precos
vinculativos dos livros comportam vincula-
¢oes verticais de precos.

22. As vinculagoes verticais de pregos séo
medidas que, caracteristicamente, levantam
questdes quanto a sua compatibilidade com o
direito comunitario. Neste contexto, importa
distinguir entre sistemas de precos vincula-

5 — V., em especial, acorddos de 17 de Janeiro de 1984, VBVB e
VBBB/Comissdo (43/82 e 63/82, Recueil, p. 19); de
10 de Janeiro de 1985, Leclerc e o. (229/83, Recuell, p. 1); de
23 de Outubro de 1986, Cognet (355/85, Colect., p. 3231); de
14 de Julho de 1988, Syndicat des libraires de Normandie
(254/87, Colect., p. 4457); de 17 de Janeiro de 1995, Publishers
Association/Comissao (C-360/92 P, Colect., p. 1-23); e de
3 de Outubro de 2000, Echirolles Distribution (C-9/99,
Colect.,, p. I-8207).

6 — Heker, H. (nota 2), p. 116.
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tivos de livros baseados em acordos entre
empresas € o0s que sdo impostos pelos
Estados-Membros. No caso de um sistema
de precos vinculativos dos livros baseado num
acordo entre empresas, uma vinculagio
vertical do preco coloca questdes sobretudo
quanto a sua compatibilidade com o
artigo 81.° CE. Se se tratar de um sistema de
precos vinculativos de livros imposto por um
Estado-Membro, coloca-se, em especial, a
questdo da compatibilidade com a livre
circulacdo de mercadorias, nos termos dos
artigos 28.° CE e seguintes.

23. No presente caso, trata-se de um sistema
de precos vinculativos dos livros baseado
numa medida estatal, a BPrBG. Dado que
esta dltima foi precedida de um sistema de
precos vinculativos dos livros organizado
pelas empresas, coloca-se a par da questio
da sua compatibilidade com os artigos 28.° CE
e seguintes também a de saber se, tendo
adoptado a BPrBG, o legislador austriaco
infringiu o dever de lealdade dos Estados-
-Membros consagrado no artigo 10.°, segundo
paragrafo, CE, em conjugacio com os
artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e 81.° CE.

24. O Parlamento Europeu e o Conselho
manifestaram uma posi¢io de principio favo-
ravel a sistemas nacionais de pregos fixos dos
livros”.

7 — V. resolugdes do Parlamento Europeu de 16 de Dezembro
de 1999 (JO 2000, C 296, p. 210) e do Conselho de
12 de Fevereiro de 2001 (JO C 73, p. 5).

2. Objecto das questdes prejudiciais

25. A incumbéncia do Tribunal de Justica
limita-se, no quadro de um processo prejudi-
cial, a dar resposta as questoes que lhe sdo
colocadas. A identificagdo e apresentacdo das
questdes relevantes para o processo principal
cabem aos 6rgdos jurisdicionais nacionais. Por
esta razdo, os argumentos das partes no
processo s6 podem, em principio, ser consi-
derados na medida em que sejam relevantes
para a resposta as questdes prejudiciais ®. Nao
examinarei, por isso, os argumentos das
partes no processo que vdo para além das
questdes prejudiciais.

26. No caso em apreco, trata-se, essencial-
mente, de uma disposi¢do nacional como o § 3
da BPrBG, que se refere, por um lado, a livros
austriacos e, por outro, a livros que séo
editados noutros Estados partes no Acordo
sobre o Espaco Econémico Europeu (a seguir
«EEE»). Dado que o processo principal se
refere a livros alemdes, limitar-me-ei a
analisar o tratamento de livros austriacos e
alemaes nos termos do § 3 da BPrBG®°.

8 — O Tribunal de Justica ndo deve tomar os argumentos das
partes como ensejo para abordar outras questdes, ndo
colocadas pelo 6rgao jurisdicional nacional; v. acérdaos de
5 de Outubro de 1988, Alsatel (247/86, Colect., p. 5987, n.° 8); e
de 10 de Julho de 1997, Palmisani (C-261/95, Colect., p. 1-4025,
n.° 31); e de 6 de Julho de 2000, ATB e o. (C-402/98, Colect.,
p.1-5501, n.° 29); e de 12 de Fevereiro de 2004, Slob (C-236/02,
Colect,, p. 1-1861, n.”* 29 e 30). V., a este respeito, Lenaerts, K.,
Arts, D., Maselis, I. — Procedural Law of the European Union,
Sweet & Maxwell, 2.* ed., ponto 2-020.

9 — Contudo, estas consideragdes sao validas também para livros
em lingua alema editados noutros Estados-Membros.
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B — Quanto a primeira questdo prejudicial

27. Com a sua primeira questdo, o 6rgio
jurisdicional de reenvio pretende saber, no
essencial, se o artigo 28.° CE deve ser
interpretado no sentido de que uma dispo-
sicdo nacional como o § 3 da BPrBG constitui
uma medida de efeito equivalente a uma
restricdo a importacdo.

1. Argumentos das partes

28. No essencial, os argumentos das partes
podem ser resumidos do seguinte modo.

29. Segundo a Libro, o Orgio de Fiscalizacio
da EFTA e a Comissdo, o artigo 28.° CE deve
ser interpretado no sentido de que uma
disposi¢do nacional como o § 3 da BPrBG
constitui uma medida de efeito equivalente a
uma restricdo a importacio.

30. O§ 3 da BPrBG prevé condigdes distinta-
mente aplicdveis a fixacdo do preco austriaco
de venda ao publico. A editora austriaca pode
fixa-lo livremente para livros austriacos. Ao
invés, no caso de livros alemaies, o importador
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ndo pode, em principio, fixar um preco
inferior ao precgo alemao de venda ao publico.

31. As excepgdes previstas no § 3, n.° 3, da
BPrBG, segundo o qual podem ser tomadas
em consideracdo vantagens comerciais, e no
§ 5 da BPrBG, que permite a concessdo, a nivel
da venda a retalho, de um desconto até ao
limite de 5%, ndo sdo susceptiveis de
compensar esta desigualdade de tratamento.

32. Consideram que a aplicac¢do do § 3, n.° 3,
da BPrBG levanta sérias dificuldades, em
especial no que toca aos conceitos de «preco
de compra habitual» e «vantagens comerciais
obtidas». Nao se encontram a disposi¢do do
publico informacdes sobre os precos de
compra habituais e as vantagens comerciais
obtidas, dados praticamente impossiveis de
obter por constituirem segredos comerciais.

33. A possibilidade, previstano § 5 da BPrBG,
de os retalhistas concederem um desconto,
até ao limite de 5%, sobre o preco austriaco de
venda ao publico nédo basta para compensar a
discriminagéo dos livros alemies. Ndo pode
ser feita publicidade a este desconto.
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34. A Comissio e o Orgio de Fiscalizacio da
EFTA entendem que o § 3 da BPrBG constitui
uma modalidade de venda que néo é aplicével
indistintamente. A Libro entende ser duvi-
doso que se trate de uma modalidade de
venda. Normalmente, o preco alemio de
venda ao publico é impresso ou colado nos
livros alemaes. Devido a diferenca entre a taxa
do IVA alemio (7%) e austriaco (10%), é
necessario mudar as etiquetas. Trata-se, deste
modo, de uma norma relativa ao produto.

35. Por ultimo, ao contrario da Comisséo, a
Libro considera também que a limitagdo do
ambito de aplicacdo da BPrBG a livros em
lingua alema constitui uma discriminagéo
adicional.

36. Na opinido do Fachverband e dos
governos dos Estados-Membros que inter-
vieram no processo, uma medida como o § 3
da BPrBG néo constitui qualquer medida de
efeito equivalente a uma restricdo a impor-
tacao.

37. Defendem que a fixacio do preco
austriaco de venda ao publico constitui uma
modalidade de venda que trata da mesma
forma, tanto juridicamente como de facto,
produtos nacionais e estrangeiros.

38. Uma norma nacional como o § 3 da
BPrBG ¢ aplicavel a livros austriacos e
alemdes. O facto de o preco austriaco de

venda ao publico de livros austriacos dever ser
fixado pelo editor austriaco e, no que respeita
aos livros alemdes, pelo contrario, pelo
importador destes livros ndo constitui qual-
quer discriminacéo.

39. Acresce que os mercados austriaco e
aleméo sdo, em larga medida, homogéneos.
Por outro lado, um editor alemdo pode
praticar a sua propria politica de precos para
a Austria, concedendo vantagens comerciais
ao importador, que este pode depois ter em
conta ao fixar o prego austriaco de venda ao
publico, nos termos do § 3, n.° 3, da BPrBG.

40. Na medida em que o preco austriaco de
venda ao publico de livros alemies seja
superior ao preco alemdo de venda ao
publico devido as taxas diferentes de IVA,
isto pode ser compensado pelo retalhista, nos
termos do § 5 da BPrBG, através da concessao
de um desconto sobre o preco austriaco de
venda ao publico até ao limite de 5%. Deve
ainda ter-se em conta que a fixacdo de taxas
diferentes de IVA é da competéncia dos
Estados-Membros.

41. Sustentam que o facto de a BPrBG se
limitar a livros em lingua alema néo constitui
qualquer discriminacdo. O alargamento do
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sistema de precos vinculativos a livros em
linguas diferentes da alema implicaria um
entrave adicional  circulacdo de mercadorias.
A limitacdo é também justificada por razdes
objectivas.

42. O Governo austriaco refere que o § 3 da
BPrBG preenche as condi¢des que a jurispru-
déncia estabeleceu no ac6rdao Leclerc e o. ™.
Permite que os importadores tenham em
conta as vantagens comerciais ao fixarem os
precos austriacos de venda ao publico.

43. Segundo o Governo alemado, o respeito
reciproco dos sistemas austriaco e alemao de
precos vinculativos dos livros no que toca aos
precos fixados respectivamente para o terri-
tério do outro Estado-Membro pode ser
entendido como uma organizacdio comum
harmonizada do mercado, que exclui uma
discriminacio.

2. Apreciagéo juridica

44. Observo, antes de mais, que os livros
estdo abrangidos pelo ambito de aplicagdo
material da livre circulagio de mercadorias. E
certo que os livros podem ser, simultanea-

10 — Ja referido (nota 5).
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mente, bens econémicos e culturais'. No
entanto, desta dupla natureza nio resulta que
escapem a livre circulagdo de mercadorias.

45. O érgao jurisdicional de reenvio pergunta
se o artigo 28.° CE deve ser interpretado no
sentido de que uma disposi¢iao nacional como
0o § 3 da BPrBG é uma medida de efeito
equivalente a uma restricdo as importacdes.

46. Nos termos do artigo 28.° CE, sdo
proibidas, entre os Estados-Membros, as
restricbes quantitativas a importagdo, bem
como todas as medidas de efeito equivalente.
Como medida de efeito equivalente a uma
restricio 4 importacdo na acep¢do do
artigo 28.° CE deve entender-se, segundo
jurisprudéncia assente do Tribunal de
Justica, qualquer regime de trocas comerciais
entre os Estados-Membros susceptivel de
dificultar, directa ou indirectamente, efectiva
ou potencialmente o comércio entre os
Estados-Membros (féormula Dassonville) 12,
Contudo, o Tribunal de Justica esclareceu
que a aplicacdo de disposi¢des nacionais que
limitam ou proibem determinadas modali-
dades de venda néo é susceptivel de entravar o
comércio intracomunitario, desde que sejam
aplicadas a todos os operadores que exercam a
sua actividade no territério nacional e desde

11 — No mesmo sentido, Everling, U. — «Buchpreisbindung im
deutschsprachigen Raum und europdisches Gemeinschafts-
recht», in: Die Buchpreisbindung aus europarechtlicher,
okonomischer und kulturhistorischer Sicht, ed. Einzelhidn-
dler-Vereinigung, 1997, p. 7.

12 — Acérdao de 11 de Julho de 1974, Dassonville (8/74, Recueil,
p- 837, n.° 5, Colect., p. 423).
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que afectem da mesma forma, tanto juridica-
mente como de facto, a comercializagdo dos
produtos nacionais e dos provenientes de
outros Estados-Membros (excep¢io Keck e
Mithouard) .

47. Deste modo, resulta da férmula Dasson-
ville e da excepgdo Keck e Mithouard que
também modalidades de venda [a)] que se
apliquem a todos os operadores no territério
nacional [b)] constituem medidas de efeito
equivalente a restri¢des a importacdo quando
ndo afectem da mesma forma, juridicamente
como de facto, a comercializagdo dos
produtos nacionais e dos provenientes de
outros Estados-Membros [c)].

a) Modalidade de venda

48. Em regra, o Tribunal de Justica tem
entendido que as regulamentagdes dos
precos, em particular de venda ao cliente
final, sd@o modalidades de venda'. Uma
norma como o § 3 da BPrBG refere-se ao
nivel do preco austriaco de venda ao publico,
ou seja, do preco minimo que os retalhistas na
Austria tém de exigir do cliente final. Assim,

13 — Acérdiao de 24 de Novembro de 1993, Keck e Mithouard
(C-267/91 e C-268/91, Colect., p.1-6097, n.° 16). Entendo que
a excep¢do Keck e Mithouard ndo deve ser aplicada
esquematicamente. Pelo contrério, ao aplicar a excepgdo
Keck e Mithouard, é necessério atender a fundamentagio do
Tribunal de Justica no n.° 17 deste ac6rdao, segundo a qual a
aplicacio de regulamentagoes desse tipo a venda de produtos
provenientes de outro Estado-Membro nao é susceptivel de
impedir o seu acesso ao mercado ou de o dificultar mais do
que dificulta o dos produtos nacionais. Em minha opinido, é
decisivo se a medida de um Estado-Membro é susceptivel de
impedir ou dificultar o acesso ao mercado.

