BRENTJENS’

DOMSTOLENS DOM
den 21 september 1999 *

I de forenade malen C-115/97—C-117/97,

angdende begiran enligt artikel 177 i EG-férdraget (nu artikel 234 EG), fran
Kantongerecht te Roermond (Nederlinderna), att domstolen skall meddela ett
forhandsavgoérande i de vid den nationella domstolen anhingiga malen mellan

Brentjens’ Handelsonderneming BV
och

Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in Bouwmaterialen,

angaende tolkningen av artiklarna 3 g (nu artikel 3

.1 g EG 1 dndrad lydelse), 5,
85, 86 och 90 i EG-férdraget (nu artiklarna 10 EG, 81

EG, 82 EG och 86 EG),

meddelar

DOMSTOLEN

sammansatt av ordféranden G.C. Rodriguez Iglesias, avdelningsordférandena
J.-P. Puissochet, G. Hirsch och P. Jann samt domarna J.C. Moitinho de Almeida

* Rittegdngssprak: nederlindska.
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(referent), C. Gulmann, J.L. Murray, D.A.O. Edward, H. Ragnemalm, L. Sevon
och M. Wathelet,

generaladvokat: EG. Jacobs,

justitiesekreterare: avdelningsdirektéren D. Louterman-Hubeau,

med beaktande av de skriftliga yttranden som har inkommit frdn:

Brentjens’ Handelsonderneming BV, genom advokaten T. R. Ottervanger,
Rotterdam,

Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in Bouwmaterialen, genom
advokaterna E. Lutjens, Amsterdam, och M.O. Meulenbelt, Utrecht,

Nederlindernas regering, genom stillféretridande juridiske rddgivaren
J.G. Lammers, utrikesministeriet, i egenskap av ombud,

Tysklands regering, genom E. Réder, Ministerialrat vid férbundsekonomi-
ministeriet, och C.-D. Quassowski, Regierungsdirektor vid samma ministe-
rium, bada i egenskap av ombud,

Frankrikes regering, genom K. Rispal-Bellanger, sous-directeur, internatio-
nella ekonomiska och gemenskapsrittsliga frigor, utrikesministeriets ritts-
avdelning, och C. Chavance, secrétaire des affaires étrangéres vid samma
avdelning, badda i egenskap av ombud,

Sveriges regering, genom departementsrddet E. Brattgdrd, Utrikesdeparte-
mentets handelsavdelning, i egenskap av ombud,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom B.] Drijber och W. Wils,
rdttstjansten, bada i egenskap av ombud,

med hinsyn till férhandlingsrapporten,

efter att muntliga yttranden har avgivits vid sammantridet den 17 november
1998 av: Brentjens’ Handelsonderneming BV, féretritt av T. R. Ottervanger,
Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in Bouwmaterialen, féretridd av
advokaterna E. Lutjens och M.O. Meulenbelt, Nederlindernas regering, fore-
tradd av M.A. Fierstra, chef for utrikesministeriets avdelning for europarittsliga
fragor, i egenskap av ombud, Frankrikes regering, foretridd av C. Chavance,
Sveriges regering, foretridd av departementsradet A. Kruse, Utrikesdepartemen-
tets rattssekretariat for EU-fragor, i egenskap av ombud, och kommissionen,
foretradd av W. Wils,

och efter att den 28 januari 1999 ha hért generaladvokatens forslag till
avgorande,

foljande

Dom

1 Kantongerecht te Roermond har genom tre beslut av den 18 mars 1997, som
inkom till domstolens kansli den 20 mars 1997, i enlighet med artikel 177 i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG) stillt fyra fragor om tolkningen av artiklarna 3 g
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(nu artikel 3.1 g EG i dndrad lydelse), S, 85, 86 och 90 i EG-fordraget (nu
artiklarna 10 EG, 81 EG, 82 EG och 86 EG).

