VAN SCHIJNDEL OCH VAN VEEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
FRANCIS G. JACOBS

foredraget den 15 juni 1995~

1. I dessa mil har Hoge Raad der Nederlan-
den begirt ett forhandsavgérande avseende
tvd fragestillningar. Den férsta rér huruvida
det ankommer pi den domstolen att under
ctt forfarande avseende Sverklagande beakta
vissa frigor rérande gemenskapsritten som
inte uppkommit under férfarander vid
underinstanserna, dven om det skulle strida
mot nationella rittegingsregler att géra detta,
Aven om frigorna har uppkommit inom den
sdrskilda ramen f6r férdragets konkurrens-
bestimmelser, rér de ett problem av allmint
intresse vad avser samspelet mellan gemen-
skapsritten och medlemsstaternas rittssys-
tem. Den andra frdgestillningen rér huruvida
ett system for yrkespension, vilket omfattar
obligatorisk anslutning, ir forenligt med f&r-
dragets konkurrensbestimmelser.,

2. Det dr samma nationella lagstiftning
som de bida mélen ir bascrade pd. Enlige
artikel 2.1 i den nederlindska lagen av den
29 juni 1972 om obligatorisk anslutning
till cte system fér yrkespension (nedan kallad
“Pensionslagen”) kan den behdrige ministern
— pa begiran av en eller flera yrkesorganisa-
tioner som ir representativa for yrkesuts-
varna och efter ctt samridsférfarande —

* Originalsprik: engelska.

forklara att anslutning till ett system for
yrkespension upprittat av yrkesutdvarna ir
obligatorisk {ér en eller flera bestimda grup-
per bland yrkesutévarna. I enlighet med arti-
kel 2.2 kan ett sidant system omfatta (a)
upprittande av en sirskild pensionsfond eller
(b) en skyldighet for yrkesutdvarna att sluta
ett forsikringsavial, efter eget val, antingen
med den sirskilda fonden eller med en god-
kind fSrsikringsgivare eller (c) en kombina-
tion av de bida vad avser olika delar av sys-
temet, Enligt artikel 2.3 krivs att den
organisation som begir att ett obligatoriskt
system skall upprittas registrerar en juridisk
person som biér ansvaret f6r att systemet for-
valtas som en yrkespensionsfond cller for att
overvaka att medlemmarna uppfyller sina
skyldigheter i forsikringshinseende. I artikel
2.4 foreskrivs att nir ett system har blivic
obligatoriskt ir varje person som utévar det
ifrigavarande yrket, vare sig det r som egen-
foretagare cller som anstilld, skyldig att
iaktta de bestimmelser som avser systemet.
Underlatenhet att iaktta bestimmelserna
utgdr ett brote vilket beivras med béter i
enlighet med artikel 27. 1 &vrigt kan pen-
sionsfonden eller det dvervakande organet i
enlighet med artikel 31 utfirda en excku-
tionstitel i syfte att indriva obetalda premier.

3. Syftet med de kollektiva systemen r
enligt uttalanden 1 férarbetena till Pensions-
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lagen som har dtergivits 1 besluten om hin-
skjutande, att mo]hggom “anpassningen av
pensionsinkomsten si att den Aaterspeglar
6kningen av den allminna inkomstnivan”,
“att yngre kolleger genom ett system med
fordelning av avgifterna eller varianter av
detta bidrar till att bira de 8kande kostnader
som uppkommer vid utbetalning av pensio-
ner till sldre kolleger” och ”att foreskriva att
pensionsrittigheter skall tillerkinnas med
avseende pa de ir som foregick den tidpunkt
d& systemet tridde i kraft”. Detta mil kan
uppnis genom ett dmsesidigt system “endast
di samtliga som hor till den ifrdgavarande
yrkeskategorin i princip ir anslutna all det”.

4. Ar 1978 upprittade fysioterapeuterna ett
system for yrkespension, med en sirskild
fond,  Stichting  Pensicenfonds  voor
Fysiotherapeuten (nedan kallad "fonden”). I
artikel 4.1 1 fondens stadga faststills att samt-
liga fysioterapeuter och “heilgymnasts” som
uppfyller kraven for att kunna erhilla med-
lemsskap, vilka uppstills i pensionsféreskrif-
terna, ar anslutna till denna fond. T artikel 4.2
faststills att medlemmarna #r understillda
bestimmelserna i stadgan, pensionsforeskrif-
terna och andra bestimmelser som antagits i
enlighet med stadgan.

5. T artikel 2.1 i pensionsféreskrifterna defi-
nieras de anslutna till systemet sisom “varje
fysioterapeut som utdvar en verksamhet i
denna egenskap i Nederlinderna och som
innu inte uppnitt pensionsilder”. Sedan
undantas vissa grupper av fysioterapeuter i
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artikel 2.1 a, bland annat de som “uteslutan-
de ir verksamma inom ramen for ett anstall-
ningsavtal enligt vilket systemet i Algemene
Burgerlijke Pensioenwet (allmin lag om pen-
sion) eller en annan pensionsférsikring som
dtminstone 4r likvirdig med ovannimnda
system for yrkespension skall tillimpas,
forutsatt att de berdrda — under iakttagande
av de administrativa bestimmelser som 1i
detta syfte foreskrivs 1 artikel 25.3 — skrift-
ligen underrittar fonden om sina 6nskemal i
detta avseende”.

6. Den 31 mars 1978 inférde den statssekre-
terare som var ansvarig for sociala frigor en
forordning enligt artikel 2.1 i lagen om pen-
sion genom vilken anslutning till systemet ar
obligatorisk. Férordningen innehaller ett
undantag motsvarande det som finns i artikel
2.1 1 pensionsféreskrifterna.

7. Fonden har faststillt att f6ljande kriterier
skall anvindas vid tillimpning av artikel 2.1 1
foreskrifterna:

"1, Det miste vara friga om en verksamhet
som uteslutande utdvas inom ramen for ett
anstillningsavtal enligt vilket en pensions-
forsikring som dtminstone ar likvirdig giller.



VAN SCHIJNDEL OCH VAN VEEN

2. Irdgavarande pensionsforsikring skall

gilla:

b) ... samtliga yrkesutévare som ir anstillda
av bolaget.”

8. Van Veen och van Schijndel (nedan kal-
lade "s6kandena”) ingick egna forsikringsav-
tal med Delta Lloyd vilka gillde frin och
med den 1 januari 1988 respektive den 1 april
1989. Fonden nckade dem undantag frin den
obligatoriska anslutningen av den anled-
ningen att avtalen inte uppfyllde kraver pi
att de skall vara tillimpliga pa samtliga fysio-
terapeuter som dr anstillda av arbetsgivaren
(nedan kallat "kollektivitetskravet”). Sokan-
denas talan mot fondens beslut prévades i
forsta instans av Kantonrechter (som ogillade
van Veens talan men bif$ll van Schijndels
talan) och efter &verklagande av Breda
Rechtbank som ogillade bida sékandenas
talan. Sokandena har &verklagat till Hoge
Raad, som endast ir behérig att upphiva en
dom av skil som avser rittsfrigor (“kassa-
tion”).

9. Sékandena begirde vid de ligre instan-
serna undantag frin obligatorisk anslutning
med st6d av att det saknades ritslig grund
for kollektivitetskravet i den nederlindska
lagstiftningen. Hoge Raad delade efter ver-
klagande Rechtbanks uppfattning att kollek-
tivitetskravet ir férenligt med den neder
lindska lagstiftningen. Sékandena framforde
emellertid en ny grund under férfarandet vid
Hoge Raad vilken de varken hade dberopat
infér Kantonrechter eller Rechtbank, nimli-
gen den att Pensionslagen cller Atminstone
tillimpningen av denna pi det pensionssys-
tem som hade upprittats av fysioterapeuter,
dr ofSrenlig med artiklarna 3 f, 5, 85, 86 och
90 i EG-fordraget. Sékandena hivdar att
dessa bestimmelser i fordraget 4r av en sidan
art att Rechtbank skulle ha bifallic deras
talan, trots att de inte hade dberopat denna
grund i ligre instans,