14 — Acérdaos Keck e Mithouard, ja referido (nota 13,n.” 16 a 18),
e de 11 de Agosto de 1995, Belgapom (C-63/94, Colect.,
p. 1-2467, n.° 13).

uma norma deste tipo constitui uma modali-
dade de venda, atendendo quer ao seu teor
quer a jurisprudéncia.

49. A Libro poe isto em questio.

50. Entendo que ndo é convincente o argu-
mento da Libro, de que a excepgio Keck e
Mithouard s6 abrange determinadas modali-
dades de venda, mas que o § 3 da BPrBG,
devido a sua dimenséo transfronteirica, nao
pode ser qualificado de uma determinada
modalidade de venda no sentido da excepgéo
Keck e Mithouard. Em primeiro lugar, a
limitacdo da excepgdo Keck e Mithouard a
determinadas modalidades de venda ndo tem
tido, até aqui, grande relevo na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica®. Em segundo lugar,
ndo penso que o complemento «determi-
nada» se possa entender no sentido de que a
excepgdo Keck e Mithouard ndo deve ser
aplicada a factos num contexto transfrontei-
rico. Dado que a existéncia de um contexto
transfronteirico é um pressuposto da apli-
cacdo do artigo 28.° CE, tal interpretagéo
levaria, em larga medida, a esvaziar de
conteudo a excepc¢io Keck e Mithouard.

15 — Miiller-Graf, P.-C., indica em von der Groeben/Schwarze,
Vertrag iiber die Europdische Union und Vertrag zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft, vol. 1, 6.* ed.
2003, artigo 28.°, n.”* 252 e 247, que este critério de distingao
ndo contém qualquer elemento substancial de avaliagdo ou
delimitagdo.
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51. A Libro alega ainda que o § 3 da BPrBG
constitui uma medida relativa ao produto,
pelo que ndo é uma modalidade de venda. O
preco austriaco de venda ao publico para
livros alemdes nido deve, em principio, ser
inferior ao preco aleméo de venda ao publico.
Ao calcular o preco austriaco de venda ao
publico, é necessério, nos termos do § 3, n.° 2,
da BPrBG, deduzir o IVA aleméo de 7% e, nos
termos do § 3,n.° 5, da BPrBG, adicionar o IVA
austriaco de 10%. Isto leva a que o preco
austriaco de venda ao publico seja, em
principio, superior ao preco alemio de
venda ao publico. Este dltimo é normalmente
impresso ou colado nos livros alemées. Assim,
o § 3 da BPrBG implica que os livros alemaes
tenham de ser etiquetados de novo para serem
comercializados na Austria.

52. Neste contexto, basta constatar que
também regulamentagdes relativas ao
produto podem ser modalidades de venda.
Nio me parece ser possivel deduzir da
jurisprudéncia que ela oponha modalidades
de venda, por um lado, a regulamentagdes
relativas ao produto, por outro. Pelo
contrario, a jurisprudéncia atende a que as
regulamentagdes relativas ao produto tém, em
regra, um efeito discriminatério de facto e, por
conseguinte, ao invés de outras modalidades
de venda, podem afectar de modo distinto as
vendas de mercadorias nacionais e estran-
geiras '°. Logo, o facto de uma regulamentacédo

16 — Acérdaos de 6 de Julho de 1995, Mars (C-470/93, Colect.,
p. 11923, n.”* 12 e segs.); de 12 de Outubro de 2000, Ruwet
(C-3/99, Colect., p. I-8749, n.** 46 e segs.); de 13 de Setembro
de 2001, Schwarzkopf (C-169/99, Colect., p. 1-5901, n.° 39); e
de 14 de Dezembro de 2004, Radlberger Getrinkegesellschaft
e S. Spitz (C-309/02, Colect., p. I-11763, n.” 72 e segs.). Isto
deve-se a que uma norma relativa ao produto que impde ou
proibe determinada etiquetagem de uma mercadoria obriga,
em regra, os operadores econémicos em causa a proceder a
uma apresentacéo diferente dos seus produtos consoante o
local de comercializagdo e, por conseguinte, a suportar
despesas suplementares de acondicionamento. Isto é suscep-
tivel de dificultar o acesso ao mercado.

1-3736

estatal se referir, eventualmente, a um
produto ndo implica que nio exista qualquer
modalidade de venda, podendo dar origem a
uma modalidade de venda que, de facto, ndo
afecte do mesmo modo as vendas de produtos
nacionais e de outros Estados-Membros .

53. Assim, existe uma modalidade de venda.
Isto ndo significa, porém, que estejam preen-
chidos os requisitos da excepgio Keck e
Mithouard.

b) Aplicacdo a todos os operadores econd-
micos que exercam a sua actividade no
territério nacional

54. Esta modalidade de venda aplica-se
também a todos os operadores que exercem
a sua actividade no territério nacional. E certo

17 — Quanto a discriminagéo féctica, v. nota 30 infra.
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que um regime como o § 3 da BPrBG se dirige,
por um lado, a editores austriacos e, por outro
lado, a importadores de livros alemaes. Assim,
os importadores de livros alemaies sdo
tratados de modo diferente dos grossistas ou
retalhistas de livros austriacos, que ndo tém de
estabelecer precos de venda ao publico. No
entanto, essa desigualdade de tratamento
justifica-se do ponto de vista funcional. Sdo
importadores os operadores econémicos que
comercializam livros alemdes na Austria.
Atendendo a este aspecto (comercializagio),
devem ser equiparados aos editores de livros
austriacos %,

¢) Afectacdo da venda dos livros austriacos e
alemdes da mesma forma

55. E decisiva, deste modo, a questio de saber
se uma norma como o § 3 da BPrBG afecta da
mesma forma, juridicamente como de facto, a
venda de livros austriacos e alemdes. Em
minha opinido, é bastante claro que os livros
austriacos e alemaes nao sdo tratados de modo
igual, nos termos do § 3 da BPrBG, [i)] e que
isto se pode repercutir negativamente sobre a
venda de livros alemées na Austria [ii)].

18 — Se o Estado austriaco pretender garantir que o regime de
precos vinculativos dos livros seja aplicado a todos os livros
em lingua alema comercializados no seu territério, parece
l6gico sujeitar a ele o primeiro elo da cadeia de distribui¢ao na
Austria, ou seja, os editores e os importadores austriacos.

i) Tratamento juridico diferente de livros
alemaes e austriacos

56. O § 3 da BPrBG prevé modalidades
distintas de fixacdo do preco austriaco de
venda ao publico. Um editor austriaco pode
fixar livremente o pre¢o austriaco de venda ao
publico para os seus livros (§ 3, n.° 1, da
BPrBG). Pelo contrdrio, um importador de
livros alemies ndo pode, em principio, fixar
um preco austriaco de venda ao putblico que
seja inferior ao preco alemio de venda ao
publico estabelecido pelo editor aleméo deste
livro para a sua venda na Alemanha (§ 3, n.° 2,
da BPrBG).

57. De acordo com a férmula Dassonville e a
excepcdo Keck e Mithouard, é decisivo se
existe um tratamento igual de mercadorias
nacionais e estrangeiras em cada Estado-
-Membro. No caso em apreco, a diferenca
consiste em que o prego austriaco de venda ao
publico de livros alemaes, ao contrario do dos
livros austriacos, ndo pode ser fixado livre-
mente, ou seja, atendendo apenas as condi-
¢oes de mercado na Austria. Osn."1e2do§ 3
da BPrBG prevéem, deste modo, um trata-
mento juridico diferente, em razio da origem
dos livros.

58. Em contrapartida, ndo me parece ser
relevante, atendendo a férmula Dassonville e
a excepcido Keck e Mithouard, se o preco
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alemdo e o preco austriaco de venda ao
publico podem ser fixados a0 mesmo nivel.

59. Contudo, o Fachverband e os governos
dos Estados-Membros que intervieram no
processo alegam que pode ser excluida uma
desigualdade de tratamento com base nas
excepgdes previstas no §§ 3, n.° 3, e 5 da
BPrBG.

— Consideragdo de vantagens comerciais

60. Nos termos do § 3, n.° 3, da BPrBG, um
importador que adquire livros alemaes a um
preco inferior ao preco de compra habitual
pode fixar um preco austriaco de venda ao
publico inferior ao preco aleméio de venda ao
publico proporcional a vantagem comercial
obtida. Isto deve permitir a um editor aleméo
praticar a sua propria politica de precos para a
Austria.

61. Esta argumenta¢do ndo me convence.

62. Em primeiro lugar, um editor alemdo, ao
contrrio de um editor austriaco, sé poderd
praticar a sua propria politica de precos para a
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Austria se conceder ao importador um preco
de compra inferior ao habitual. Deste modo,
para implementar a sua politica de precos na
Austria, um editor alemio pode ter de
conceder aos importadores vantagens comer-
ciais susceptiveis de reduzir as receitas deste
editor, ao passo que um editor austriaco nao
tem de conceder aos seus compradores
quaisquer vantagens comerciais correspon-
dentes.

63. Em segundo lugar, a aplica¢do pratica do
§ 3, n° 3, da BPrBG parece acarretar
dificuldades consideraveis. E assinalado, a
justo titulo, que os precos de compra pelos
quais os grossistas ou retalhistas adquirem
livros dos editores alemdes sdo, em regra,
segredos comereciais, pelo que é praticamente
impossivel determinar o que é um preco de
compra habitual na acepg¢do do § 3, n.° 3, da
BPrBG.

64. Em terceiro lugar, um editor aleméio
depende da cooperagdo do importador para
implementar a sua politica de precos. Com
efeito, nos termos do § 3, n.° 3, da BPrBG, o
importador nio estd obrigado a praticar um
preco inferior ao preco alemdo de venda ao
ptublico no montante correspondente as
vantagens comerciais obtidas. Pelo contrario,
um editor austriaco nédo estd dependente da
cooperacao dos seus clientes.

65. Em quarto lugar, deve assinalar-se que um
editor alemio nem sempre é livre de conceder
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vantagens comerciais ao importador.
Tornando-se publico que o editor aleméo
concedeu precos mais vantajosos a um
determinado importador, isto pode acar-
retar-lhe desvantagens nas negociacdes com
outros compradores. Neste contexto, é de
notar que a concessido de vantagens comer-
ciais se torna publica quando o importador
estabelece, para um livro alemio, um preco
austriaco de venda ao publico inferior ao que é
normalmente previsto nos termos do § 3, n.° 2,
da BPrBG.

7

66. Pelas razdes expostas, nio é possivel
entender que a consideracdo das vantagens
comerciais obtidas nos termos do § 3, n.° 3, da
BPrBG compensa o tratamento juridico dife-
rente de livros alemées e austriacos no ambito
da fixacdo do preco austriaco de venda ao
publico, em conformidade como §3,n.*1e2,
da BPrBG.

67. Neste contexto, gostaria de notar que
também ndo se pode considerar que o § 3,
n.° 3, da BPrBG dé cumprimento as exigéncias
formuladas pela jurisprudéncia no acérdao
Leclerce o. . Pelo contrario, como o Tribunal
de Justica muito claramente salientou nesse
acérdao®, a condicdo de que devem ser
consideradas vantagens comerciais refere-se

19 — Ja referido (nota 5).

20 — V. n.” 25 e 26 do acérdao: «Quando uma legislagdo [...] se
aplique a livros editados noutro Estado-Membro [...]. Pelo
contrario, quando tal legislagdo se aplique a livros [...]
reimportados».

a situagdo, ndo pertinente no caso vertente, da
reimportacio de livros 2.

— Possibilidade de um desconto de 5% a nivel
da venda a retalho

68. E ainda indicado que, nos termos do § 5,
n.° 1, da BPrBG, os retalhistas podem vender
livros aos clientes finais com um desconto até
ao limite de 5% sobre o preco austriaco de
venda ao publico.

21 — Nesse acérdio, o Tribunal de Justiga examinou a importagio
para a Franca de livros editados noutros Estados-Membros e
a reimportagdo de livros editados em Franca. Quanto &
importagdo de livros editados noutros Estados-Membros, o
Tribunal de Justica considerou determinante, no n.° 25 desse
acoérdao, se um importador pode praticar o prego de venda
que entende ser razodvel atendendo ao pre¢o a que adquiriu o
livro no Estado da edigéo para o comercializar no mercado do
Estado de importagdo. Isto deve ser diferenciado das
afirmagdes do Tribunal de Justica relativamente a verdadeira
reimportagdo nos n.”* 26 e 27, segundo as quais o importador
deve ter a possibilidade de repercutir no prego de venda final
avantagem decorrente de um prego mais favoravel, obtido no
Estado-Membro de exportagdo. Esta andlise do acérdiao
mostra ji que néo se pode considerar que o disposto no § 3,
n.° 3, da BPrBG lhe dé cumprimento, na medida em que se
trate da importagdo de livros de outros Estados-Membros.
Isto resulta também das seguintes consideragdes: no caso de
uma reimportagdo, o editor nacional ja colocou o livro no
mercado do seu préprio pais. Neste caso, se um importador
pode obter o livro noutro Estado-Membro por um prego mais
baixo, as vantagens comerciais obtidas com a aquisi¢do
noutro Estado-Membro reflectem com grande exactidio as
vantagens do mercado Gnico europeu. Para que estas
vantagens possam também ser sentidas pelo consumidor, o
importador tem de ter a possibilidade de repercutir a
vantagem comercial obtida. Dado que neste caso existe ja
um pre¢o de venda ao publico para o livro no Estado da
edicdo, é suficiente que o importador possa ter em conta as
vantagens comerciais obtidas ao fixar o pre¢o de venda ao
publico. Ao invés, esta ideia ndo é aplicavel, sem mais, ao caso
da importagdo de um livro do Estado da edi¢do para outro
Estado-Membro. Aqui aplicam-se, pelo contrdrio, as normas
ja referidas, segundo as quais o importador deve estar em
condigdes de fixar um prego razodvel para o territério
nacional.
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69. Este
convence.

argumento também ndo me

70. Em primeiro lugar, o § 5, n.° 1, da BPrBG
aplica-se quer a livros austriacos quer a livros
alemdes. Ndo compreendo como uma desi-
gualdade de tratamento decorrente do § 3,
n.® 1 e 2, da BPrBG pode ser compensada
através de uma norma que autoriza a
concessdo de um desconto de 5% para livros
quer alemaes quer austriacos.