10. Med anledning av denna nya grund upp-
kommer en viktig processritslig friga som
Hoge Raad miste ta stillning till. Enligt
nederlindsk lagstiftning kan nya grunder
dberopas under ett kassationsférfarande
endast dd de dr av rent ritslig art, det vill
siga att de inte kriver en sakprévning., Hoge
Raad anser att sékandenas nya grund inte
uppfyller detta krav, di den vilar p& fakta
och omstindigheter som inte Rechtbank
tagit stillning till. Det kan inte heller sigas
att den lig dll grund fér sékandenas talan
men att den inte prévades av Rechtbank.
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11. Enligt Hoge Raad kan sdkandena inte
heller séka stdd i artikel 48 1 de nederlandska
rittegingsreglerna, som forpliktar domstolen
att ex officio komplettera med rittsliga grun-
der som inte har framstillts av parterna.
Enligt Hoge Raad innebir principen om
domstolens passivitet 1 dispositiva tvisternal
att niar domstolen kompletterar de ritisliga
grunderna kan denna varken gd utanfor
ramarna fér tvisten eller stédja sig pd andra
fakta och omstindigheter 4n de som 3bero-
pats av den part vars grunder maste komplet-
teras. I forevarande fall skulle Rechtbank ha
gdtt utanfér ramarna fér tvisten om den ex
officio hade beaktat frigor rérande gemen-
skapsritten. Sokandena &verklagade infor
Kantonrechter inte den obligatoriska anslut-
ningen till systemet, utan det forhallandet ate
undantag frdn anslutning 1 enlighet med arti-
kel 2.1 a i pensionsforeskrifterna inte bevilja-
des. Hoge Raad konstaterar att sokandena
dirigenom accepterade att pensionslagen av
den 29 juni 1972 och systemet var bindande.

12. Det ar under dessa omstindigheter som
Hoge Raad begir ett forhandsavgorande av
foljande frigor:

»A

1) Ankommer det pa den nationella domsto-
len, att i ett mil som rdr civilrittsliga rat-
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2)

tigheter och skyldigheter Gver vilka par-
terna frict forfogar, att tillimpa bestim-
melserna 1 artiklarna 3 f, 5, 85, 86
och/eller 90 i férdraget om upprittandet
av Europeiska ekonomiska gemenskapen
dven om den part som har intresse av att
de tillimpas inte har dberopat dem?

Om den f8rsta frigan i princip besvaras
jakande, giller detta svar dven om dom-
stolen i friga dirigenom blir tvungen att
4sidositta principen om passivitet som
iligger domstolen eftersom den mdste a)
gd utanfdr ramarna f6r tvisten si som
dessa har avgrinsats av parterna och/eller
b) basera sig pi andra fakta och omstin-
digheter in de pd vilka den part 1 tvisten,
som har intresse av att bestimmelserna i
fordraget tillimpas, har grundat sitt
yrkande?

Om iven den andra frigan besvaras
jakande, kan de bestimmelser i fordraget
som har nimnts i forsta frigan dberopas
for forsta gingen infor en nationell kassa-
tionsdomstol, om a) det enligt de ritte-
gingsregler som ir tillimpliga i fallet 1
friga endast kan framféras nya pdstien-
den i hdgre instans om de dr av rent juri-
disk art — det vill siga att de inte nod-
vindiggdr en provning av omstindigheter
och att de giller under alla forhillanden
— och b) det férhallandet att bestimmel-
serna 1 friga dberopas, ocksi leder il att
det krivs en provning i sak?
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4) Mot bakgrund av syftet med Wet betref-
fende verplichte deelneming in een bero-
epspensioenregeling (WVD) vilket Atergi-
vits ... ovan; skall en yrkespensionsfond
till vilken samtliga personer inom en
yrkeskategori eller en eller flera bestimda
grupper inom yrkeskategorin ir férplik-
tade att ansluta sig enligt WVD, med de
juridiska foljder — kort dtergivna 1 3.1 A)
ovan — som enligt denna lag ir knutna
ull detta, anses som ett féretag pd sitt
som avses 1 artiklarna 85, 86 cller 90 1 for-
draget?

5) Om si dr fallet, utgdr inférandet av en
obligatorisk anslutning till yrkespensions-
fonden f6r fysioterapeuter som avses i 3.1
B, en tgird som vidtas av en medlemsstat
genom vilken den indamélsenliga verkan
av de konkurrensbestimmelser som ar till-
limpliga pd foretag omintetgérs, cller 4r
detta fallet endast under vissa omstindig-
heter — och i det sistnimnda fallet, under
vilka omstindigheter?

6) Om den sista frigan besvaras nckande,
kan andra omstindigheter leda till att den
obligatoriska anslutningen ir oférenlig
med bestimmelserna i artikel 90, och om
sa ar faller, vilka?”

13. Hoge Raad papekar att frigorna under B
endast dr av relevans om den, pi grund av
domstolens svar pi frigorna under A, ir
tvungen att préva de grunder avscende
gemenskapsritten som Aberopats av sékan-
dena.

De processrittsliga frigorna

14. De forsta frdgorna (under A) kan defi-
nieras som “processrittsliga” frigor och i
detta fall anvinds termen “processritslig” i
en mycket vid betydelse, sitillvida att den
omfattar  bestimmelser avscende utform-
ningen av rittsmedel och domstolarnas
behérighet. De centrala frigorna i dessa mal
r6r gemenskapsrittens inverkan pd process-
rittsliga bestimmelser i denna vidare bety-
delse, sdsom de dr utformade i medlemssta-
ternas rittssystem,.

15. Den struktur som de tre processrittsliga
frigorna har, vilar pi férutsitiningen att en
kassationstalan i princip r begrinsad till att
avse ett ritslige fel som den domstol vars
beslut dverklagas har begitt. D3 ritesfrigan i
forevarande mal inte har framstillts av par-
terna vid de ldgre instanserna uppkommer
frigan om dessa domstolar kunde eller skulle
ha upptagit frigan, i annat fall kan de inte ha
begdtt nagot rittslige fel. Hoge Raads forsta
frdga ar foljaktligen om en nationell domstol
i tvistemdl ex officio skall tillimpa vissa
bestimmelser 1 fordraget, sirskile de avse-
ende konkurrens, i de fall parterna inte har
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dberopat dem. Den andra frigan uppkommer
endast di den forsta frigan 1 princip skall
besvaras jakande. Hoge Raad undrar om
detta ar fallet iven om den nationella dom-
stolen d4 skulle vara tvungen ate Sverge den
passiva stillning som det enligt nationella
rittegdngsregler dligger denna att inta, genom
att domstolen beaktar grunder som inte
omfattas av tvistens ramar sisom de har
avgrinsats av parterna och genom att begira
att ytterligare faktisk bevisning till stéd for
dessa grunder skall inges. Om detta 4r fallet
gar den tredje frigan ut pa huruvida de ifrd-
gavarande bestimmelserna 1 {ordraget kan
dberopas av parterna for férsta gingen infor
en kassationsdomstol iven om domstolen i
detta fall skulle vara tvungen att dsidosdtra
rittegingsregler enligt vilka inte ndgra nya
grunder kan 3beropas vilka kriver en prov-
ning av de faktiska omstindigheterna. Enligt
min uppfattning skall den forsta och andra
frigan beaktade i ett sammanhang besvaras
nekande, Den tredje frigan kriver darfor inte
négot svar.

16. Dessa mal ger upphov till frigor lik-
nande de som uppkom i domen i mdlet
Peterbroeck !, i vilken &verritten i Bryssel
frigade domstolen om en nationell domstol
skall dsidositta en nationell rittegingsregel
enligt vilken en friga gillande gemenskaps-
ritten, som framstillts av en part efter
utgingen av den tillimpliga tidsfristen, inte
kan beaktas. Jag avgav mitt forslag till avgs-
rande 1 detta mal den 4 maj 1994. Det munt-
liga forfarandet i maélet dterupptogs senare
och en ytterligare férhandling holls i sam-

1 — M3l C-312/93, forslag till avgdrande av den 4 maj 1994,
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band med férhandlingen i de forevarande
mélen den 4 april 1995.

17. I mite f6rslag till avgdrande av den 4 maj
1994 1 malet Peterbroeck kom jag fram till
att gemenskapsritten inte hindrade den
nationella bestimmelsen ifriga. Jag grundade
detta p3 det forhillandet att det varit “fast-
stille sedan linge i domstolens fasta ritts-
praxis att i avsaknad av gemenskapsbestim-
melser ankommer det pi varje medlemsstat
att 1 sin interna rittsordning utse de behdriga
domstolarna och faststilla de processuella
regler som giller f6r de forfaranden som dr
avsedda att sikerstilla skyddet av de rittig-
heter som féljer av gemenskapsrittens
direkta effckter, under férutsittning att dessa
regler uppfyller tvd villkor: de skall varken
vara mindre férmanliga dn de som ror lik-
nande forfaranden av intern art eller gora det
praktiskt taget oméjligt? eller orimligt
svart3 att utdva de rittigheter som ges
genom gemenskapernas rittsordning” *. D4
inte nigot av de yrkanden som omfattades av
vissa undantag enligt de belgiska bestimmel-
serna motsvarade det yrkande som Peterbro-
eck framfort och di den tidsfrist som angavs
i bestimmelserna inte kunde anses vara
orimlig, ansig jag att de belgiska bestimmel-
serna uppfyllde de krav som domstolen stil-
ler.

2 — Sec exempelvis dom av den 16 december 1976, Rewe (33/76,
Rec. s. 1989, punkt 5), dom av den 9 november 1983,
San Giorgio (199/82, Rec. s. 3595, punkt 12) och dom av
den 25 juli 1991, Emmott (C-208/90, Rec. s. 1-4269,
punkt 16), Se dven dom av den 1 april 1993, Lageder m. fl.
(C-31/91— C-44/91, Rec. s. 1-1761, punkterna 27— 29).

3 — Se i fotnot 2 nimnda dom San Giorgio, punkt 14, och dom
av den 19 november 1991, Francovich m. fl. (C-6/90 och
C-9/90, Rec. s. I-5357, punkt 43).

4 — Punkt 17.
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18. Dessa krav ir avsedda att uppritta en
balans mellan behovet av att iaktta det for-
hillandet att medlemsstaternas  rittsord-
ningar dr sjilvstindiga i processritesligt hin-
seende och behovet av art sikerstilla ett
verksamt skydd vid de nationella domsto-
larna av de rittigheter som tilldelas genom
gemenskapernas  rittsordning. De  dr i
Gverensstimmelse med avgdranden i andra
mil, nimligen milen Simmenthal och Factor-
tame, i vilka domstolen har lagt stdrre vikt
vid behovet av att sikerstilla att gemen-
skapsritten tllimpas pa ett verksamt sitt och
att garantera ett korrekt rittsskydd for
enskilda.

19. I domen i méilet Simmenthal 5 faststillde
domstolen att det 4ligger en nationell dom-
stol, som inom ramen for sin behérighet har
att tillimpa bestimmelser 1 gemenskapsrit-
ten, att tillforsikra atc dessa bestimmelser far
full effekt, utan att invinta att en nationell
bestimmelse vilken stir i strid med denna
skall upphivas genom lagstiftning eller av
den  iralienska  konstitutionsdomstolen,
Domens avgdrande betydelse {6r gemenska-
pernas rittsordnings integritet framgir tyd-
ligt. Enligt det system som har upprittats
genom férdraget ir tillimpningen av gemen-
skapernas lagstiftning beroende av de natio-
nella domstolarna. Varje nationell domstol
mdste kunna tillimpa de gemenskapsrittsliga
bestimmelser som ir av relevans fr det
riitesliga omride som omfattas av domstolens
behorighet. Om det endast vore den konsti-
tutionella domstolen som hade behérighet
att dsidositta nationell lagstiftning som stri-
der mot gemenskapsritten, skulle detta utan
tvekan ha utgjort ett betydande hinder for
gemenskapsrittens tillimpning och fér de

5 — Dom av den 9 mars 1978 (106/77, Rec. s. 629).

italienska domstolarnas skydd av de rittighe-
ter som tilldelas genom gemenskapernas
rittsordning. Ett krav pd att hinskjuta varje
mal som rér frdgan om en nationell bestim-
melse dr fSrenlig med gemenskapsritten till
konstitutionsdomstolen,  vilket  innebir
utdragna, komplexa och kostsamma forfa-
randen, skulle avhilla enskilda frin act géra
gillande de réttigheter som de har enligt
gemenskapsritten 6, f6r Svrigt skulle detta
betyda att gemenskapsritten, dven i de fall d&
enskilda inte avholls frin att géra gillande
sina rattigheter, fortfarande inte skulle tillim-
pas under den tid d& fdrfarandet pigick 7.

20. Aven i milet Factortame® befann sig
domstolen infér ett tvingande behov av att
avhjilpa det férhallandet att nationell lag-
stiftning pd ett otillrickligt sitt erbjéd rites-
ligt skydd fér de rittigheter som tilldelas
genom gemenskapsritten, Sékandena hade
genom en ansbkan om domstolsprévning
bestridit att vissa bestimmelser i den brit-
tiska lagstiftningen var férenliga med gemen-
skapsritten. Divisional Court, Queen’s
Bench Division begirde att domstolen skulle
avgéra fragan. Samtidigt ansékte sékandena
om interimistiska dtgdrder 1 form av ett upp-
skov med verkstilligheten av de omtvistade
bestimmelserna. Det beslut som fattades av
Divisional Court i vilket en sidan Atgird
beviljades, upphivdes av Court of Appeal av
det skilet att de brittiska domstolarna varken
har behdrighet att genom en interimistisk
drgird besluta om uppskov med verkstillig-
heten av den brittiska lagstiftningen eller att

6 — Seci fotnot 5 nimnda férslag till avgérande av generaladvokat
Reischl i malet Simmenthal, 5. 653.

7 — Ibidem, s. 656.
8 — Dom av den 19 juni 1990 (C-213/89, Rec. s. [-2433).
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genom domstolsprévning besluta om interi-
mistiska dtgarder gentemot staten. D4 House
of Lords begirde att domstolen skulle avgora
frigan, faststillde denna att dd en nationell
domstol, vid vilken ett mél rorande gemen-
skapsritt ir anhingigt, anser att det enda
som hindrar denna att besluta om interimis-
tiska 3tgirder ir en nationell bestimmelse,
miste den nationella domstolen asidositta
denna bestimmelse.

21. Avgdrandet var ur rittslig synvinkel inte
revolutionerande eller ens forvdnansvirt, vil-
ket framgick av de brittiska domarnas svar 9,
iven om det oundvikligen gav upphov till
inligg i den politiska debatten. Det ratesliga
skyddet av de rittigheter som tilldelas genom
gemenskapernas rittsordning skulle uppen-
barligen ha varit otillrickligt, till och med
skenbart, om Divisional Court, till dess att
den hade kunnat meddela ett slutlige avgo-
rande med stdd av domstolens forhandsav-
gorande, inte hade haft méjlighet att besluta
om interimistiska &tgirder for att hindra att
den part som ansokte om dessa &tgirder
orsakades irreparabel skada. Det dr virt aut
uppmirksamma att de brittiska domstolarna
senare ansig sig ha behorighet att besluta om
interimistiska dtgirder gentemot staten 1 for-
faranden av samma art, dven di det inte var
friga om rittigheter som tilldelas genom
gemenskapernas rittsordning 10,

9 — Sc framstillning av Lord Bridge of Harwich i mél Regina
mot Secretary of State for Transport ex parte Factortame
Limited and Others, AC, 1991, 603, i synnerhet s. 658,
CMLR 1990, 375.

10 — Se beslut meddelat av House of Lords i mil M mot Home
Office, AC, 19941, 377.
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22. Det skall silunda uppmirksammas att
bide i mélet Simmenthal och maélet Factor-
tame var domstolens avgorande nédvindigt
for att nationella domstolar, vid vilka en
talan grundad pi gemenskapsritten pa ett
korrelst sitt har vickts, skall ha méjlighet att
effektivt utéva de uppgifter som &lagts dem i
enlighet med det system som har upprittats
genom fordraget.

23, Férevarande mal skiljer sig tydligt {rédn
milen Simmenthal och Factortame och det
finns enligt min uppfattning inte nigon
anledning att utstriicka de principer som fast-
stills 1 de malen for ate erbjuda skydd &t per-
soner som inte har vickt talan pd korrekt
sitt, med stdd av rittssystem som ger dem
verkliga méjligheter dartill. Jag delar dirfor
den uppfattning som alla de medlemsstater
vilka ingav skriftliga yttranden har, det vill
siga Frankrike, Tyskland, Nederlinderna
och Forenade Kungariket (vilka samtliga var
foretridda under sammantridet) och den
som Irland och (i mélet Peterbroeck) Belgien
gav uttryck for under sammantrédet. Spanien
och Grekland framférde emellertid en annan
3sikt under sammantridet. Den spanska
regeringen hivdade att en nationell domstol
ir tvungen, ex officio om si skulle vara ndd-
vindigt, att beakta frigor inom gemenskaps-
ritten, oaktat att det skulle strida mot vissa
nationella rittegdngsregler. Spaniens regering
grundade denna slutsats pé a) det forhallande
att gemenskapsritten har fretride, b) princi-
pen om gemenskapsrittens effekavitet och ¢)
behovet av att tillférsikra en enhetlig tolk-
ning av gemenskapsritten. Liknande argu-
ment framférdes av Greklands regering. Jag
kommer att granska varje argument i tur och
ordning.
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Gemenskapsrittens foretride