71. Em segundo lugar, este argumento parece
visar, em especial, o facto de que os precos
austriacos e alemées de venda ao publico de
um livro podem ser fixados ao mesmo nivel,
apesar da diferenca entre as taxas de IVA na
Austria e na Alemanha. Contudo, isto nao é
relevante no caso em apreco 2.

72. Em terceiro lugar, nos termos do § 5, n.° 1,
da BPrBG, ndo é possivel reduzir o preco
austriaco de venda ao publico, mas apenas o
preco pelo qual o livro é vendido ao cliente
final a nivel da venda a retalho. E certo que, a
primeira vista, esta distin¢do pode ndo parecer
relevante quando o importador dos livros e o
retalhista (como a Libro) sio a mesma
empresa. Todavia, nos termos do § 5, n.° 2,
da BPrBG, em relacdo ao cliente final, s6 pode
ser feita publicidade ao preco austriaco de

22 — V.n.° 58 das presentes conclusoes.
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venda ao publico, mas ndo ao preco reduzido
até 5%.

73. Logo, o § 5 da BPrBG também nao é
susceptivel de compensar a desigualdade de
tratamento, decorrente do § 3, n.® 1 e 2, da
BPrBG, entre livros austriacos e alemaes.

— Concluséo

74. Deve, portanto, concluir-se que, nos
termos do § 3, n.® 1 e 2, da BPrBG, se
aplicam regras distintas aos livros alemaes e
austriacos, e que esta distin¢do juridica nao é
compensada nem pelo disposto no § 3, n.° 3,
da BPrBG nem pelo disposto no § 5 desta
mesma lei.

ii) Susceptibilidade de afectar negativamente
a venda de livros alemées

75. Considero que a referida distin¢éo juri-
dica é também susceptivel de afectar negati-
vamente as vendas de livros alemies em
comparacgdo com os livros austriacos.
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— Os precos austriacos de venda ao publico
para livros alemées baseiam-se nas condigdes
do mercado aleméo

76. Os precos austriacos de venda ao publico
sdo precos minimos, abaixo dos quais os
retalhistas ndo devem, em principio, vender
um livro. Embora os livros tenham uma dupla
funcdo como bem cultural e mercadoria, € o
autor e o tema de um livro possam ser muito
importantes, o preco minimo de um livro,
como acontece também com outras merca-
dorias, continua a ser, na perspectiva do
cliente final, um importante factor concorren-
cial.

77. Como foi acima referido, o preco
austriaco de venda ao publico pode ser
determinado, no caso de livros austriacos,
atendendo as condicbes do mercado
austriaco; no caso de livros alemdes, pelo
contrario, o preco austriaco de venda ao
publico é determinado em fungdo do preco
alemdo de venda ao publico, na medida em
que ndo deve, em principio, ser inferior a este
ultimo. Assim, um importante factor concor-
rencial para a venda de livros alemies é
determinado, no essencial, atendendo, ndo
as condi¢oes do mercado austriaco, mas do
mercado alemdo®. Néo é admissivel que o
preco de venda ao publico, estabelecido com
referéncia a4 Alemanha, seja também
adequado para a Austria em todos os casos
possiveis. Pelo contrdrio, as diferencas a nivel
das ordens juridicas e econdmicas de cada
Estado-Membro, bem como diferengas cultu-

23 — Também ndo milita em sentido contrdrio que um editor
alemao, ao fixar o pre¢o aleméo de venda ao publico, possa
igualmente ter em conta as condigdes do mercado austriaco.
Mesmo que seja este o caso, o que parece ser duvidoso
atendendo a dimensdo relativamente menor do mercado
austriaco, os pregos alemies de venda ao publico ndo seriam
fixados apenas em funcio do mercado austriaco.

rais e sociais, podem ter repercussdes sobre o
comportamento do cliente final e, deste
modo, justificar uma politica de pregos
diferente .

78. Um editor aleméo que pretenda adaptar
melhor o preco austriaco de venda ao publico
as condi¢des do mercado austriaco fixando,
para esse fim, um preco inferior ao preco
alemdo de venda ao publico (deduzindo o IVA
alemao e adicionando o IVA austriaco) tem de
suportar as desvantagens acima referidas .
Logo, em minha opinido, daqui decorre que a
venda dos livros alemaes é susceptivel de ser
afectada negativamente, pelo que o exame se
pode dar por terminado.

— Consideragdes adicionais

79. Apenas a titulo complementar, gostaria
de observar o seguinte. Devido a diferenca
entre as taxas de IVA na Alemanha (7%) e na
Austria (10%), os pregos austriacos de venda

24 — Um exemplo sado livros cujos autores sio especialmente
conhecidos num Estado-Membro. Assim, para um livro de
culindria de um cozinheiro presente sobretudo nos meios de
comunicagio social alemées, um pre¢o de venda ao publico
mais elevado pode parecer mais adequado na Alemanha do
que na Austria. Neste contexto, ndo colhe o argumento de
que, com a BPrBG e a correspondente lei alema, a Alemanha e
a Austria criaram uma organizagiao comum de mercado que
exclui per se uma desigualdade de tratamento.

25 — V.n.*® 62 a 65 das presentes conclusdes.
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ao publico dos livros alemaes sdo, em
principio, mais elevados que os precos
alemdes de venda ao publico®. Por conse-
guinte, quando o preco aleméio de venda ao
publico para livros alemades foi fixado tendo
em conta hipotéticos limiares psicolégicos de
precos?, o preco austriaco de venda ao
publico ultrapassard, em principio, este
limiar de precos.

80. Mesmo quando o preco de venda é
reduzido em 5% na venda ao cliente final a
nivel do retalhista, nos termos do § 5, n.° 1, da
BPrBG, e, deste modo, pode ser compensada a
diferenca entre os precos alemaes e austriacos
de venda ao publico, ndo pode ser feita
publicidade a este preco mais baixo.

81. Pelo contrério, um editor austriaco pode
ter em conta hipotéticos limiares psicolégicos
de precos ao fixar os precos austriacos de
venda ao publico e também fazer publicidade
aos correspondentes precos de venda ao
publico.

82. Penso que este exemplo mostra muito
claramente o efeito negativo sobre a venda de
livros alemaes que pode resultar do estabele-

26 — Segundo as disposi¢des bésicas, ao preco de venda ao publico
fixado pelo editor alemao para a Alemanha ha que deduzir a
taxa de IVA aleméo de 7% e adicionar a taxa de IVA austriaco
de 10%.

27 — Entende-se por tal o nivel dos precos que o cliente final
considera barreiras, cuja ultrapassagem leva a que a procura
do produto em causa diminua consideravelmente. Os pregos
psicolégicos situam-se imediatamente abaixo desta barreira,
por exemplo, em 9,99 euros, 14,99 euros ou 19,99 euros.
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cimento de um prego minimo austriaco que,
em principio, ¢ fixado de acordo com o prego
alemdo de venda ao publico (deduzindo o IVA
alemao e adicionando o IVA austriaco).

83. A objeccdo de que os Estados-Membros
dispéem de uma margem de discricionarie-
dade ao fixarem a taxa de IVA e de que esta
margem de discricionariedade deve ser
respeitada ndo me convence.

84. A limitagdo do importador a nivel da
fixacdo do preco austriaco de venda ao
publico ndo decorre das diferentes taxas de
IVA na Alemanha e na Austria, mas de que um
importador ndo pode, em principio, estabe-
lecer um precgo inferior ao preco aleméo de
venda ao publico * fixado pelo editor. Se nio
existisse esta vinculacéo, o pre¢o austriaco de
venda ao publico de livros alemées poderia ser
inferior ao preco alemdo de venda ao
putblico ¥, mesmo sendo fixado atendendo a
taxa mais elevada do IVA austriaco. Neste
caso, seria respeitada a margem de discricio-
nariedade dos Estados-Membros quanto a
fixagdo da taxa de IVA, mas o importador seria
livre de fixar um prec¢o austriaco de venda ao
publico adequado para os livros alemées.

28 — Deduzindo o IVA alemio e adicionando o IVA austriaco.
29 — Deduzindo o IVA alemao e adicionando o IVA austrfaco.
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iii) Conclusao

85. Em conclusdo, os livros aleméaes recebem
um tratamento juridico diferente do que é
dado aos livros austriacos. Esta desigualdade
de tratamento é susceptivel de afectar nega-
tivamente a venda de livros alemédes na
Austria.

7

86. Por conseguinte, é irrelevante se uma
disposi¢do como o § 3 da BPrBG conduz, além
disso, a uma discriminagéo factica *.

87. Por ultimo, parece-me que a limitagdo da
BPrBG a livros em lingua alema ndo pode
constituir, logo por razodes ldégicas, qualquer

30 — Assim, ndo hd que examinar se existe uma discriminagio
fictica devido a necessidade de nova etiquetagem. De
qualquer modo, tenho duvidas de que a necessidade
econdmica de uma nova etiquetagem devida & modificagao
do preco possa constituir uma discrimina¢io de facto
auténoma, que va para além da discriminagdo juridica ja
constatada. Note-se, em primeiro lugar, que a nova
etiquetagem ndo ¢ imposta directamente por uma disposigdo
nacional. Logo por esta razio, é duvidoso que estejamos aqui
perante uma medida estatal na acepgio do artigo 28.° CE. Em
segundo lugar, encaro com cepticismo a suposi¢do de que
existe neste caso também uma discriminagio factica. E
verdade que as disposi¢des em matéria de etiquetagem
podem implicar uma discriminagio factica. Contudo,
gostaria de notar que a presuncio de uma discriminagio
factica estd estreitamente ligada ao principio do pais de
origem. Nao penso que o principio do pais de origem dé
direito a poder vender uma mercadoria a0 mesmo prego em
todos os Estados-Membros. Se o direito de acesso ao
mercado nos termos do artigo 28.° CE fosse entendido de
modo tdo amplo, a consequéncia seria que, indirectamente,
todas as diferengas entre as ordens juridicas e econdmicas
dos Estados-Membros que podem justificar diferengas de
precos deveriam ser consideradas medidas de efeito equiva-
lente a restri¢des a importagéo.

entrave auténomo ao comércio. Com efeito, a
extensdo de uma disposi¢cdo como o § 3 da
BPrBG a livros em linguas diferentes da alema
causaria um entrave ainda maior a circulagdo
de mercadorias®'.

d) Conclusio

88. Dado que ndo afecta juridicamente da
mesma maneira a venda de livros austriacos e
alemaies, uma disposi¢do como o § 3 da BPrBG
ndo é abrangida pela excepcio Keck e
Mithouard. Tal disposi¢io constitui, por isso,
uma medida de efeito equivalente a uma
restricio a importa¢do, nos termos do
artigo 28.° CE.

C — Quanto a segunda questdo prejudicial

89. Através da sua segunda questio, o 6rgéo
jurisdicional de reenvio pretende saber se, no
caso em que uma norma nacional como o § 3

31 — Istondo significa que a limitagdo a livros em lingua alema seja
irrelevante do ponto de vista da circulagdo de mercadorias.
Pode ser de considerar a nivel da justificagdo. Segundo a
jurisprudéncia, as restrigdes as liberdades fundamentais sé
podem ser justificadas quando se efectuam de uma maneira
coerente e sistemdtica (v. acérdao de 6 de Novembro de 2003,
Gambelli e 0., C-243/01, Colect., p. I-13031, n.° 67). Assim,
neste contexto, poderia ser de considerar o tratamento
desigual de livros em lingua alema e noutras linguas.
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da BPrBG constitui uma medida de efeito
equivalente a uma restri¢do a importagio, esta
se pode justificar por exigéncias imperativas
de interesse geral, nos termos do
artigo 30.° CE ou do artigo 151.° CE.

1. Argumentos das partes

90. Os argumentos das partes quanto a esta
questdo podem resumir-se do modo seguinte.

91. A Libro, o Orgio de Fiscalizacio da EFTA
e a Comissao entendem que a desigualdade de
tratamento entre livros alemédes e austriacos
ndo pode ser justificada.

92. Concordam em que uma medida discri-
minatéria deste tipo sé poderia ser justificada
nos termos do artigo 30.° CE. Contudo, o
objectivo prosseguido com a BPrBG, de
manter a diversidade dos livros, nio ¢
abrangido pelo artigo 30.° CE. Em especial,
ndo se trata de uma medida de protecgdo do
patriménio nacional de valor artistico, histé-
rico ou arqueolégico.

93. Por outro lado, a medida controvertida
nio é proporcionada. Neste contexto, o Orgio
de Fiscalizacdo da EFTA nota que os objec-
tivos invocados como justificagdo também
podem ser atingidos autorizando o impor-
tador de livros alemdes a fixar os pregos
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austriacos de venda ao publico sem estar
vinculado a respeitar, como minimo, os pregos
alemies de venda ao publico estabelecidos
pelo editor alemao. Outra possibilidade seria
autorizar os editores alemées a fixarem o
preco austriaco de venda ao publico. Isto é
permitido a editores de Estados que ndo sdo
membros do EEE.

94. A Libro, o Orgao de Fiscalizagio da EFTA
e a Comissdo entendem que também ndo é
possivel uma justificacdo nos termos do
artigo 151.° CE. Esta disposi¢do é uma base
juridica para a ac¢do da Comunidade e nio
uma excep¢do ao ambito de aplicacdo do
artigo 28.° CE. De resto, a desigualdade de
tratamento entre livros alemées e austriacos
nio é necessdria para atingir os objectivos
subjacentes ao artigo 151.° CE.

95. Além disso, a Libro considera que o
sistema austriaco de precos vinculativos
como tal ndo pode ser justificado por exigén-
cias imperativas de interesse geral. A alegacéo
de interesses culturais de caracter geral ndo é
suficiente para este efeito e o sistema de
precos vinculativos dos livros ndo constitui
um meio proporcionado para alcancar os
objectivos que prossegue. Ao invés, a
Comissio e o Orgio de Fiscalizagio da
EFTA referem que no caso vertente ndo se
trata de justificar o sistema de precos vincu-
lativos dos livros como tal. Pelo contrério, esta
em causa apenas a justificacio da desigual-
dade de tratamento entre livros alemades e
austriacos.
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96. O Fachverband e os governos dos
Estados-Membros que intervieram no
processo sustentam que o sistema de pregos
vinculativos dos livros ndo é discriminatério,
pelo que estd justificado por razdes imperiosas
de interesse geral.

97. Como razdes imperiosas de interesse
geral referem, em particular, a protecgdo dos
livros como bens culturais, os interesses dos
consumidores em comprar livros a pregos
razodveis e o abastecimento adequado de
livros a populagéo através de uma rede vasta e
diversificada de retalhistas. Uma disposicédo
como o § 3 da BPrBG é um meio proporcio-
nado para prosseguir estes objectivos.

98. O Fachverband e o Governo francés
reconhecem que a proteccdo da criatividade
e da diversidade cultural no sector do livro
ndo estd abrangida pelo artigo 30.° CE.

99. O Fachverband e os governos dos
Estados-Membros que intervieram no
processo alegam ainda que uma medida de
efeito equivalente a uma restricdo a impor-
tacdo pode ser justificada nos termos do
artigo 151.° CE. De acordo com esta dispo-
sicdo, os Estados-Membros sdo competentes
em matéria de politica cultural. Por forca do
artigo 151.°, n.° 4, CE, na sua acc¢do ao abrigo
de outras disposicdes do Tratado CE, a
Comunidade estd obrigada a ter em conta os
aspectos culturais. Por conseguinte, a Comu-

nidade tem de respeitar o poder de orientacio
dos Estados-Membros também no dmbito da
circulacdo de mercadorias.

2. Apreciagdo juridica

100. Antes de mais, gostaria de relembrar
que, no ambito de um processo de decisdo
prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, o
Tribunal de Justica deve responder apenas as
questoes que lhe sdo submetidas pelos 6rgéos
jurisdicionais nacionais®’. Penso que a
presente questdo visa unicamente saber se a
desigualdade de tratamento entre livros
austriacos e alemaes, determinada no ambito
da primeira questio prejudicial, pode ser
justificada por exigéncias imperativas de
interesse geral, nos termos do artigo 30.° CE
ou do artigo 151.° CE. Por conseguinte, trata-
-se tdo-so6 dajustificacdo desta desigualdade de
tratamento e ndo da justificacdo do sistema de
precos vinculativos dos livros como tal.

101. Quanto a justificacdo desta desigualdade
de tratamento, constato, antes de mais, que os
argumentos do Fachverband e dos governos
dos Estados-Membros que intervieram no
processo se limitam, no essencial, a justificar o

32 — V.n.° 25 das presentes conclusdes.
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sistema austriaco de precos vinculativos dos
livros como tal. Os argumentos destas partes
ndo me permitem deduzir uma justificacdo da
desigualdade de tratamento entre livros
austriacos e alemdes.

102. Parece-me também ser dificil justificar
tal medida.

103. Em primeiro lugar, penso que falta uma
justificacdo admissivel.

104. As exigéncias imperativas de interesse
geral na acepcéo do acérdiao Cassis de Dijon *
podem justificar apenas medidas que se
aplicam indistintamente **. Por conseguinte,
ndo podem constituir uma justificacdo no
caso em apreco.

105. No caso vertente, ndo é admissivel uma
justificacdo ao abrigo do artigo 30.° CE. No
acérddo Leclerc e o., o Tribunal de Justica
declarou expressamente que o artigo 30.° CE
deve ser interpretado de modo restritivo e ndo
pode ser alargado a objectivos que ndo sejam
nele expressamente mencionados. O Tribunal
de Justica negou expressamente a extensao a

33 — Acérdao de 20 de Fevereiro de 1979, Rewe-Zentral, dito
«Cassis de Dijon» (120/78, Colect., p. 327, n.° 8).

34 — Acérdaos de 11 de Maio de 1989, Wurmser (25/88, Colect.,
p. 1105, n.° 10), e de 25 de Julho de 1991, Aragonesa de
Publicidad Exterior e Publivia (C-1/90 e C-176/90, Colect.,
p. I-4151, n.° 13). No mesmo sentido, Fezer, K.-H. (nota 2),
p. 144.

1-3746

proteccdo da criatividade e da diversidade
cultural no sector do livro *.

106. Também ndo descortino qualquer justi-
ficacdo ao abrigo do artigo 151.°, n.° 4, CE que
va para além das exigéncias imperativas de
interesse geral, ja referidas. O artigo 151.° CE é
uma disposicdo relativa & competéncia dos
Estados-Membros e da Comunidade. E certo
que resulta do artigo 151.° n.° 4, CE que a
Comunidade tem em conta os aspectos
culturais, a fim de, nomeadamente, respeitar
e promover a diversidade das culturas. No
entanto, esta disposi¢do ndo contém qualquer
«reserva cultural» face a outras disposi¢des do
Tratado *. Deste modo, os Estados-Membros
nao podem deduzir do artigo 151.°, n.° 4, CE
um poder de orientacio que lhes permita
adoptar medidas com efeitos discriminatérios
sobre a venda de mercadorias de outros
Estados-Membros. Por conseguinte, a desi-
gualdade de tratamento entre livros alemées e
austriacos ndo pode ser justificada com base
no artigo 151.%, n.° 4, CE.

107. Em segundo lugar, mesmo supondo que
exista uma justificagdo admissivel, a desigual-
dade de tratamento entre livros alemdes e
austriacos nio deve ser considerada propor-
cionada. Existem meios menos restritivos
para atingir os objectivos indicados, em
especial da protec¢do dos livros como bens
culturais e do interesse dos consumidores
finais em livros a precos razodveis. Tal poderia

35 — Ja referido (nota 5, n.° 30).

36 — V., a este respeito, Everling, U. — Buchpreisbindung im
deutschen Sprachraum und Europdisches Gemeinschafts-
recht, Nomos, 1997, p. 34.
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ser atingido, em especial, concedendo ao
importador, em principio, uma margem de
manobra ao fixar o preco austriaco de venda
ao publico de livros alemaes *.

108. Em conclusio, penso que a desigualdade
de tratamento entre livros alemiaes e
austriacos néo pode ser justificada nem por
exigéncias imperativas de interesse geral nem
nos termos dos artigos 30.° CE ou 151.° CE*.

D — Quanto a terceira questdo prejudicial

109. Com a sua terceira questdo, o 6rgao
jurisdicional de reenvio pretende saber se o
dever de lealdade dos Estados-Membros,
consagrado no artigo 10.°, segundo pardgrafo,
CE, em conjugag¢do com as regras em matéria
de concorréncia enunciadas nos artigos 3.°,
n’ 1, alinea g), CE e 81.° CE, deve ser
interpretado no sentido de que a adopg¢io da
BPrBG é compativel com o referido dever,
embora entenda que a BPrBG mantém em
vigor, em termos cronoldgicos e materiais, o
Sammelrevers 1993, isto é, o sistema de precos
vinculativos dos livros organizado pelas

37 — As partes ndo invocaram qualquer argumento contra esta
linha de acgdo. Penso que também nao se pode objectar que
um importador, ao invés do editor nacional, ndo teria
suficientemente em conta os objectivos prosseguidos com a
BPrBG ao fixar os pregos austriacos de venda ao publico.
Existindo este receio, basta sujeitar a um controlo corres-
pondente a fixa¢do dos pregos austriacos de venda ao publico
por editores e importadores.

38 — Também nédo é convincente a invocagdo do respeito do
direito fundamental a liberdade de expressao. Antes de mais,
ndo se descortina em que medida o direito fundamental &
liberdade de expressio pode ser afectado no caso vertente.
Além disso, ndo é compreensivel por que razio uma
desigualdade de tratamento entre livros austriacos e
alemdes seria necessdria para respeitar o principio da
liberdade de expresséo.

empresas e existente antes da adopgio da
BPrBG.

1. Argumentos das partes

110. Os argumentos das partes quanto a
terceira questdo prejudicial sdo, essencial-
mente, 0s seguintes.

111. A Libro entende que o regime legal de
precos vinculativos dos livros previsto na
BPrBG viola o principio da lealdade comuni-
téria, dado que afecta o efeito util das
disposi¢des comunitdrias em matéria de
concorréncia.

112. E certo que o artigo 81.° CE nio é
directamente aplicivel a medidas dos
Estados-Membros. Todavia, estes ndo devem
facilitar ou fomentar infrac¢des as regras de
concorréncia cometidas por operadores
econdmicos privados nem reforcar os seus
efeitos. Para que se verifique tal infraccdo, é
necessario que exista um nexo entre as
medidas de um Estado-Membro e um
comportamento de empresas privadas que
seja contrério ao direito da concorréncia. A
Libro entende que este nexo existe na medida
em que, com a BPrBG, o legislador austriaco
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adoptou, essencialmente, as normas anticon-
correnciais do Sammelrevers 1993. Isto
depreende-se, desde logo, do contexto em
que se insere e dos trabalhos preparatérios.

113. O refor¢o de um acordo existente nio
pressupoe que o regime legal e o acordo sejam
totalmente idénticos. E suficiente que sejam
retomados elementos em risco de serem
eliminados por for¢a do direito da concor-
réncia. O legislador austrfaco ndo s6 manteve
em vigor, em termos cronoldgicos e materiais,
um sistema de precos vinculativos contrario
ao direito da concorréncia mas retomou
também elementos essenciais, como a
fixacdo dos precos de venda ao publico pelo
editor. O nexo é também demonstrado
atendendo a disposi¢do transitéria prevista
no § 10 da BPrBG, e a que a esta lei e o
Sammelrevers 1993 se limitam a livros em
lingua alema.

114. O Fachverband, os governos dos
Estados-Membros que intervieram no
processo, o Orgao de Fiscalizagio da EFTA e
a Comissdo entendem que ndo existe qual-
quer violagdo do dever de lealdade dos
Estados-Membros.

115. Em principio, os Estados-Membros sdo
livres de adoptar medidas de politica econd-
mica, mesmo quando estas medidas tém o
mesmo efeito anticoncorrencial que os
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acordos entre empresas. E certo que esta
liberdade estd limitada, na medida em que,
por forca do artigo 10.°, segundo pardagrafo,
CE, os Estados-Membros se abstém de tomar
quaisquer medidas que eliminem o efeito util
das regras de concorréncia aplicdveis as
empresas. No entanto, tais medidas existem
apenas quando um Estado-Membro impde,
favorece a celebracdo ou reforga os efeitos de
acordos contrarios ao artigo 81.° CE, ou retira
a sua propria regulamentacdo o cardcter
estatal, delegando em operadores privados a
responsabilidade de tomar decisdes de inter-
vengdo em matéria econdmica.

116. Contudo, a BPrBG ndo visa impor ou
favorecer a celebracio de acordos anticon-
correnciais. A vinculagdo vertical do preco é
logo imposta por lei. Por conseguinte, a
fixacdo de precos de venda ao publico nao
constitui qualquer acordo.

117. Também ndo se verifica o refor¢o de um
acordo anticoncorrencial. Tal s6 acontece
quando um Estado-Membro se limita a
retomar um acordo anticoncorrencial e
obriga ou incentiva os operadores econé-
micos a respeitar este regime. O Estado ndo
viola o dever de lealdade se actuar indepen-
dentemente dessa situacdo e por razdes de
interesse geral.
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118. E certo que a BPrBG retoma no seu
contetido um elemento central do Sammelre-
vers 1993, ao obrigar o retalhista, em prin-
cipio, a respeitar o preco fixado de venda ao
publico. Contudo, as disposi¢des nacionais
ndo se limitam a retomar elementos do
Sammelrevers 1993. Pelo contrario, trata-se
de uma alteracio fundamental e da intro-
dugdo de um novo sistema de precos vincu-
lativos dos livros. Isto é demonstrado, em
particular, pela transformacdo do prego de
venda ao publico, que passa de um preco fixo
para um preco minimo, pela possibilidade de
considerar vantagens comerciais e de
conceder um desconto até 5%. O Fachverband
refere que o § 10 da BPrBG é apenas uma
norma transitéria, com a qual o legislador
austriaco pretendeu libertar os editores e
importadores da obrigacdo de estabelecerem
precos de venda ao publico para todos os
livros imediatamente apds a entrada em vigor
da BPrBG.

119. A Comissdo considera que, mesmo
supondo que se verifica o reforco de um
acordo de cartel existente no sentido do
artigo 10.°, segundo paragrafo, CE, em conju-
gacdo com o artigo 81.° n.’ 1, CE, é necessario
analisar se isto é permitido ao abrigo do
artigo 81.%, n.° 3, CE. O despacho de reenvio
ndo fornece uma base suficiente para
responder a esta questéo.

120. O Orgao de Fiscalizagio da EFTA indica
que, supondo que exista uma violagdo do
dever de lealdade, se verificaria uma situagéo
paradoxal. Uma medida adoptada por um
Estado-Membro, quando ndo tivesse existido
nele qualquer acordo correspondente entre
empresas, ndo violaria o artigo 81.° CE, ao

passo que seria inadmissivel uma medida
adoptada por outro Estado-Membro no qual
tivesse existido um acordo correspondente
entre empresas.