24. Enligt min uppfattning féljer det inte av
det férhdllande att gemenskapsritten har
féreeride att en nationell domstol under alla
omstindigheter maste &sidosiitta rittegings-
regler mot vilka det strider att en friga inom
gemenskapsritten framférs under ett visst
skede under forfarandet. Vad som i forsta
hand féljer av gemenskapsrittens foretride
dr en allmin regel av vilken framgir att di en
nationell domstol stir infr en konflikt mel-
lan en materiell bestimmelse i nationell lag-
stiftning och en materiell bestimmelse inom
gemenskapsritten skall den gemenskapsritts-
liga bestimmelsen ha féretride. Det dr enlelt
att forstd att utan en sidan generell regel
skulle gemenskapsritten vara utan verkan,

25. Au  gemenskapsritten har féretride
innebir inte vad giller rittegingsregler att de
under alla omstindigheter skall &sidosittas sa
att gemenskapsritten kan komma att tillim-
pas under alla stadier under férfarandet.
Sdsom det framgir av domstolens rittspraxis
dr det tillricklige att de nationella rittegings-
reglerna ger enskilda en faktisk majlighet att
gora gillande sina rittigheter,

26. Det dr riktigt att det allminna intresset
av att gemenskapsritten tillimpas pa ett kor-
reke sicr, liksom parternas intressen, mdste
beaktas. Av den uppfattning som domstolen

kontinuerligt har bekriftat under &ren
framgdr emellertid att vad som dr tillrickligt
for att tllgodose det allminna intresset i
detta avseende motsvarar exakt de vil grund-
lagda principer till vilka redan har hinvisats,
nimligen principen om att nationella dom-
stolar skall sikerstilla att de rittigheter som
tilldelas genom gemenskapsritten 1aketas da
de iberopas under férfaranden vid nationella
domstolar i enlighet med nationella ritte-
gangsregler och principen att de nationella
reglerna endast maste dsidosittas d deras till-
limpning leder tll att det blir omajligt eller
orimligt svart att gora gillande dessa rittighe-
ter. For Svrigt kan det tilliggas att gemenska-
pernas intressen dven kan tillvaratas av kom-
missionen, vare sig det sker genom att
sikerstilla att konkurrensreglerna iakttas,
vilka dberopas i de forevarande malen, eller
mer allmédnt genom att den fSrsikrar sig om
att medlemsstaterna iakttar sina skyldigheter
enligt gemenskapsritten, om nddvindigt med
stdd av artikel 169 1 férdraget.

27. Om uppfattningen att nationella ritte-
gingsregler alltid skall dsidosittas till f3rmén
for gemenskapsritten skulle accepteras som
gillande, skulle detta vidare, sisom kommer
att visas nedan, otillbsrligen kullkasta de
faststillda principer som ligger till grund for
medlemsstaternas  rittssystem. Det skulle
vara att stricka sig lingre dn vad som dr néd-
vindigt for att sikerstilla ett effektive ritts-
skydd. Det skulle kunna anses som ett dsido-
sittande av proportionalitetsprincipen och i
vidare mening som ett dsidosittande av sub-
sidiaritetsprincipen, som pi ett exake sitt
dterspeglar den balans som domstolen under
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ménga Ar har forsdkt uppnd inom detta
omride. Detta skulle dven leda till omfat-
tande missforhallanden, eftersom det skulle
resultera 1 ett mer omfattande skydd for rit-
tigheter vilka inte pd grund av att de &r
gemenskapsrittsliga till sin natur ir av storre
vikt dn de rittigheter som tilldelas genom
nationell lagstiftning. Det kan exempelvis
knappast hivdas att den ritt van Schijndels
och van Veens férmodas ha enligt gemen-
skapsritten att fritt vilja forsikringssystem
ir av storre betydelse och kriver ett mer
omfattande skydd dn exempelvis en s6kandes
ritt att erhilla skadestdnd {or personskada.

28. Att medge detta ir inte detsamma som
att underskatta vikten av att de nationella
domstolarna  tillimpar  gemenskapsritten
eller deras skyldighet enligt artikel 5 1 fordra-
get att ge gemenskapsrittsliga bestimmelser
fullstindig verkan och att sikerstilla att de
rittigheter som tilldelas enskilda genom
gemenskapsritten iakttas. Som jag foreslog 1
mitt {6rslag till avgdrande i malet BP Super-
gas !1, skall nationella domstolar pa ett exten-
sivt sitt tolka kravet att ansprik med st8d av
gemenskapsritten skall behandlas p& samma
satt som ansprak grundade pa nationell lag-
stiftning. Vidare ingriper domstolen fér att
sikerstilla att gemenskapsritten tillimpas dd
sirskilda nationella bestimmelser hindrar att
gemenskapsrittsliga bestimmelser tillimpas
(se, férutom domarna 1 milen Simmenthal

11 — Dom av den 6 juli 1995, forslag till avgdrande av den 9 mars
1995 (C-62/93, REG s, 1-1888).
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och  Factortame, domarna 1 milen
Johnston 12, Emmott 13 och Marshall II 14).

29. Det system som har upprittats genom
fordragen dr emellertid baserat pd forutsite-
ningen att nationella domstolar i enlighet
med nationella rittegdngsregler genom natio-
nella rittsmedel kan uppfylla behovet av
effektivitet och ett korrekt rittsskydd. I
domen i malet Rewe 15 faststillde domstolen
exempelvis att:

iven om det enligt férdraget ir mdjligt for
enskilda att nir s3 dr nddvindigt i ett antal
fall direkt vicka talan vid domstolen, var inte
avsikten att skapa nya rittsmedel som de
nationella domstolarna skulle tillimpa ut6ver
de som redan finns enligt nationell lagstift-
ning for att sikerstilla att gemenskapsritten
tillimpas. A andra sidan innebir det system
for rittsskydd som upprittades genom for-
draget, i synnerhet sisom det kommer ull
uttryck 1 artikel 177, att varje typ av talan i
enlighet med nationell ritt skall kunna
anvindas fér att sikerstilla att gemenskaps-
rittsliga bestimmelser med direke effekt iakt-
tas, under samma villkor avseende méjlighet
att prova talan i sak och forfarande som gil-
ler di det dr friga om att sikerstilla att
nationell lagstiftriing iakttas.”

12 — Dom av den 15 maj 1986 (222/84, Rec. s. 1651).

13 — Niimnd ovan i fotnot 2.

14 — Dom av den 2 augusti 1993 (C-271/91, Rec. s. [-4367).
15 — Dom av den 7 juli 1981, (158/80, Rec. s. 1805).
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30. Den underliggande férutsittningen 4r att
rittsstaterna  skall utforma de nationella
rittssystemen pé ett sidant sitt att en kor-
rekt tillimpning av lagstiftningen och ett
korreke ratsskydd for de enskilda siker-
stills. Féljaktligen beh&ver domstolen endast
undantagsvis ingripa fér att sikerstilla att
gemenskapsritten tillimpas.

Gemenskapsrittens effektivitet

31. Detta leder fram dill det andra argument
som framférdes av Spaniens regering, vilket
bygger pd behovet av att garantera gemen-
skapsrittens effektivitet. Det skall férst och
frimst pdpekas att en korrekt tillimpning av
lagstiftningen inte nddvindigtvis innebir att
dess tillimpning inte kan begrinsas. Behovet
av en tillimpning fullt ut kan behdva balan-
seras med andra 8verviganden sisom rittssi-
kerhet, god forvaltning och ett korreke férfa-
rande vid domstolarna. Vanligtvis omfattar
rittssystemen  olika inskrinkningar som i
avsaknad av en rimlig grad av omsorg frin
s6kandens sida leder till att dennes talan helt
cller delvis avslis. Dessa inskrinkningar
omfattar tidsfrister inom vilka administrativa
och ritsliga forfaranden kan inledas och
inom vilka Atgirder avseende dessa forfaran-
den skall ha féretagits, begrinsningar avse-
ende retroaktiva ansprik, bestimmelser vilka
begrinsar méjligheten att framstilla nya
yrkanden och begrinsningar avseende de
grunder som kan &beropas vid éverklagande
och avscende frigor som domstolarna kan ta
upp ex officio.