121. Além disso, o Fachverband, os governos
dos Estados-Membros que intervieram no
processo, o Orgio de Fiscalizagio da EFTA ea
Comissdo alegam que o legislador austriaco
também ndo retirou & BPrBG o caracter
estatal, delegando em operadores privados a
responsabilidade de tomar decisdes de inter-
vencdo em matéria econémica.

122. Trata-se de uma actuacéo unilateral dos
editores e ndo de um acordo. A obrigacio de
respeitar o preco minimo é imposta por lei. A
fixacdo do preco de venda ao publico pelo
editor s6 produz efeitos sobre a concorréncia
porque isto é estabelecido por lei. A Comissdo
refere que, de outro modo, se trataria de um
preco recomendado para os retalhistas o que,
em principio, é permitido pelo direito da
concorreéncia.

123. Por dltimo, os governos dos Estados-
-Membros que intervieram no processo
referem que ndo existe qualquer politica
comunitdria de concorréncia no d4mbito de
sistemas puramente nacionais de precos
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vinculativos dos livros. O Governo austriaco
observa que se estd em presenca de sistemas
puramente nacionais de precos vinculativos
dos livros quando uma lei de um Estado-
-Membro prevé precgos vinculativos para os
livros comercializados no seu territorio.
Mesmo que tal sistema se refira a livros
importados ou reimportados, deve entender-
-se que existe um sistema puramente nacional
de precos vinculativos dos livros.

124. O Governo alemio tem duvidas quanto
a aplicabilidade do artigo 10.°, segundo
pardgrafo, CE, em conjugacio com o0s
artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e 81.° CE. Se
uma medida ndo estiver abrangida pela
férmula Dassonville ou ndo preencher os
requisitos da excepcdo Keck e Mithouard, os
artigos 28.° CE e 30.° CE devem ser conside-
rados disposi¢des especiais, que afastam a
aplicacdo do artigo 10.°, segundo pardgrafo,
CE, em conjugagdo com os artigos 3.°, n.° 1,
alinea g), CE e 81.° CE.

2. Apreciacdo juridica

125. O 6rgao jurisdicional de reenvio
pergunta se o dever de lealdade dos Estados-
-Membros decorrente do artigo 10.°, segundo
paragrafo, CE, em conjugagdo com as regras
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em matéria de concorréncia dos artigos 3.°,
n° 1, alinea g), CE e 81.° CE, deve ser
interpretado no sentido de que a adopg¢io da
BPrBG é com ele compativel.

126. Esta questdo é colocada apenas para o
caso de uma norma nacional como o § 3 da
BPrBG nio constituir uma medida de efeito
equivalente a uma restri¢cdo a importacdo, na
acepgdo do artigo 28.° CE. Por conseguinte,
penso que o Tribunal de Justica ndo tem de
examinar esta questdo. Passo, porém, a
responder-lhe a titulo subsididrio, para o
caso de o Tribunal de Justica nio aceitar as
minhas sugestdes quanto a primeira e
segunda questdes prejudiciais.

127. O artigo 81.° CE é uma regra dirigida as
empresas, cuja aplicagio pressupde um
acordo ou uma pratica concertada entre
empresas. Por conseguinte, ndo é, em prin-
cipio, aplicavel a acta iure imperii dos
Estados-Membros. No entanto, o artigo 10.°,
segundo paragrafo, CE estabelece que os
Estados-Membros se devem abster de tomar
quaisquer medidas susceptiveis de por em
perigo a realizacdo dos objectivos do Tratado
CE. Nos termos do artigo 3.° n.° 1, alinea g),
CE, a accio da Comunidade implica um
regime que garanta que a concorréncia nao
seja falseada no mercado interno. A politica
comunitaria de concorréncia é concretizada,
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em especial, no artigo 81.° CE. Deste modo,
nos termos do artigo 10.°, segundo pardgrafo,
CE, em conjugacdo com os artigos 3.°, n.° 1,
alinea g), CE e 81.° CE, os Estados-Membros
devem abster-se de tomar quaisquer medidas
susceptiveis de pér em causa o efeito ttil do
artigo 81.° CE®. Isto é valido também para
actos de natureza legislativa ou regulamentar
dos Estados-Membros .

128. Por outro lado, é pacifico que nem todas
as medidas de um Estado-Membro com
repercussoes a nivel da concorréncia podem
constituir uma violagdo do artigo 10.°,
segundo paragrafo, CE, em conjugacdo com
os artigos 3.% n.° 1, alinea g), CE e 81.°, n.° 1,
CE*. Uma aplicagdo tdo ampla do dever de
lealdade implicaria sujeitar os Estados-
-Membros a um controlo comunitdrio
também em dominios nos quais, nos termos
do principio da atribuicdo de competéncias,
estas cabem aos Estados-Membros e nido a
Comunidade .

129. Que esta delimitacio ndo ¢é facil é
ilustrado, por exemplo, pelo facto de as

39 — V., designadamente, acérdaos de 16 de Novembro de 1977,
GB-Inno-BM  (13/77, Colect., p. 753, n.° 31); de
21 de Setembro de 1988, Van Eycke (267/86, Colect., p. 4769,
n.° 16); de 17 de Novembro de 1993, Reiff (C-185/91, Colect.,
p. 1-5801, n.° 14); de 9 de Junho de 1994, Delta Schiffahrts-
und Speditionsgesellschaft (C-153/93, Colect., p. 1-2517,
n.° 14); de 5 de Outubro de 1995, Centro Servizi Spediporto
(C-96/94, Colect., p.1-2883, n.° 20); e de 18 de Junho de 1998,
Corsica Ferries France (C-266/96, Colect., p. -3949, n.° 35);
quanto a esta jurisprudéncia, v. Emmerich, W., in: Dauses,
M. — Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. 1. § 1, 9.°
suplemento, n.° 11; Wollmann, H., in: Mayer, H. —
Kommentar zu EU- und EG-Vertrag, Manz, 2006,
artigo 81.° CE, 72.° fasciculo, n.° 3, refere-se a problemética
da BPrBG austriaca a este respeito.

40 — Acoérdaos, jé referidos (nota 39), Van Eycke, n.° 16, e Delta
Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, n.° 14.

41 — V. n.° 32 das conclusdes do advogado-geral M. Darmon de
14 de Julho de 1993, no processo Reiff (nota 39).

42 — Emmerich, W. (nota 39), n.° 12.

medidas dos Estados-Membros no dominio
da politica econémica ou cultural, que sdo da
sua  competéncia nos termos  dos
artigos 98.° CE e seguintes e 151.° CE,
poderem ter repercussdes a nivel da concor-
réncia. Se fossem controlados os efeitos sobre
a concorréncia de todas as medidas adoptadas
pelos Estados-Membros nestes dominios com
base no dever de lealdade, os Estados-
-Membros ficariam sujeitos a um «espartilho
do direito da concorréncia» também quanto a
medidas nestes dominios. Isto ndo é compa-
tivel com o principio da atribuicio de
competéncias.

130. Deste modo, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica® nesta matéria caracte-
riza-se, por um lado, pela necessidade de
respeitar as competéncias dos Estados-
-Membros e, por outro, pela exigéncia de que
a politica comunitaria de concorréncia nao
seja posta em causa por medidas dos Estados-
-Membros.

131. Segundo jurisprudéncia actualmente
assente, s6 se deve considerar que existe
uma violacdo do artigo 10.°, segundo para-
grafo, CE, em conjugacdo com os artigos 3.°,
n.° 1, alinea g), CE e 81.° CE, quando um
Estado-Membro impde acordos contrarios ao
artigo 81.° CE (primeira categoria), os favo-

43 — Para uma andlise exaustiva desta jurisprudéncia, v., em
especial, Henriksen, U. B. — Aunti-Competitive State
Measures in the European Community, Handelshojskolens
Forlag, 1994, e Schwarze, ]. — «Der Staat als Adressat des
europiischen Wettbewerbsrechts», Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht, 2000, pp. 613 e segs., 616 a 622.
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rece (segunda categoria), reforca os seus
efeitos (ferceira categoria) ou retira a sua
prépria regulamentacdo o cardcter estatal,
delegando em operadores privados a respon-
sabilidade de tomar decisdes de intervencao
em matéria econdémica (quarta categoria) *.

a) Imposicéo, favorecimento ou reforco dos
efeitos de um acordo anticoncorrencial

132. Requisito essencial das trés primeiras
categorias é que a medida do Estado-Membro
se baseie num acordo anticoncorrencial. A
este respeito, pode falar-se de um comporta-
mento acessorio dos Estados-Membros . No
caso em apreco, um acordo anticoncorrencial

44 — Jurisprudéncia assente desde o acérdao Van Eycke, ja referido
(nota 39), n.° 16. V., também, acérdios de 17 de Novembro
de 1993, Meng (C-2/91, Colect., p. I-5751, n.° 14); Reiff, j&
referido (nota 39), n.° 14; e Ohra Schadeverzekeringen
(C-245/91, Colect., p. I-5851, n.° 10).

45 — Este conceito ¢ utilizado por Schwarze, J. (nota 43), p. 621.
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no qual uma medida estatal se poderia basear
seria, sobretudo *, o Sammelrevers 1993.

i) Acordo anticoncorrencial?

133. Nos termos do sistema Sammelrevers
1993, os retalhistas austriacos estavam vincu-
lados aos precos de venda ao publico fixados
pelos editores alemaes. Estes precos de venda
ao publico eram pregos fixos. Dado que a
fixagdo vertical de precos preenche os requi-
sitos enunciados pelo artigo 81.°, n.° 1,
alinea a), CE, ndo me parece levantar
davidas sérias de que se tratava de um
acordo restritivo da concorréncia ¥’. Também
me  parece que produzia efeitos

46 — Aversio alterada do Sammelrever 1993, que entrou em vigor
em 30 de Junho de 2000, ndo prevé qualquer participagio dos
editores, grossistas ou retalhistas austriacos. Por conseguinte,
a Comissao determinou, quanto a este acordo, que a versio
alterada ndo é susceptivel de afectar o comércio entre os
Estados-Membros. Nesta medida, parece faltar, desde logo,
um acordo anticoncorrencial.

Uma possibilidade (mais de natureza tedrica) seria que a
propria BPrBG constitui um acordo anticoncorrencial.
Segundo a jurisprudéncia, as medidas podem ter um carécter
duplo, ou seja, serem atribuiveis quer ao Estado quer as
empresas (acordao de 30 de Janeiro de 1985, Clair, 123/83,
Recueil, p. 391, n.”* 19 e 20). Contudo, tal pressuporia que a
BPrBG constitui, apesar da sua natureza legislativa, um
acordo entre as empresas em causa. Penso que isto ndo se
verifica no caso em aprego. O facto de as partes envolvidas
poderem ter proposto o processo legislativo ou terem sido
ouvidas no ambito deste dltimo ndo basta para considerar
que existe um acordo entre particulares sob a forma de lei.

47 — Nao considero convincente o entendimento de que o
Sammelrevers 1993 nao conduzia a qualquer restrigio de
concorréncia (neste sentido, Vranes, E. — Buchpreisbindung
und rule of reason, Manz, 1999, pp. 38 a 41). Como jé referi
nos n.”* 51 a 58 das minhas conclusoes de 4 de Setembro
de 2008, no processo Beef Industry Development Society e
Barry Brothers (acérddao de 20 de Novembro de 2008,
C-209/07, Colect., p. 1-0000), nem toda a vantagem
decorrente de um acordo para o bem-estar do consumidor
leva a excluir uma restricio a concorréncia. Quanto a
apreciagdo, a luz do direito da concorréncia, de sistemas
transfronteiricos de precos vinculativos dos livros organi-
zados por empresas, v., em especial, acérddo VBVB e VBBB/
/Comissdo (nota 5), n.” 44 a 46.
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sensiveis **. Sendo pacifico, no caso vertente,
que uma grande parte dos livros vendidos na
Austria sio livros alemies, deve também
partir-se do principio de que o comércio
entre os Estados-Membros era susceptivel de
ser afectado. Deste modo, o sistema Sammel-
revers 1993 deveria ter preenchido os requi-
sitos do artigo 81.°, n.° 1, CE®.

134. E de notar, porém, que o artigo 81.° CE ¢
arquitectado a dois niveis. Um acordo s6 pode
ser considerado contririo ao artigo 81.° CE se
ndo estiver isento nos termos do artigo 81.°,
n.° 3, CE*®. Deste modo, ndo se pode censurar
um Estado-Membro por ter imposto ou
favorecido um acordo isento nos termos do
artigo 81.°, n.° 3, CE, ou ter reforcado os seus
efeitos. Cabe, portanto, ao 6rgdo jurisdicional

48 — Neste contexto, cumpre notar que, embora nos termos do
sistema Sammelrevers 1993 ndo estivesse previsto qualquer
acordo horizontal entre os editores, os contratos baseados
num modelo de contrato e administrados por um fiducidrio
devem ser apreciados na sua totalidade e, por isso, como um
conjunto (v. acérdao de 28 de Fevereiro de 1991, Delimitis,
C-234/89, Colect., p. 1-935, n.”* 19 e segs.).

49 — Neste sentido, Hofmann, T. — «Buchpreisbindungen auf
dem Priifstand des Europarechts», Gewerblicher Rechtss-
chutz und Urheberrecht, 2000, pp. 561 e 562.

50 — V.acérdao de 3 de Dezembro de 1987, BNIC (136/86, Colect.,
p. 4789, n.° 21), no qual o Tribunal de Justica analisou o
artigo 81.°, n.° 3, CE.

de reenvio examinar se estavam preenchidos
os requisitos do artigo 81.°, n.° 3, CE*, ou seja,
se o sistema Sammelrevers 1993 contribuiu
para melhorar a produgdo ou a distribuicdo
dos produtos ou para promover o progresso
técnico ou econdmico, reservando aos utili-
zadores uma parte equitativa do lucro dai
resultante, sem impor as empresas envolvidas
quaisquer restricdes que ndo fossem indis-
pensaveis a consecucdo desses objectivos,
nem dar a essas empresas a possibilidade de
eliminar a concorréncia relativamente a uma
parte substancial dos produtos em causa.