32. Det kan i samband med ett férfarande
vid domstolen férekomma att en oférsiktig
sokande mirker att dennes talan eller 6ver-
klagande har ingivits for sent eller att denne
dr forhindrad att framstilla vissa ansprik
eller att framféra vissa grunder som skulle ha
varit av relevans {6r fallet i friga. Oberoende
av de tidsfrister som faststills 1 de olika f6r-
dragen och stadgorna f6r anhingiggdrande
av de olika typerna av fdrfaranden finns det
betydande begransningar av méjligheten att
utstricka féremdlet f6r talan och framféra
nya grunder under senare stadier av férfaran-
det. Rickvidden av en direkt talan bestims i
princip av den ansékan som inges till dom-
stolen, eller 1 de fall kommissionen vicker
talan med stéd av artikel 169, av kommissio-
nens motiverade yttrande. Sokandena skall
for 6vrigt i ansékan sammanfattningsvis ange
de grunder som Aberopas, se artikel 38.1 i
rittegdngsreglerna. I artikel 42.2 i riteegings-
reglerna f8reskrivs att "Nya grunder far inte
dberopas under rittegingen, sivida de inte
foranleds av ritesliga eller faktiska omstin-
digheter som framkommit forst under f6rfa-
randet”, Det dr endast under mycket speci-
ella omstindigheter som domstolen tar upp
en friga ex officio.

33. Fragan i vilken omfattning en nationell
domsto] kan ta upp en rittsfriga som inte
har dberopats av parterna ir beroende av vil-
ken typ av forfarande som mélet avser. Det
kan tyckas att det ligger nira till hands att
hivda att det foreligger en grundliggande
skillnad mellan tvd fundamentalt olika typer
av forfaranden 1 medlemsstaterna; i grova
drag en skillnad mellan 3 ena sidan de konti-
nentala systemen och 4 andra sidan de engel-
ska, irlindska och skotska systemen. Enligt
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denna uppdelning férvintas de domstolar
som verkar inom de kontinentala systemen
kinna till ritten (jura novit curia” eller
“curia novit legem”), de skall tillimpa veder-
borliga rittsregler pd de faktiska omstindig-
heterna sisom de framstills till domstolen av
parterna (*da mihi factum, dabo tibi jus”)
och om si skulle vara nédvindigt genomf{ér
domstolen 1 detta syfte en egen rittsutred-
ning. Domstolarna har i de engelska, irlind-
ska och skotska systemen 4 andra sidan en
mindre aktiv eller till och med passiv roll,
forfarandet ir vanligtvis baserat pd fSrutsdte-
ningen att domstolen inte har nigon obero-
ende kunskap om lagstiftningen, att den ir
beroende av de grunder som framférs av par-
ternas radgivare och att dess funktion i
huvudsak ir att déma uteslutande pd grund-
val av deras grunder. Enligt en beddomare “4r
kanske det mest uppseendevickande sirdra-
get vad avser forfarandet inom engelsk ratt
att regeln ’curia novit legem’ aldrig har varit
och inte ir en del av engelsk ritt” 16,

34. Sidana motsittningar mellan olika typer
av rittssystem visar sig ofta efter en mer
genomgiende undersdkning vara overdrivna
och den férevarande frigan utgor inte nigot
undantag. Aven di det dr friga om tvistemdl
dir motsittningen ir som tydligast — den
har nistan ingen relevans vad avser forfaran-
det i brottmil eller administrativa forfaran-
den for vilka olika principer tillimpas — kan
skillnaden mellan de tvi systemen knappast

16 — Mann, "Fusion of the Legal Professions?”, Law Quarterly

Review, 1977, s. 367, s. 369.
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tillmitas ndgon betydelse. Motsdteningen ger,
sdsom den har beskrivits ovan, intrycket av
att domstolar som verkar inom det kontinen-
tala systemet kan, eller till och med maste, ex
officio ta upp en rittsfriga som parterna inte
har iberopat, medan domstolarna inom com-
mon law-systemet inte gor detta. Verklighe-
ten ir en annan. Medan de domstolar som
verkar inom det férra systemet kan ta upp en
ny rittsfriga skall de inte gd utanfor ramarna
for tvisten som bestims av parternas yrkan-
den, vilka kvarstdr som “tvistens herrar”
(dominus litis). De kan inte heller allmint
sett ta upp en ny friga som ror nya faktiska
omstindigheter. Detta ir just vad som giller
for nederlindska tvistemil sisom Hoge Raad
har férklarat 1 besluten om hinskjutande 17
och detta synes vara fallet i minga andra sys-
tem. Fér Svrige giller i minga system att om
domstolen tar upp en ny friga, limnar den
eller skall den limna parterna tillfdlle att
yttra sig ver frigan, sisom ocksd en engelsk
domstol gor. En engelsk domstol ir 4 sin sida
inte pd nigot sitt forhindrad att ta upp en
rittsfriga som parterna inte har aberopat.
Faktiskt skulle en ingiende komparativ stu-
die av en engelsk domstols och exempelvis
en fransk domstols tillvigagingssitt di de
stills infér dessa frigor visa att skillnaderna
inte dr stora. 18

35. Fér &vrigt tar en engelsk domstol
forstds, liksom varje annan domstol, ex offi-
cio upp en friga som rér ett samhillsintresse.

17 — Sec ovan punkt 11.

18 — Se Jolowicz, "Da mihi factum dabo dbi j jus: a problem of
demarcation in English and French law”, i Multum non
multa: Festschrift fiir Kurt Lipstein, 1980, s. 79.



VAN SCHIJNDEL OCH VAN VEEN

Under drhundraden har av den anledningen
ullimpning av rittsstridiga avtal forvigrats 1
engelsk ritr, sisom det uterycks i ett nyligen
avgjort mal:

"Nir en akt vid en férsta anblick framstir
som uppenbart rittsstridig kommer domsto-
len att neka dess tillimpning, oavsett om fri-
gan har framstallts och oavsett om nigondera
parten tar upp frigan — och till och med om
frigan uppkommer fér férsta gingen under
overklagandet.  Anledningen till  denna
bestimmelse ir att Queen’s Courts inte skall
anvindas for att tillimpa rittsstridiga avtal,
oberoende av vad parterna Snskar i detta
avseende...”. 19

36. Till och med inom det engelska systemet
varierar emellertid den omfattning i vilken en
domstol ingriper och tar upp frigor ex offi-
cio beroende pi sammanhanget; det kan
exempelvis vara beroende av typen av forfa-
rande (tvistemils-, brottméls-cller f&rvalt-
ningsférfarande), vid vilken instans det
befinner sig (férsta instans, Sverklagande
med avseende pi rittsliga och faktiska om-
stindigheter eller dverklagande endast avse-
ende rittsfrigor) och vilken typ av domstol
det dr friga om (domstol eller specialdom-
stol).

37. En jimforande studie av situationen vid
domstolarna 1 medlemsstaterna visar att

19 — Mil Bank of India mot Tran Continental Commodity Mer-
chants Ltd & J. N. Patel, Lloyd’s Reports, 1982, 1, 427, per
Bingham J, 429.

ytterligare skillnader mellan deras rittsord-
ningar kan {6rekomma. Det finns exempelvis
inte nigon enighet avseende vad som utgdr
en grund rérande sambhillsintresse (moyen
d’ordre public). Om samtliga nationella
domstolar tvingades att tillimpa gemen-
skapsritten ex officio, skulle detta skapa en
viss splittring av varierande grad i de olika
systemen, dven om det inte i nigot system
skulle vara omdjligt att omsitta i praktiken,
men antagligen skulle denna splittring vara
betydelsefull i varje system. Det skulle dven
vara svart att avgora om en sddan anpassning
krdvs f6r gemenskapsritten i dess helhet eller
endast for vissa delar av den, och i si fall for
vilka delar det krivs,

38. Slutsatsen bor av bide principiella och
praktiska skil didrfér vara att en nationell
domstol skall tillimpa en bestimmelse i
gemenskapsritten ex officio endast di den ex
officio skall tillimpa en motsvarande bestim-
melse i nationell lagstiftning. Detta kan
onekligen leda till en icke enhetlig tillimp-
ning av gemenskapsritten men en sidan till-
limpning ir som vi har sett en konsekvens av
skillnaderna mellan de nationella rittssyste-
men,

39. En ndrmare granskning av forfarandet
for Sverklagande, sirskilt forfarandet vid
kassation, ger stéd fér denna slutsats. Van-
ligtvis férekommer begrinsningar avseende
en klagandes eller motparts ritt att under ett
6verklagandeforfarande ta upp nya frigor
vilka &kar féremilet for forfarandet. Om
sidana begrinsningar saknades, skulle detta
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undergriva syftet med forfarandet {6r Gver-
klagande och férfarandet skulle férvandlas
till en férnyad provning.