135. Tal exame pressupde uma analise apro-
fundada®. Por conseguinte, penso que
importa abordar primeiro a questdo de saber
se o legislador austriaco impos ou favoreceu o
Sammelrevers 1993 ou reforcou os seus
efeitos.

51 — Com a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.’ 1/2003 do

Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execugido
das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e
82.° do Tratado (JO 2003, L 1, p. 1.), o sistema de proibicio
com reserva de excepgdes foi substituido pelo sistema de
auto-avaliagio (artigo 1.°, n* 1 e 2, do Regulamento
n.° 1/2003). Desde entdo, cabe aos tribunais dos Estados-
-Membros examinar se estdo preenchidos os requisitos do
artigo 81.°, n.° 3, CE (v., neste contexto, a Comunicagao da
Comissao sobre a cooperagio entre a Comissdo e os tribunais
dos Estados-Membros da UE na aplicagdo dos artigos 81.° e
82.° do Tratado CE, JO 2004, C 101, p. 54).
Verifico que o 6rgdo jurisdicional nacional presumiu na
segunda questdo prejudicial que faltam dados empiricos
susceptiveis de demonstrar que o regime legal de pregos
vinculativos dos livros é um meio adequado para atingir os
objectivos de fomento da producéo literaria, da diversidade
de titulos a precos regulamentados e de uma diversidade de
retalhistas. Contudo, ndo penso que o érgio jurisdicional de
reenvio queria dizer com isso que recolheu provas sobre a
existéncia dos requisitos do artigo 81.°, n.° 3, CE e que
entende que estes ndo estdo preenchidos.

52 — Uma resenha das andlises da compatibilidade do Sammelre-
vers 1993 com o artigo 81.° n.° 3, CE encontra-se em
Hofmann, T. (nota 49), pp. 562 a 567, e Engelmann, M. (nota
3), pp. 125 a 165.
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ii) Imposicdo, favorecimento ou reforgo dos
efeitos

136. A jurisprudéncia entende que existe um
reforco dos efeitos de um acordo anticoncor-
rencial quando um Estado-Membro se limita
aretomar, total ou parcialmente, os elementos
de um acordo anticoncorrencial entre
empresas . O Tribunal de Justica subsume
no conceito de favorecimento ou promogio
de um acordo anticoncorrencial as medidas
que encorajam tal comportamento por parte
das empresas *.

137. Dado que o sistema de precos vincula-
tivos dos livros imposto pelo Estado com a
BPrBG substituiu o Sammelrevers 1993, pode
considerar-se que no presente caso existe uma
medida estatal que reforca os efeitos do
Sammelrevers 1993.

138. Como ja indiquei®, a caracteristica
essencial destas categorias é a acessoriedade
da medida estatal relativamente a um acordo
anticoncorrencial entre empresas. Assim, no
caso vertente, coloca-se, em primeiro lugar, a
questio de saber se a BPrBG se baseia
directamente no Sammelrevers 1993, em
segundo lugar, se a norma transitéria do § 10
da BPrBG pode ter resultado no estabeleci-
mento de um nexo e, em terceiro lugar, se
pode ser suficiente um nexo substancial.

53 — Acoérdaos Van Eycke, ja referido (nota 39), n.° 18, e Meng, ja
referido (nota 44), n.° 19.

54 — Acoérdiaos de 11 de Abril de 1989, Ahmed Saeed Flugreisen e
Silver Line Reisebiiro (66/86, Colect., p. 803, n. 49 e 52), e de
18 de Junho de 1998, Comissido/Italia (C-35/96, Colect.,
p. I-3851, n.° 54). V., a este respeito, Schwarze, J. (nota 43),
p. 621.

55 — N.° 132 das presentes conclusdes.
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— Nexo directo com o Sammelrevers 1993?

139. No caso em apreco, ndo se pode
considerar que exista um nexo directo entre
a BPrBG e o Sammelrevers 1993, desde logo
porque os editores, grossistas e retalhistas
austriacos ja ndo eram partes no Sammelre-
vers 1993 quando a BPrBG entrou em vigor.

— Nexo baseado na disposicdo transitdria do
§ 10 da BPrBG?

140. Um nexo poderia ter sido estabelecido,
no entanto, pelo § 10 da BPrBG, ao ordenar a
aplicagdo transitdria dos precos constantes do
catdlogo dos livros disponiveis, edicdo de
20 de Junho de 2000. O catilogo parece
conter precos de venda ao publico que foram
estabelecidos no &4mbito do sistema do
Sammelrevers 1993.

141. Contudo, deve ter-se em conta que,
embora o § 10 da BPrBG se possa basear em
precos acordados no &mbito do Sammelrevers
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1993, néo se baseia nas restantes disposi¢oes
deste sistema. As normas constantes do
Sammelrevers 1993 e da BPrBG diferen-
ciam-se, em especial, pelo facto de a BPrBG
prever precos minimos em vez de precos
fixos, de poderem ser tidas em conta as
vantagens comerciais obtidas e de os reta-
lhistas terem a possibilidade de reduzir os
precos austriacos de venda ao publico até ao
limite de 5% *°.

142. Nesta medida, o § 10 da BPrBG também
néo torna a BPrBG acessoria relativamente ao
Sammelrevers 1993.

— Ser4 suficiente um nexo substancial?

143. Assim, coloca-se a questdo de saber se
também se pode considerar que existe um
refor¢o dos efeitos do Sammelrevers 1993 se a
BPrBG se baseou no seu contetdo.

144. Esta questdo é especialmente pertinente
no caso em apreco, porque o legislador
austriaco ndo deixou qualquer duvida de que
pretendia manter, em principio, a vinculagdo
vertical dos pregos prevista no Sammelrevers
1993 e porque a BPrBG entrou em vigor
pouco depois de os editores, grossistas e

56 — De resto, os livros que sdo objecto do processo principal nio
parecem ser os livros mencionados no catélogo de livros
disponiveis na edi¢io de 20 de Junho de 2000. Nesta medida,
0§ 10 da BPrBG parece jé nio ser relevante para o presente
processo.

retalhistas austriacos deixarem de estar
sujeitos ao sistema do Sammelrevers 1993.

145. Apesar das circunstincias referidas pelo
6rgdo jurisdicional nacional, considero que
nio se verifica um refor¢o dos efeitos do
Sammelrevers 1993 por o conteddo da BPrBG
se basear em elementos do Sammelrevers
1993.

146. Em primeiro lugar, milita em sentido
contrdrio o feor da jurisprudéncia. Segundo
esta, s6 existe um refor¢o dos efeitos de um
acordo anticoncorrencial quando o Estado-
-Membro se limita a retomar, total ou
parcialmente, os elementos dos acordos
celebrados entre operadores econémicos .

147. O legislador austriaco nao retomou
totalmente o Sammelrevers 1993. Também
nio me parece que o tenha retomado
parcialmente na acepcéo da jurisprudéncia.
Entendo o conceito de «retoma parcial» no
sentido de que s6 existe quando o objecto do
acordo anticoncorrencial se pode cindir e o
Estado-Membro retomou apenas uma parte
do objecto do acordo, sem alterar o seu
conteudo. Voltando a ideia da acessoriedade,
considero que a jurisprudéncia abrange

57 — Acérdaos Van Eycke, jé referido (nota 39), n.° 18, e Meng, ja
referido (nota 44), n.° 19.
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apenas medidas dos Estados-Membros que
sejam estritamente acessérias de uma parte de
um acordo existente entre empresas®.
Também aponta neste sentido o facto de
que, segundo a jurisprudéncia, o Estado-
-Membro se tem de restringir a retomar
elementos do acordo.

148. No caso vertente, é certo que o legislador
austriaco estabeleceu, no contexto do
processo legislativo, um nexo com o Sammel-
revers 1993. Mas, como ja foi indicado®,
alterou o contetdo deste sistema. Por conse-
guinte, ndo se pode considerar, na minha
opinido, que se tenha limitado a retomar
parcialmente o Sammelrevers 1993.

149. Penso também que sé este entendi-
mento restritivo da jurisprudéncia é compa-
tivel com o principio da atribuicio de
competéncias. Como foi acima referido ®, no
contexto do dever de lealdade decorrente do
artigo 10.° CE, é necessdrio ter em conta que,
em matérias da sua competéncia, um Estado-
-Membro é, em principio, livre de adoptar
medidas com um objectivo ou um efeito
restritivo da concorréncia. Por conseguinte,
ndo se pode considerar decisivo o critério nos

58 — V., por exemplo, acérddo de 1 de Outubro de 1987, VVR
(311/85, Colect., p. 3801, n.° 23). No mesmo sentido,
Weuster, A. — Die Neuregelung der Buchpreisbindung in
Deutschland, Boorberg, 2007, pp. 216 e segs.

59 — V.n.° 141 das presentes conclusdes.

60 — V.n.” 128 e 129 das presentes conclusdes.
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termos do qual é necessério determinar se e
até que ponto uma medida estatal restringe a
concorréncia .

150. Entendo que este principio se opde a que
uma medida legal seja considerada um refor¢o
dos efeitos de um acordo anticoncorrencial s6
porque prossegue um objectivo comparével
de restricdo da concorréncia ou tem um efeito
comparavel de restricio da concorréncia.
Nestes casos — como o presente caso
mostra claramente —, a delimitacdo entre
uma medida auténoma admissivel de um
Estado-Membro e a retoma inadmissivel de
elementos materiais é, em concreto, bastante
dificil ou mesmo impossivel.

151. Um critério restritivo, de estrita acesso-
riedade, permite também evitar a situagédo
paradoxal de que uma medida de um Estado-
-Membro seja entendida como violagdo do
artigo 10.°, segundo pardgrafo, CE, em conju-
gacdo com os artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e
81.° CE, apenas por as empresas terem
celebrado antes um acordo com um efeito

61 — Também, neste sentido, Joliet, R. — «National anti-compe-
titive Legislation and Community Law», Fordham Interna-
tional Law Journal, 1989, p. 174, e Henriksen, U. B. (nota 43),
p. 69. A jurisprudéncia rejeita um critério que atende ao
conteido ou ao efeito de uma medida estatal sobre a
concorréncia; v., em especial, acérdidos Van Eycke, ja referido
(nota 39), n.° 18, e Meng, jé referido (nota 44), n.”* 14 a 22.
Relativamente ao acérdao Van Eycke, v. Henriksen, U. B.
(nota 43), p. 114. Pelo contrario, Emmerich, W. (nota 59),
n.° 15, propde um critério que atende ao conteddo ou ao
efeito de uma medida estatal sobre a concorréncia.
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comparavel, ao passo que a adopgdo desta
medida é permitida noutro Estado-Membro,
por as empresas ndo terem celebrado ai
qualquer acordo com um contetido corres-
pondente.

152. Penso que também néo é contraditério
permitir que um Estado-Membro adopte, por
sua proépria iniciativa, uma lei com um
objectivo ou um efeito restritivo da concor-
réncia, embora lhe seja vedado, por forca da
obrigacao de lealdade, reforcar os efeitos de
um acordo compardvel entre empresas. S6
existiria uma contradicdo se, nos termos do
dever de lealdade, fosse relevante que a lei
tenha um objectivo ou um efeito restritivo da
concorréncia. Todavia, atendendo ao prin-
cipio da atribui¢do de competéncias %, ndo é
possivel acolher este entendimento. Pelo
contrario, ndo pode ser negada a um Estado-
-Membro a possibilidade de adoptar uma
medida legal de contetido comparédvel ao de
um acordo entre empresas, desde que o faca
por sua propria iniciativa.

153. Na presente categoria, o principio da
lealdade limita-se, deste modo, a proibicdo de
os Estados-Membros reforcarem os efeitos de
um acordo entre empresas contririo ao
artigo 81.° CE, retomando tal acordo, no
todo ou em parte, de modo estritamente
acessbrio, sem alterar ou debater o seu
conteddo. A Comissdo assinalou, a justo
titulo, que tal comportamento dos Estados-
-Membros tem um efeito de sinal, que é
susceptivel de por em causa o effet utile da
politica comunitdria de concorréncia.

62 — V.n.” 128 e 129 das presentes conclusdes.

154. Consequentemente, considero que o
nexo substancial da BPrBG com o Sammelre-
vers 1993 ndo constitui um refor¢o dos efeitos
do Sammelrevers 1993.

iii) Conclusio

155. Em conclusdo, ndo se pode entender
que — independentemente da aprecia¢do do
Sammelrevers 1993 do ponto de vista do
direito da concorréncia — a adopg¢do da
BPrBG tenha constituido uma imposicdo,
um favorecimento ou um refor¢o dos efeitos
de um acordo anticoncorrencial.

b) Delegacdo em operadores privados da
responsabilidade de tomar decisdes de inter-
vengdo em matéria econdmica

156. Na quarta categoria acima referida®, a
violacdo do dever de lealdade pode também
verificar-se quando um Estado-Membro
retira a uma medida o cardcter estatal,
delegando em operadores privados a respon-
sabilidade de tomar decisdes de intervencdo

63 — V.n.° 131 das presentes conclusdes.
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em matéria econémica. Da andlise desta
quarta categoria, tomada em consideragdo
pela jurisprudéncia assente, decorre que é
essencialmente no acérddo Leclerc e 0.% que
ela tem origem ®.

157. Uma delegacédo de poderes do Estado em
operadores econémicos privados s6 se poderd
verificar, em principio, quando estes opera-
dores sdo autorizados, pelas leis do Estado, a
estabelecer precos vinculativos para terceiros,
sem que tais precos estejam sujeitos a
controlo estatal .

158. Contra a aplicacdo desta categoria no
caso em apreco, alega-se, em especial, que ndo
existe qualquer acordo entre empresas [i)],
qualquer delegacdo das decisdes em opera-
dores econémicos privados [ii)] e que nao
existe uma politica comunitdria de concor-
réncia relativa a sistemas nacionais de pregos
vinculativos para livros [iii)].

64 — Jé referido (nota 5), n.° 15.

65 — V.andlise de Henriksen, U. B. (nota 43), pp. 114 e 115.

66 — Neste sentido, Niemeyer, ]. — «Die Anwendbarkeit von Art.
85 und 86 EG-Vertrag auf staatliche Mafinahmen», Wirts-
chaft und Wettbewerb, 1994, pp. 721 e segs., especialmente
p. 723.
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i) Nao exigéncia de acessoriedade

159. Alguns autores exigem também para
esta categoria uma estrita acessoriedade
relativamente a um acordo entre empresas
contrdrio ao artigo 81.° CE¥.

160. Este entendimento também ndo me
convence.

161. Em primeiro lugar, ndo encontro na
jurisprudéncia qualquer indicagio de que
também nesta quarta categoria deva ser
necessdria uma estrita acessoriedade relativa-
mente a um acordo anticoncorrencial entre
empresas.

67 — Neste sentido, Weuster, A. (nota 59), p. 219; Niemeyer, J.
(nota 67), pp. 730 e 731; e Schwarze, J. (nota 43), pp. 620 a 622.
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162. Pelo contrario, no acérdio Leclerceo., 0
Tribunal de Justica tomou em conta que tais
normas nacionais que fornam  Supér-
fluos comportamentos de empresas proibidos
por forga do artigo 81.°, n.° 1, CE, ao trans-
ferirem para os editores ou importadores de
livros a responsabilidade de fixar livremente
os precos vinculativos para o mercado reta-
lhista, pdem em causa o efeito uatil do
artigo 81.° CE e, por conseguinte, contrariam
o artigo 10.°, segundo paragrafo, CE ®. E certo
que, neste acérdao, o Tribunal de Justi¢a ndo
afirmou expressamente que um sistema
nacional de precos vinculativos dos livros
estd abrangido pelo ambito de aplicagdo da
quarta categoria®. Mas, nesse caso, em que
era pacifico ndo existir qualquer acordo
anterior entre empresas, continuou a
examinar a violagdo do dever de lealdade e
considerou ser possivel existir tal violacdo em
determinadas condi¢des ”°. Em minha opinido,
isto permite concluir que o Tribunal de Justica
ndo exige para a quarta categoria uma estrita
acessoriedade da medida estatal relativamente
aum acordo anticoncorrencial existente entre
empresas”. Os acérddos posteriores do

68 — V.n.’ 15 do acérdio Leclerc e o. ja referido (nota 5).

69 — Neste contexto, é de notar que as quatro categorias s6 foram
«consolidadas» no acérdao Van Eycke, ja referido (nota 39),
n.° 16, e, deste modo, apés ter sido proferido o acérdao

Leclerc e o.

70 — V.n.° 20 e parte deciséria do acérdao Leclerc e 0., ja referido
(nota 5).

71 — Hoffman, A. B. — «Anti-competitive State Legislation

Condemned under Article 5, 85 and 86 of the EEC Treaty:
How Far Should the Court Go after Van Eycke?», European
Court Law Review, 1990, p. 17, supde que um anterior
projecto de acorddo examinou esta questdo e respondeu pela
afirmativa. Segundo Joliet, R. (nota 61), p. 172, o Tribunal de
Justica considerou que a medida estatal era, em principio,
incompativel com os artigos 10.°, segundo paragrafo, CE, 3.°,
n.° 1, alinea g), CE e 81.° CE. Henriksen, U. B. (nota 43), pp. 59
e 140, defende que, embora o Tribunal de Justiga ndo tenha
respondido expressamente a esta questdo, é possivel deduzir
do acérdao que o Tribunal de Justi¢a pretendia responder-lhe
em sentido afirmativo. Schwarze, J. (nota 43), p. 618,
considera que o Tribunal de Justica suscitou a questdo sem
lhe ter respondido.

Tribunal de Justica ndo permitem deduzir que
tenha abandonado esta posi¢io 7.

163. Em segundo lugar, também néo consi-
dero adequado limitar esta categoria a
medidas que sdo acessorias de acordos
anticoncorrenciais entre empresas. E certo
que, como foi acima explicado 7, ndo basta
determinar se uma medida estatal tem efeitos
sobre a concorréncia e, em caso afirmativo,
quais. Todavia, isto também nio é objecto da
presente categoria. Os Estados-Membros
adoptam o comportamento censurdvel abran-
gido pela quarta categoria ao contornarem a
exigéncia do artigo 81.° CE de que exista um
acordo entre empresas. O objectivo é abranger
todas as medidas legais que constituem

72 — Em especial, os acérdaos, ja referidos, Meng (nota 44), Ohra
Schadeverzekeringen (nota 44) e Reiff (nota 39) ndo me
parecem indicar que esta posicdo tenha sido abandonada.
Nestes casos, o Tribunal de Justica debrugou-se sobre a
questdo de saber se devia alargar a aplicagdo do dever de
lealdade para além dos casos até ai por ele abrangidos (v. uma
andlise em Niemeyer, J., nota 66, p. 725). Tratava-se da
questio de saber se as medidas dos Estados-Membros tinham
violado o artigo 10.% segundo pardgrafo, CE, em conjugacao
com osartigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e 81.° CE, desde logo, por
terem um objectivo ou um efeito de restri¢io da concorréncia
compardveis a um acordo anticoncorrencial entre empresas.
Além disso, no acérdao Reiff, ja referido (nota 39), n.* 22 e
segs., o Tribunal de Justica aplicou o critério de aprecia¢do
acima explicado, mas negou a existéncia de uma infracgio
por entender que ndo se tinha verificado qualquer delegagio
das decisdes em operadores econémicos privados.

73 — N.” 128 e 129 das presentes conclusoes.
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apenas uma «casca» legislativa sem contetdo,
que protege os operadores econdmicos
privados da aplicacio do
artigo 81.° CE. Nestas hipéteses, pode ser
posto em causa o effet utile do artigo 81.° CE™.

164. Em terceiro lugar, opde-se a exigéncia de
uma estrita acessoriedade também nesta
categoria o facto de que, de outro modo, esta
raramente se aplicaria, dado que a medida
estatal que delega em operadores privados a
responsabilidade de adoptar decisdes de
intervencdo em matéria econémica conduz
precisamente a que seja supérfluo um acordo
contrdrio ao artigo 81.° CE.

165. Em conclusio, entendo que, na presente
categoria, ndo se pode exigir uma acessorie-
dade estrita relativamente a um acordo entre
empresas contrario ao artigo 81.° CE.

74 — Parece-me ser convincente (mas apenas relativamente a esta
quarta categoria) o raciocinio do advogado-geral C. O. Lenz
nas suas conclusoes de 16 de Dezembro de 1986, no processo
VVR, jé referido (nota 58), n.° 42, o qual assinala que a norma
nacional substitui a condi¢io da existéncia de «acordos,
decisbes e praticas concertadas» nos termos do
artigo 81.° CE, tornando-a supérflua. Para isso é necessério
que um Estado-Membro conceda a operadores privados
autoridade publica para intervir em matéria de concorréncia
e que os operadores privados possam decidir sobre esta
intervencido em matéria econémica. Esta é a caracteristica
que permite distinguir uma intervencio independente dos
Estados-Membros em matéria de concorréncia, admissivel
nos termos do artigo 10.°, segundo parégrafo, CE. Schwarze,
J. (nota 43), p. 621, critica esta posicao.
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ii) Delegacdo em operadores econdmicos
privados

166. Deste modo, é decisiva a questio de
saber se a BPrBG delega em operadores
econémicos privados a responsabilidade pela
fixagdo dos precos. Para este fim, importa
distinguir entre livros austriacos e alemaes.

167. Antes de mais, hd que examinar se a
competéncia para fixar os pregos estd, em
ultima andlise, reservada as proprias autori-
dades publicas. Neste caso, ndo se pode
entender que exista uma delegacdo da respon-
sabilidade em operadores privados”™. O
Governo alemdo invoca, neste contexto, o
controlo jurisdicional material dos precos de
venda ao publico estabelecidos, previsto nos
termos do § 7 da BPrBG, em conjugagdo com
o § 1 da BPrBG. Na audiéncia, o Governo
austriaco ndo apresentou indicagdes circun-
stanciadas quanto a este tipo de controlo
jurisdicional. Contudo, nos termos destas
disposicdes, ndo parece ser possivel que um
juiz actue ex officio quando os precos de venda
ao publico nio sido apropriados para alcancar
os objectivos prosseguidos com a BPrBG™.
Nestas condi¢des, néo se pode entender que a
competéncia para fixar os precos esteja, em
dltima andlise, reservada as autoridades
publicas.

75 — V., em especial, acordaos Delta Schiffahrts- und Speditions-
gesellschaft, ja referido (nota 39), n.”* 21 e 22; Centro Servizi
Spediporto, ja referido (nota 39), n.° 27; Reiff, ja referido (nota
39), n.” 20 a 23; e de 29 de Janeiro de 1985, Cullet (231/83,
Recueil, p. 305, n.° 17).

76 — Penso que é esta a diferenca relativamente aos acérdaos
referidos na nota 75.
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168. Além disso, importa assinalar que,
quanto a violagdo do dever de lealdade, é
irrelevante se os operadores privados sdo
obrigados ou apenas autorizados a fixar os
precos”’.

169. Por conseguinte, hd que examinar, no
caso vertente, se a BPrBG delega em opera-
dores econdmicos privados a responsabili-
dade de fixacdo dos precos.

170. No caso dos livros austriacos, os editores
podem fixar livremente os precos austriacos
de venda ao publico. Existe por isso, quanto a
estes livros, uma delegacdo em operadores
privados da responsabilidade pela fixacdo dos
precos.

171. Todavia, no caso dos livros alemaes, a
decisdo de fundo sobre o nivel a atingir, em
principio, pelo preco austriaco de venda ao
publico, por um lado, e a fixagdo deste preco,
por outro, é delegada em duas empresas
diferentes que se encontram em diferentes
niveis do mercado. E verdade que a fixacio do
preco austriaco de venda ao publico de um
livro alemio para a sua venda na Austria é
efectuada por um importador. Mas, como este
preco estd, em principio, vinculado ao nivel do
preco alemdo de venda ao publico, a decisdo

77 — Acérdido Comissio/Itdlia, jd referido (nota 54), n.° 55; no
mesmo sentido, Weuster, A. (nota 58), p. 218.

de fundo sobre o nivel do prego austriaco de
venda ao publico cabe ao editor aleméo. Deste
modo, o operador privado no qual a compe-
téncia poderia estar delegada é o editor
alemao’.

172. Contra o argumento da responsabili-
dade do editor alemdo pode objectar-se que
um editor alemdo fixa apenas os pregos
aleméaes de venda ao publico e que os pregos
austriacos de venda ao publico sédo fixados em
funcio destes. Seria possivel concluir dai que a
fixagdo do preco austriaco de venda ao
publico ndo é da responsabilidade do editor
alemio, mas que o preco alemio de venda ao
publico é apenas um factor do qual decorre o
preco austriaco de venda ao publico, de
acordo com o disposto na BPrBG 7.

173. No entanto, importa ter em conta, antes
de mais, que um editor alemdo pode, no caso
de um livro comercializado na Alemanha e na
Austria, tomar em consideracio também as
vendas na Austria, sendo possivel que a
importincia das vendas na Austria varie em
funcio do editor e do livro. Importa ainda
notar que um editor alemao pode influenciar
os precos de venda ao publico para a Austria
através da concesséo de vantagens comerciais,
embora tenha de aceitar inconvenientes *.

78 — Em regra, nos casos de importagdo, depende também do
editor a decisdo de conceder ao importador um prego inferior
ao prego de compra habitual.

79 — V.acérdao Cullet, ja referido (nota 75), n.° 17.

80 — V.n.”® 62 a 65 das presentes conclusdes.
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174. De resto, parece-me que neste contexto
a questdo decisiva ndo é a de saber em que
medida o editor aleméo decide livremente,
mas se a fixacdo dos precos austriacos de
venda ao publico cabe, em dltima andlise, a
6rgdos do Estado ou a operadores econémicos
privados. Dado que, no caso vertente, a
fixacdo do preco austriaco de venda ao
publico para livros alemies cabe, em dltima
andlise, ao editor alemdo, suponho que a
BPrBG transfere a responsabilidade pela
fixacdo dos precos, pelo menos em parte,
para os editores alemaes.

175. Em conclusdo, entendo, por conse-
guinte, que um regime como o previsto na
BPrBG delega em operadores privados a
responsabilidade de tomar medidas de inter-
venc¢do em matéria economica. Isto é confir-
mado pela abordagem feita pelo Tribunal de
Justica no acérddo Leclerc e o., que analisei
supra®'.

iii) Consideragdo da competéncia dos
Estados-Membros no dominio cultural

176. No acérddo Leclerc e o., apds aceitar
implicitamente que uma violagdo poderia, em
principio, ocorrer por se ter tornado supérfluo
um acordo anticoncorrencial, o Tribunal de
Justica declarou que nédo existe uma politica
comunitdria de concorréncia relativa a

81 — V.n.° 162 das presentes conclusdes.
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sistemas puramente nacionais de pregos
vinculativos dos livros. Deduziu dai que, na
fase em que o direito comunitario se encon-
trava nesse momento, as obrigacoes decor-
rentes do artigo 10.°, segundo paragrafo, CE,
em conjugacdo com os artigos 3.°, n.° 1,
alinea g), CE e 81.° CE, néo estavam suficien-
temente determinadas para proibirem aos
Estados-Membros a adop¢do de normas
juridicas sobre a concorréncia a nivel dos
precos de venda ao publico de livros, na
condicdo de estas normas respeitarem as
demais disposi¢des pertinentes do Tratado
CE, em especial as relativas a livre circulagdo
de mercadorias ®.