40. Dessa overviganden giller sirskile for
medlemsstaternas kassationsforfaranden, da
domstolen i dessa fall vanligtvis skall
begrinsa sig till att beakta huruvida den lagre
instansen har foretagit en felaktig ratcstll-
limpning, vilket leder tll det inte finns
utrymme for varken parterna eller domstolen
att ta upp nya rittsiragor.

41. Méjligheten att ta upp nya grunder som
inte tagits upp 1 ligre instans ir ofta mycket
begrinsad. Medan det stir exempelvis den
tyska Bundesgerichtshof och den franska
Cour de Cassation jimférelsevis fritt att ta
upp grunder ex officio. dr de belgiska, span-
ska, italienska och nederlindska kassations-
domstolarna 1 princip skyldiga att begrédnsa
sig till att behandla de grunder som fram-
stdllts av parterna. Med forbehdll f6r vissa
undantag ir den belgiska kassationsdomsto-
len inte ens behdrig att ta upp grunder som
ror samhallsintresset.

42. T domstolens rittegingsregler foreskriver
for dvrigt begrinsningar; vid Sverklagande av
ett ‘av fSrstainstansrittens avgoranden kan
inte nigon av parterna indra “foremdlet for
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talan i férstainstansritten” 20, Aterigen kan
nimnas att domstolen visserligen undantags-
vis kan ta upp en friga av “samhillsiniresse”
trots att forstainstansritten inte har gjort
detta 21, Det framstir dock tydligt att detta
undantag miste ges en restriktiv tolkning om
systemet for Sverklagande skall fungera pa
ett rikeigt satt.

43, Vad avser de nederlindska bestimmel-
serna 1 friga 1 forevarande mil anser jag inte
att de leder till att det blir orimligt svért for
en sokande att gora gillande de rattigheter
som denne har enligt gemenskapernas ratts-
ordning. Andamélet med bestimmelserna ar
endast att sikerstilla ett korrekt och effektive
forfarande genom att forhindra sdkanden
fran att senare andra foremdlet for talan,
sasom det har framstillts i den ansékan som
har inlimnats till den domstol som provar
talan i sak, och att 1 Sverklagandet ta upp nya
frigor som gir utdver foremdlet for talan,
vilket skulle kriva ytterligare provning av de
faktiska omstindigheterna. Det kan pdpekas
att med forbehill for dessa begrinsningar
stiller de nederlindska bestimmelserna inte
orimliga krav pd parterna. I artikel 48 i de
nederlindska rittegingsreglerna anges fak-
tiskt att domstolen som prévar talan i sak
om s ar nédvandigt skall komplettera deras
rittsliga grunder ex officio.

44, Di de nederlindska bestimmelserna
synes erbjuda ett tillrickligt skydd av de

20 — Artikel 113.2 och 116.2.

21 — Lenaerts: “The Development of the Judicial Process in the
European Community after the Establishment of the Court
of First Instance”, i Collected Conrses at the Academy of
Enropean Law, volume I, bok 1, 1990, 5. 53-— 113, 5. 109.
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rittigheter som garanteras genom gemenska-
pernas rittsordning ir det willricklige att de
nationella domstolarna tillimpar dessa pi
samma sitt avseende grunder som anférs
med st8d av gemenskapernas lagstiftning
som avseende liknande grunder som anférs
med stdd av nationell lagstiftning.

Enhetlig tillimpning av gemenskapernas
lagstiftning

45. Den tredje invindningen som har anférts
av Spaniens regering ir att en sidan instill-
ning skulle leda till att gemenskapernas lag-
stiftning inte tillimpas pd ctt enhetligt site; i
de medlemsstater vars rittegdngsregler ir
mindre restriktiva kan gemenskapernas lag-
stiftning komma att tillimpas, trots en brist
pd omsorg frin parternas sida. En viss grad
av divergens vad avser tillimpningen av
gemenskapernas lagstifining  ir  emellertid
oundviklig s3 linge det inte finns harmonise-
rade bestimmelser avseende rittsmedel, f6r-
farande och tidsfrister, For att nimna ett
uppenbart exempel kan en ovarsam sékandes
ansprik preskriberas om denne underliter att
beakta en tdsfrist inom vilken ett &verkla-
gande i ctt forvaltningsirende skall inges
eller inom vilken ett forfarande skall pabdr-
jas; sidana tidsfrister varierar i de olika med-
lemsstaterna och kan iven vara beroende av
det siirskilda rattsmedlet ifrdga. Det kan inte
pé allvar hivdas ate det enligt gemenskapsrit-
ten, 1 syfte att skapa enhetlighet, krivs att
samtliga tidsfrister avseende ansprik som
uppkommer med anledning av denna skall
dsidosittas, I avsaknad av harmoniserade reg-

ler kan det endast krivas att nationella ritts-
medel och rittegingsregler sikerstiller ett
lampligt riteslige skydd 22

Ovriga argument

46. Jag skall slutligen kommentera ett antal
andra argument som har framférts under f6r-
farandet. For det forsta, som jag pipckade
under punke 44 1 mitt férslag till avgorande
av den 4 maj 1994 i milet Peterbroeck, ir det
inte mdjligt att dberopa artikel 177 i fordra-
get till stdd f8r tesen att en nationell domstol
allid ex officio skall kunna ta upp en friga
avscende gemenskapsritten som parterna
inte har omnimnt. I artikel 177 Aterfinns
endast den bestimmelse med hjilp av vilken
en nationell domstol, vid vilken en talan som
avser gemenskapsritten har anhingiggjorts
pd ctt riktigt site, kan erhilla ett avgérande
frin domstolen. Aven om det strider mot
artikel 177 att tillimpa rittegdngsregler som
hindrar en nationell domstol att begira ett
avgérande under sidana omstindigheter,
behandlas inte i artikel 177 den inledande
frigan under vilka omstindigheter en sidan
friga skall upptas vid den nationella domsto-
len.

47. For det andra skall det pipekas att Hoge
Raads f8rsta friga bygger pd fSrutsittningen

22 — Sc dom av den 12 juni 1980, Express Dairy Foods (130/79,
Rec. 5. 1887, punkt 12),
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att det forfarande som dr anhingigt vid den
avser “rittigheter och skyldigheter 6ver vilka
parterna fdrfogar fritt i tvistemdl”. Sokan-
dena hivdar att detta uteryck indirekt hinvi-
sar till den nederlindska definitionen av
bestimmelser av samhillsintresse, nimligen
de bestimmelser vars tillimpning parterna
inte rdder over. Sokandena bestrider detta
antagande med argumentet att di gemen-
skapsrittsliga  bestimmelser har fSretride
framfér nationell lagstiftning skall de anses
som regler av samhillsintresse vilka skall
domstolarna skall behandla ex officio. Frigan
om de skall tillimpas kan inte avgoras av
parterna.

48. Av ovan nimnda skil anser jag inte ait
det foljer av det f5rhdllandet att gemenskaps-
ritten har féretride framfér nationell lag-
stiftning att alla gemenskapsrittsliga bestim-
melser skall ges en sirskild stillning vad
avser nationella rittegdngsregler. Gemenska-
pernas allminna intresse att bevara gemen-
skapernas rittsordning 1 orubbat tillstdnd
och att sikerstilla ett tillrickligt skydd av
enskildas rittigheter sdsom de garanteras 1
gemenskapernas . lagstiftning kan tillvaratas
pa ett lampligt sitt genom de principer som
domstolen redan har utvecklat.

49. Jag utesluter emellertid inte mojligheten
att det kan férekomma omstindigheter
under vilka en nationell domstol skulle vara
tvungen att beakta en gemenskapsrittslig
bestimmelse som parterna inte har &beropat,
dven om detta skulle innebira att domstolen
gir utanfér ramarna {6r tvisten sisom de har
angivits av parterna genom deras yrkanden.
En nationell domstol kan bli tvungen att
underlita tillimpning av en &verenskom-
melse som ir uppenbart rittsstridig enligt
artikel 85 i férdraget. Detta skulle exempelvis
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kunna intriffa om en part 1 en 6verenskom-
melse om faststillande av priser, vilken
uppenbart ir 1 strid med artikel 85 i f6rdra-
get, ansdker om skadestind med anledning
av att en annan part har Svertritt Gverens-
kommelsen och svaranden inte iberopar arti-
kel 85. I detta fall foreligger det inte nigon
tvekan om att den nationella domstolen kan
och skall handla s&. Eftersom det med storsta
sikerhet kan antas att inte nigon domstol
skulle tillimpa en enligt nationell rdtt uppen-
bart rittsstridig Sverenskommelse, kravs det
emellertid inte mer — 4ven om denna ritts-
stridighet inte har &beropats av parterna —
in att ickediskrimineringsprincipen tillimpas
for att samma resultat skall uppnds. For det
fall det férekommer rittsstridighet 1 enlighet
med artikel 85 och 86 i fordraget foreligger
det for Svrigt ett alternativ 6r ate tillvarata
gemenskapernas intresse i det att kommissio-
nen alltid kan ingripa.

50. I forevarande mdl uppkommer inte
nigon sidan friga. Om inte nigon av par-
terna hade valt att 4beropa gemenskapsritten
skulle det i férevarande mal inte ha férelegat
nigot dominerande allmint gemenskapsin-
tresse som oberoende av vad parterna Snskar
kriver att den nationella domstolen skall ta
upp komplexa frigor avseende konkurrens-
bestimmelser 1 gemenskapsritten. Det enda
gemenskapsrittsliga intresse som foreligger i
férevarande mal dr det som avser ett limpligt
rittsskydd, vilket enligt min mening ér tillva-
rataget.

51. Slutligen skiljer sig de forevarande mélen
klart frin mélet Duijnstee 2. 1 detta mal

23 — Dom av den 15 november 1983 (288/82, Rec. s. 3663).
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faststillde domstolen d& den besvarade en
friga som framstillts av Hoge Raad att det
enligt artikel 19 i Brysselkonventionen 24
krivs att en nationell kassationsdomstol ex
officio skall férklara sig obehdrig di den
kommer fram till att en domstol i en annan
konventionsstat enligt artikel 16 1 konventio-
nen har exklusiv behérighet, oaktat natio-
nella réttegdngsregler som begrinsar domsto-
lens provning till de grunder som parterna
har Aberopat. Avsikten ir som domstolen
emellertid faststillde 25 att konventionen —
genom vilken behérigheten f6r domstolarna i
konventionsstaterna att déma 1 tvistemal
avgdrs — skall ha foretride framfér natio-
nella bestimmelser som ir oférenliga med
den. I artikel 19 1 konventionen féreskrivs en
sirskild skyldighet f6r de nationella domsto-
larna att under vissa omstindigheter ex offi-
cio ta upp frdgan om deras behdrighet. En
nationell bestimmelse som hindrar en dom-
stol att gora detta strider dirfér mot vad som
uttryckligen anges i konventionen.

52, Féljakligen ir svaret pid den nationella
domstolens f6rsta och andra friga ate avse-
ende férfaranden sisom de som ir anhingiga
vid de nationella domstolarna i de ifrigava-
rande mdlen, dr det enligt gemenskapernas
lagstiftning varken méjligt eller ert krav att
en nationell domstol skall dsidositta natio-
nella rittegingsregler, vilka dr tillimpliga
utan dtskillnad avseende yrkanden grundade
pé nationell lagstiftning eller gemenskapernas
lagstiftning, vilket hindrar den nationella
domstolen att tillimpa gemenskapsrittsliga

24 — "Om talan som viicks vid en domstol i en konventionsstat
giller en wvist som domstol i en annan konventionsstat ir
exklusive behdrig ate prova enlig antikel 16, skall domstolen
sjilvmant forklara sig obehorig.”

25 — Sei synnerhet punke 14 i domen.

bestimmelser som parterna inte har iberopat
dir detta skulle tvinga den nationella dom-
stolen att gi utanfér ramarna f6r tvisten eller
ta upp frigor avseende faktiska omstindighe-
ter som parterna inte har framstille. DA den
tredje fragan har stillts endast f6r det fall ate
den andra frigan besvaras bekriftande, krivs
det inte att den besvaras.

Sakfragorna

53. Hoge Raad syftar med den fjirde, den
femte och den sjitte frigan till ate klarligga
om fysioterapeuternas system och 1 synner-
het bestimmelserna om obligatorisk anslut-
ning &r forenligt med konkurrensbestimmel-
serna 1 fordraget. DA dessa frigor inte
uppkom under férfarandena vid Kanton-
rechter, gjorde den senare inte nigon sak-
provning i detta avseende. Hoge Raad hinvi-
sar i sin begiran om f&rhandsavgdrande
endast till andamalet med pensionslagen och
till vad som skulle bli konsckvensen av ett
obligatoriskt system (se punkterna 2 och 3
ovan).

54, Domstolen har konsekvent hivdat att: 26

"For att uppnd en tolkning av gemenskaps-
ritten som dr dndamilsenlig f&r den natio-

26 — Beslut av den 9 augusti 1994, La Pyramide (C-378/93, Rec.
s. 1-3999, punkt 14), Se dven dom av den 26 januari 1993,
Telemarsicabruzzo  m. L. (C-320/90, C-321/90 och
C-322/90, Rec. s. 1-393).
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nella domstolen ir den nationella domstolen
tvungen att definiera de faktiska och rittsliga
forhillanden som ligger till grund f6r de fra-
gor som framférs, eller dtminstone férklara
de faktiska omstindigheter pd vilka frigorna
ir baserade”.

Detta ir viktigt, 1 synnerhet vad avser ett
sddant omrdde som det konkurrensrittsliga,
vilket karakteriseras av att de rittsliga och
faktiska omstindigheterna ir komplexa ?7.
Det ir forstas just dirfor att konkurrensfr3-
gorna inte har framstilles vid de nationella
domstolarna som Hoge Raad i sin begiran
om férhandsavgdrande inte till fullo kunde
beskriva den faktiska och rittsliga bakgrun-
den till denna del av mélet.

55. Om Hoge Raad i motsats till min upp-
fattning dr tvungen att préva konkurrensfra-
gorna, skall domstolen enligt min mening
inte avgdra dessa frigor forrin efter det att
den faktiska och rittsliga bakgrunden till
tvisten ytterligare har fortydligats. I detta
forslag till avgdrande skall jag begrinsa mig
till avge en preliminir stdndpunkt avseende
den nationella domstolens fjirde frdga mot
bakgrund av informationen rérande fonden
som dterfinns 1 det skriftliga yttrandet.
Genom denna friga Snskar Hoge Raad f3
klarlagt om ett yrkespensionssystem upprit-
tat 1 enlighet med pensionslagen, enligt vilket

27 — I fotnot 26 nimnda dom Telemarsicabruzzo m. {1, punke 7.
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anslutning ir obligatorisk fér alla eller for en
eller flera bestimda grupper av yrkesutévare,
utgdr ett foretag 1 enlighet med artikel 85, 86
eller 90 i EG-férdraget. Det forefaller mig
som om denna friga borde besvaras nekande.

56. Sokandena hinvisar till domen 1 mélet
Hofner och Elser 28 till stdd for en extensiv
tolkning av begreppet foretag, vilket pd sd vis
skulle omfatta fonden. I detta mal faststillde
domstolen att en offentlig institution som
utévar arbetsférmedlande verksamhet skall
betraktas som ett foretag 1 enlighet med arti-
kel 85 och 86 i férdraget. Domstolen fast-
stillde att 2:

"Det skall, vad avser konkurrensritt, for det
forsta konstateras att begreppet fdretag
omfattar varje enhet som utdvar ekonomisk
verksamhet, oberoende av enhetens rittsliga
stillning och hur dess verksamhet finansie-
ras, och fér det andra att arbetsformedling dr
en ekonomisk verksamhet.

Det forhillandet att arbetsférmedling van-
ligtvis anfértros offentliga institutioner kan
inte piverka verksamhetens ekonomiska art.
Arbetsférmedling har inte alltid utdvats, och
behéver inte utdvas, av offentliga institutio-

28 — Dom av den 23 april 1991 (C-41/90, Rec. s. I-1979).
29 — Punkt 21 och 22.
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ner, Denna slutsats giller i1 synnerhet fér f6r-
medling av féretagsledartjinster”.