177. Penso que esta formulagdo do Tribunal
de Justica contém ji todos os elementos
essenciais para julgar o presente caso, sendo
porém necessarios alguns esclarecimentos.

178. Em primeiro lugar, a referéncia a falta de
politica de concorréncia quanto a sistemas
nacionais de precos vinculativos dos livros
deve ser entendida no sentido de que é
necessirio observar normas comunitérias
especiais para este dominio, na medida em
que existam. Contudo, até agora, ndo foram
adoptadas normas comunitdrias especificas
para este dominio.

82 — Acoérdao Leclerc e o., jé referido (nota 5), n.° 20.
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179. Em segundo lugar, tal referéncia ndo
pode ser entendida no sentido de que, devido
a falta de normas especiais, ndo existe
qualquer  politica  comunitiria  neste
dominio. Pelo contrério, a proibicdo geral de
vinculagdes verticais de pre¢os, nos termos do
artigo 81.° CE, constitui parte da politica
comunitdria intersectorial, da qual os livros
ndo estdo, em principio, excluidos®. Como
resulta da jurisprudéncia, acresce que o
Tribunal de Justica examina a quarta cate-
goria noutros sectores mesmo quando ndo
existem normas especiais para um sector .

180. E certo que, em terceiro lugar, a refe-
réncia a sistemas puramente nacionais de
precos vinculativos dos livros pode ser enten-
dida no sentido de que no processo Leclerc
e 0. ndo se tangia o 4mbito de aplicacdo do
artigo 81.° CE, por faltar a susceptibilidade de
afectar o comércio entre os Estados-
-Membros. Esta interpretacdo também néo
me parece convincente, dado que o acérdao
Leclerc e o. se refere a importacdes para
Franca de livros editados noutros Estados-
-Membros e areimportacdes delivros editados
em Franca. Também no presente caso, devido
ao volume consideravel das importacoes da
Alemanha, nio se pode entender que os factos
ndo apresentem um nexo transfronteirico %.

83 — Tal excepgio deve estar expressamente prevista no Tratado
CE; v. acérddo de 30 de Abril de 1986, Asjes e 0. (209/84 a
213/84, Colect., p. 1425, n.” 40).

84 — V., por exemplo, jurisprudéncia referida na nota 75.

85 — Contudo, na medida em que se trate apenas da fixagao dos
precos de livros austriacos, haverd que examinar com mais
atencdo se esta é susceptivel de afectar sensivelmente o
comércio entre os Estados-Membros. Embora a incidéncia
transfronteirica também ndo possa ser completamente
excluida neste caso (compras efectuadas por operadores
transfronteiricos), é duvidoso que se verifique uma afectagdo
sensivel.

181. Nestas condigdes, penso que a refe-
réncia do Tribunal de Justica a falta de uma
politica comunitaria de concorréncia quanto a
sistemas puramente nacionais de pregos
vinculativos dos livros s6 pode ser entendida
no sentido de que, no &mbito da aplicagdo do
artigo 10.°, segundo paragrafo, CE, em conju-
gacdo com os artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e
81.° CE, o Tribunal de Justica toma em
consideracdo os sistemas nacionais de
precos vinculativos dos livros como expressdo
da competéncia dos Estados-Membros no
dominio cultural *.

182. No plano dogmatico, esta consideracdo
pode ser alicercada do seguinte modo. No
caso vertente, ndo se trata de uma aplicagdo
directa do artigo 81.° CE. Na medida em que,
através do dever de lealdade consagrado no
artigo 10.°, segundo paragrafo, CE, os
Estados-Membros estejam adstritos a obriga-
¢oes que decorram indirectamente do
artigo 81.° CE, importa ter em conta ndo
apenas os objectivos do artigo 81.° CE mas
também a competéncia dos Estados-
-Membros no dominio da cultura®.

183. Concluo a titulo provisério que, aten-
dendo & jurisprudéncia e a necessidade, que
acabei de referir, de respeitar a competéncia
dos Estados-Membros em matéria cultural, a

86 — V., também, Weuster, A. (nota 58), pp. 211 a 224.

87 — V., neste contexto, também, n.” 19 e 22 das conclusdes do
advogado-geral M. Darmon de 3 de Outubro de 1984, no
processo Leclerc e o., ja referido (nota 5), que sublinha
reiteradamente a necessidade de respeitar a competéncia em
matéria cultural. V., a este respeito, também, Fezer, K.-H.
(nota 2), p. 143, e Hofmann, T. (nota 49), p. 559.
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quarta categoria ndo é aplicavel, em principio,
a sistemas de precos vinculativos dos livros.

184. Note-se, porém, que a jurisprudéncia
submeteu a consideracdo de tais sistemas a
duas condi¢oes. Deve tratar-se de um sistema
puramente nacional de pregos vinculativos
dos livros e as regras nacionais nio devem
violar outras disposi¢oes do Tratado CE, em
especial em matéria de livre circulacdo de
mercadorias.

— Sistema puramente nacional de precos
vinculativos dos livros

185. Em primeiro lugar, deve existir um
sistema puramente nacional de pregos vincu-
lativos dos livros. Decorre do acérdao Leclerc
e 0.% que existe também um sistema nacional
de precos vinculativos dos livros na acepgéo
desta jurisprudéncia quando este abrange
livros que sdo importados de outros Estados-
-Membros. Penso ainda que, quanto a violagdo
do dever de lealdade por um Estado-Membro,
ndo pode fazer qualquer diferenca se a fixagdo
material do preco de venda ao publico para
um livro importado ¢ efectuada pelo impor-
tador no interior do pais ou pelo editor noutro
Estado-Membro.

88 — Jé referido (nota 5).
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186. Contudo, no caso vertente, a circuns-
tincia de que os precos austriacos de venda ao
publico para livros alemées sdo fixados, em
principio, em funcdo dos precos alemaes de
venda ao publico levanta ddvidas de que a
BPrBG possa ser qualificada de sistema
puramente nacional de precos vinculativos
dos livros. Isto significa que os pregos
austriacos de venda ao publico para estes
livros ndo sdo fixados necessariamente de
acordo com critérios justificados atendendo
ao mercado austriaco®. Tenho, desde logo,
sérias duvidas de que a BPrBG possa ser
qualificada, nesta medida, de sistema pura-
mente nacional de precos vinculativos dos
livros, na acep¢do do acérdao Leclerc e o..

— Conformidade com outras disposi¢des do
Tratado CE, em especial com as relativas a
livre circulagido de mercadorias

187. Em segundo lugar, no acérdao Leclerc
e 0., 0 Tribunal de Justica declarou que néo se
podia considerar existir uma violacdo do
dever de lealdade na condigdo, porém, de as
normas nacionais do sistema de pregos
vinculativos dos livros respeitarem as demais
disposicoes pertinentes do Tratado CE, em
especial as relativas a livre circulacdo de
mercadorias *. Reformulando positivamente
esta condicdo negativa, isto significa que
existe uma violagdo do dever de lealdade

89 — V.n.° 173 das presentes conclusdes.
90 — Acérdao ja referido (nota 5), n.° 20.
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quando o sistema nacional de pregos vincu-
lativos dos livros contraria as normas relativas
a livre circulacdo de mercadorias ou outras
disposi¢oes do Tratado CE .

188. Assim, no acdérdio Leclerc e o, o
Tribunal de Justica examinou, antes de mais,
se tinha sido violado o dever de lealdade, ao
que respondeu pela negativa, e, em seguida, as
disposicoes relativas a livre circulacdo de
mercadorias. Ao invés, s6 exclui uma violagdo
do dever de lealdade na quarta categoria
quando o sistema nacional de pregos vincu-
lativos dos livros estd em conformidade
também com as demais disposicoes do
Tratado CE.

189. Em minha opinido, este requisito é
exigido com base no seguinte raciocinio.
Como foi acima indicado, através de um
sistema de precos vinculativos dos livros
imposto pelo Estado é delegada em opera-
dores privados a responsabilidade de tomar
decisdes de intervencdo em matéria econd-
mica. Por este motivo, ndo pode ser excluida,
em principio, uma violagdo da quarta cate-
goria do principio da lealdade. No entanto, os
sistemas nacionais de precos vinculativos dos
livros sdo tomados em conta como expressdo
da competéncia dos Estados-Membros em
matéria cultural. Todavia, esta consideracgio
s6 se justifica quando os Estados-Membros
respeitam as demais normas comunitérias ao
organizarem o sistema de precos vinculativos
dos livros.

91 — Ibidem.

190. Dado que uma norma como o § 3 da
BPrBG viola o artigo 28.° CE, resulta da
jurisprudéncia que o sistema austriaco de
precos vinculativos dos livros ndo deve ser
entendido como expressdo da competéncia
dos Estados-Membros em matéria cultural.

iv) Conclusao

191. Em conclusdo, considero que a facul-
dade de estabelecer precos de venda ao
publico para os livros, conferida por sistemas
estatais de precos vinculativos aos editores e
importadores, ndo viola, em principio, o dever
dos Estados-Membros previsto no artigo 10.°,
segundo paragrafo, CE, em conjugacido com
os artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e 81.° CE, mas
que no caso vertente se verificam circunstan-
cias especiais, que levam a entender que se
verifica esta infracgéo 2

192. No caso em aprego, esta infraccdo
corresponde, em larga medida, a infrac¢éo ao
artigo 28.° CE. No entanto, contrariamente ao

92 — E certo que poderia ainda ser examinada uma aplicagio
analdgica do artigo 81.°, n.° 3, CE. Entendo que, na presente
categoria, este exame devia ser realizado de modo a
determinar se todas as decisdes possiveis delegadas em
operadores econdmicos privados preenchem os requisitos do
artigo 81.°,n.° 3, CE. A extensdo a todas as decisdes possiveis é
apropriada, porque nesta categoria o Estado-Membro delega
a responsabilidade em operadores econémicos privados.
Tenho duvidas, desde logo, que um regime que discrimina
livros em lingua alemd procedentes de outros Estados-
-Membros seja imprescindivel para atingir os objectivos
prosseguidos com o regime de pregos vinculativos dos livros.
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entendimento do Governo alemdo, ndo se
pode considerar que exista uma relagdo de
especialidade entre o artigo 28.° CE, por um
lado, e o artigo 10.°, segundo paragrafo, CE,
em conjugacdo com os artigos 3.°, n.° 1,
alinea g), CE e 81.° CE, por outro, dado que
estas normas prosseguem objectivos distintos.

V — Resumo

193. Em resumo, considero que um regime
como o previsto na BPrBG néo é compativel
com as disposi¢oes relativas a livre circulagdo
de mercadorias. Assim, proponho que se
responda pela afirmativa a primeira questdo
prejudicial e pela negativa a segunda questéo.

194. Além disso, a adopg¢do de um sistema de
precos vinculativos dos livros imposto pelo
Estado ndo constitui, em principio, qualquer
violacdo do dever de lealdade consagrado no
artigo 10.°, segundo paragrafo, CE, em conju-
gacdo com os artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e
81.° CE, na categoria em que se torna
supérfluo um acordo anticoncorrencial. Mas
isto estd sujeito as condigdes de que se trate de
um sistema puramente nacional de precos
vinculativos dos livros e de que as disposi¢oes
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deste sistema ndo contrariem o direito comu-
nitdrio, em especial as normas relativas a livre
circulacdo de mercadorias. No caso vertente,
ndo estd preenchida, pelo menos, a segunda
condic¢do.

195. Dado que a terceira questdo prejudicial
s6 foi, porém, colocada para o caso de se
responder negativamente a primeira questio,
proponho que o Tribunal de Justica néo
responda a esta questao.

196. Se se responder a terceira questdo
prejudicial, proponho que o Tribunal de
Justica responda, de acordo com a jurispru-
déncia até aqui proferida, que, no estado
actual do direito comunitdrio, o disposto no
artigo 10.°, segundo paragrafo, CE, em conju-
gacdo com os artigos 3.°, n.° 1, alinea g), CE e
81.° CE, néo proibe os Estados-Membros de
adoptarem legislacdo nos termos da qual o
preco de venda final dos livros tem de ser
fixado pelo editor ou importador de um livro,
mas na condi¢io de que se trate de um sistema
puramente nacional de precos vinculativos
dos livros e de que esta legislacdo respeite as
demais normas pertinentes do Tratado CE,
em especial as que se referem a livre
circulagdo de mercadorias.
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VI — Conclusiao

A luz das consideracoes precedentes, proponho que se responda as questdes
submetidas pelo 6rgdo jurisdicional nacional do seguinte modo:

«1) O conceito de medida de efeito equivalente a uma restricio & importagdo nos

termos do artigo 28.° CE deve ser interpretado no sentido de que abrange um
regime de um Estado-Membro nos termos do qual os editores e importadores
nacionais sdo obrigados a fixar e tornar publico um preco minimo de venda
vinculativo para os retalhistas, ndo devendo o importador praticar, relativamente a
livros que sdo publicados noutro Estado-Membro, um preco de venda ao ptblico
inferior ao que foi fixado ou recomendado pelo editor para esse outro Estado-
-Membro (deduzindo o IVA em vigor no outro Estado-Membro e adicionando o
IVA em vigor no territério nacional).

O mesmo é vilido quando o importador de tal livro pode fixar um preco de venda
ao publico inferior ao estabelecido ou recomendado pelo editor para esse Estado-
-Membro proporcionalmente a vantagem comercial que obtém ao adquirir o livro a
um preco inferior ao habitual preco de compra.

Os artigos 28.° CE, 30.° CE e 151.° CE devem ser interpretados no sentido de que tal
regime ndo pode ser justificado nem pela funcdo dos livros como bens culturais,
nem pelo interesse dos consumidores finais em livros a precos adequados, nem
pela realidade econémica e do comércio livreiro.»
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