57. Situationen avseende system fér social
trygghet dr emellertid mer komplex. Pen-
sionssystemen kan anta olika former, alltifrin
statliga system f6r social trygghet i den ena
dnden av skalan dill privata system férvaltade
av privata férsikringsbolag i den andra. Aven
om det féreligger en méjlighet till konkur-
rens till och med mellan dessa system (vilket
bekriftas av act 1 Férenade kungariket kan
privata pensionsavtal till viss del ersitra det
statliga systemet f5r social trygghet) férefal-
ler det vara klart att de gemenskapsrittsliga
konkurrensbestimmelserna inte. var avsedda
ate tillimpas pd statliga system fér social
trygghet. Svirigheten bestdr i att klassificera
en mellanliggande kategori av system sisom
den ifriga i detta forfarande. Kommissionen
har i samband med de tgirder som den har
vidtagit pd pensionsomridet konstaterat att
det frckommer minga olika system och
dven att det dr nodvindigt att respektera
medlemsstaternas val av pensionssystem néir
de fullféljer de tre mil som kommissionen
har uppstillt vad avser férvaltning av pen-
sionsfonder 8ver grinserna, undanrdjande av
restriktioner gillande investering av pen-
sionsfondernas tillgingar och anslutning till
systemen Over grinserna 0, Det kan i syn-
nerhet pdpekas act det 1 ingressen till

30 — Se kommissionens arbetsdokument av den 23 oktober 1990
om upprittande av den inre marknaden inom omridet for
privata pensioner, bifogat till kommissionens ytrande i mil
C-244/94. Sc iven forslag av den 21 oktober 1991 angiende
ridets dircktiv om fri férvalming och investering av fonder
som upprittats av pensionsinstitut (21/C 312/04, EGT nr C
312, 1991, s. 3) ﬁn(yml den 26 maj 1993 (93/C 171/11, EGT
nr C 171, 5. 13).

kommissionens dndrade férslag av den 26
maj 1993 31, faststills ace det krivs ytrerligare
arbete vad avser frigan om anslutning till
pensionsfonder Sver grinserna, for att ytrer-
ligare ta hdnsyn till de olika typerna av insti-
tutioner och fér att inte férekomsten av
institutioner med obligatoriskt medlemsskap
skall ifrigasittas 32,

58. Domstolen har redan i domen i mailet
Poucet och Pistre 3 haft tillfille ate préva
omfattningen av konkurrensbestimmelserna
i fordraget med avseende pd vissa system
som hér till den mellanliggande kategorin. I
detta mal faststillde domstolen att begreppet
*foretag” 1 artiklarna 85 och 86 i fordraget
inte omfattar institutioner som f&rvaltar
sjuk-och moderskapsforsikringssystem for
cgenféretagare vilka dr verksamma inom
andra omriden #n jordbruksomridet och
pensionssystemet for hantverkare. Systemen
hade endast till syfte att skapa social trygg-
het, var inte vinstgivande och var grundade
pd principen om solidaritet. Syftet med sys-
temen var att ge {rsikringsskydd &t samtliga
personer som omfattades av dessa, oavsett
dessa personers frmégenhet cller hilsotill-
stand vid tidpunkten f&r deras anslutning.

59. Principen om solidaritet kom till uttryck
vad avser sjuk-och moderskapsforsilring

31 — Nimnd i fotnot 30.
32 — Se det sista dvervigandet.

33 — Domav den 17 februari 1993 (C-159/91 och C-160/91, Rec.
5. 1-637).
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genom en aterfordelning av inkomst pd sd
sitt att medlemmarna erlade premier i for-
hillande till inkomst av tjdnst (personer som
erhdll invaliditetspensioner och pensionirer
undantogs frin skyldighet att erligga avgift)
men erholl identiska forméner. Vad avser
pensionssystemet kom solidariteisprincipen
till uteryck genom att de pensionerade med-
lemmarnas pensioner finansierades genom
avgifter betalade av verksamma medlemmar
och genom att pensionerna inte utbetalades 1
forhdllande till de avgifter som erlagts. Det
foreldg dven en viss grad av solidaritet mellan
olika system. Dessa system var med nddvin-
dighet grundade pd obligatorisk anslutning,
vilket var oundgingligt f6r systemens ekono-
miska balans.

60. Systemens fdrvaltning var foremdl for
statliga myndigheternas kontroll. Fonderna
kunde inte piverka varken avgifternas eller
férminernas omfattning.

61. Domstolen faststillde att fSrvaltningen
av systemen fyllde en funktion som endast
omfattade social trygghet och att den inte
utgjorde nigon ekonomisk verksamhet.
Foljaktligen omfattades inte fonderna av
begreppet “foretag” sisom det definierats i
domen i mélet Hofner och Elser 34

34 — Nimnd ovan i fotnot 28.
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62. Det forefaller mig som om, dven om
pensionsfonden i friga i detta fall i vissa
avseenden skiljer sig frin vad som var fér
handen i méilen Poucet och Pistre, den fak-
tiskt besitter de visentliga egenskaper som
fick domstolen att komma fram ull sin slut-
sats 1 dessa mil. Fonden fyller obestridligen
en funktion som endast omfattar social
trygghet. Den upprattades av yrkesgruppen
fysioterapeuter och obligatorisk anslutning
infrdes, efter begiran av denna yrkesgrupp,
genom ett ministerdekret som antogs med
stéd av pensionslagen. Sisom redan har
pipekats 4r indamilet med denna lag att
sikerstilla att pensionsinkomsterna terspeg-
lar 8kningen av den allminna inkomstnivan,
att mojliggdra att yngre kolleger bidrar till
att bira de 8kande kostnaderna som upp-
kommer vid utbetalning av pensioner ull
ildre kolleger och att tilldela pensionsritt f6r
de &r som foregick den tidpunkt di systemet
tridde ikraft. Fonden #r inte vinstgivande.
Styrelsen, som inte erhiller nigot vederlag
utan endast ersittning f8r utgifter (artikel 7 1
fondens stadgar), bestir uteslutande av med-
lemmar i fonden (artikel 5 i fondens stadgar).

63. Vidare framgir det av fondens skriftliga
yttranden att det system som den fSrvaltar
omfattar en visentlig grad av solidaritet mel-
lan medlemmar som gir utdver vad som nor-
malt sett kan forvintas vid privata avtal. I
princip uppbirs en standardvagn och utbeta-
las en standardversion. Detta ir fallet obero-
ende av vid vilken 3lder en enskild medlem
bérjade utdva yrket och oberoende av med-
lemmens hilsotillstind d& denne blev anslu-
ten, vidare beviljas pensionsratt retroaktivt
for de medlemmar som redan utdvade yrket
di systemet tridde ikraft. Det kan pipekas
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som extra information att f6rsikringsskyddet
fortsitter att gilla #ven om avgifter inte
erldggs till {8]jd av arbetsofrmaga.

64. Mot bakgrund av det féregiende tycks
det mig som om fonden snarare liknar en
institution f6r social trygghet dn en privat
forsikringsgivare, och att systemet 4r mer
besliktat med ett system fér social trygghet
4n med privata pensionsavtal — dven de som
organiseras pa kollektiv basis. Medlemmarna
i systemet bidrar till en gemensam fond sna-
rare 4n att de erhdller en privat tjdnst. Enligt
min dsikt agerar foljaktligen inte fonden i
forhillande till dess medlemmar som ett
foretag utan som en institution f6r social
trygghet till vilken medlemmarna inom yrket
har givit ansvaret att fdrvalta deras pensioner.

Forslag till avgérande

65. Detta ir fallet oaktat det forhillandet ate
systemet f6rfogar 6ver fonder, s3 att pensio-
nerna finansieras med dessa reserver istillet
for genom lopande avgifter. Fonden har pa
ett Svertygande sitt hivdat att ete upprit-
tande av visentliga reserver ir nddvindigt
for att ctt system som inte finansieras genom
statsbudgeten skall kunna bibehilla pensio-
nernas reella virde under perioder di det
rider hég inflation. Det férhallandet att pen-
sionsfonder dr stora investerare pi kapital-
marknaden férklarar visserligen kommissio-
nens dtgirder vad avser forvaltning av
pensionsfonder &ver grinserna och investe-
ringar utférda av dessa, men det 4r inte en
avgérande omstandighet vid beddmningen av
om en fond i férhillande till sina medlemmar
agerar som ett foretag med avseende pd kon-
kurrensritten.

66. Jag dr foljaktligen av den dsikten att domstolen skall besvara den férsta och den
andra friga som Hoge Raad har stillt enligt f6ljande, medan de 6vriga frégorna inte
kriver ndgot svar.

I férfaranden som de som dr anhingiga vid de nationella domstolarna i férevarande
mal varken kréver eller tilliter gemenskapsritten att en nationell domstol 3sidositter
nationella rittegangsregler, vilka &r tillimpliga utan acskillnad avseende ansprik som
ir grundade pa nationell ritt och gemenskapsritt, vilket skulle hindra den nationella
domstolen att tillimpa gemenskapsrittsliga bestimmelser som parterna inte har be-
ropat di detta skulle kriva att den nationella domstolen gir utanfér ramarna fér
tvisten eller att ta upp frigor avseende faktiska omstindigheter som parterna inte
har framstalle.
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