Fragorna har uppkommit i tre tvister mellan Brentjens’ Handelsonderneming BV
{(nedan kallat Brentjens) och Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in
Bouwmaterialen (tjinstepensionsfond for handlare inom byggnadsmaterialbran-
schen, nedan kallad fonden) angdende Brentjens vigran att erligga avgifter till
fonden for tre pd varandra féljande perioder, nimligen dren 1990—1994, 1995
och 1996, pd grund av att foretaget ansdg att den obligatoriska anslutningen till
fonden, som medfor skyldighet att erldgga dessa avgifter, strider mot artiklarna 3
g, 5, 85, 86 och 90 i fordraget.

Nationell lagstiftning

Det nederlindska pensionssystemet bestar av tre delar.

Den forsta delen bestir av en lagstadgad grundpension, som beviljas av staten
enligt Algemene Ouderdomswet (lag om inrittande av allmin alderspension,
nedan kallad AOW) och Algemene Nabestaandenwet (lag om allmin efterle-
vandeforsikring). Dessa tvingande lagregler ger hela befolkningen ratt till en 13g
pension oberoende av den 16n som faktiskt har erhallits tidigare, vilken beriknas
pé grundval av den lagstadgade minimil6nen.

Den andra delen omfattar kompletterande pensioner, vilka utbetalas till f6ljd av
yrkesverksamhet sdsom arbetstagare eller egenforetagare och som i1 de flesta fall
kompletterar grundpensionen. I allminhet forvaltas de kompletterande pensio-
nerna av pensionsfonder med obligatorisk anslutning inom ramen fér de
kollektiva system som ér tillimpliga inom en bransch, inom ett yrke eller pa
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arbetstagare inom ett foretag. Sa ir fallet bland annat i mélen vid den nationella
domstolen enligt Wet van 17 maart 1949 houdende vaststelling van en regeling
betreffende verplichte deelneming in een bedrijfspensioenfonds (lag av den
17 mars 1949 om upprittande av regler for obligatorisk anslutning till en
tjanstepensionsfond, nedan kallad BPW).

Den tredje delen bestdr av individuella pensionsforsikrings- eller livférsikrings-
avtal som kan slutas pa frivillig basis.

[ Wet op de loonbelasting (lag om skatt pa inkomst av tjanst) foreskrivs att
avdrag for pensionspremier endast fir ske om pensionen inte overstiger en
”skilig” nivd. Om pensionen Overstiger denna nivd dr premierna inte avdrags-
gilla. Efter 40 yrkesverksamma &r uppgar nivan till 70 procent av den enskildes
lon vid slutet av yrkesverksamheten. Denna skattelagstiftning har fate till foljd att
en pension, inklusive pensionen enligt AOW, enligt gillande norm fér pensioner i
Nederlinderna motsvarar 70 procent av den sista lonen.

I artikel 1.1 BPW, i dess lydelse enligt lagen av den 11 februari 1988, foreskrivs
foljande:

”1. I denna lag och de bestimmelser som antas med stdd av denna lag anvinds
foljande beteckningar med de betydelser som har anges:

b. en tjinstepensionsfond: en fond i en bransch, dir insamlade pensions-
medel antingen endast tillfaller personer som ir arbetstagare i branschen i
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fraga, eller dven tillfaller personer som pa annat sitt dr verksamma i
branschen.

f- ministern: social- och arbetsmarknadsministern.”

I artikel 3 BPW, i dndrad lydelse, foreskrivs foljande:

”1. Ministern kan pd ansokan frin en branschorganisation, som anses tilledckligt
representativ for en bransch, efter samrdd med den avdelningschef som ansvarar
fér allmin administration inom berdrt ministerium, vars kompetensomrade
omfattar branschen i friga, och efter samrdd med Sociaal-Economische Raad
(ekonomiska och sociala radet) och Verzekeringskamer (forsikringskammaren)
besluta att anslutningen till en tjinstepensionsfond skall vara obligatorisk for alla
arbetstagare eller for vissa grupper av arbetstagare inom branschen i fraga.

2. I det fall som avses i foregdende stycke dr samtliga personer som tillhér de
grupper som berors av bestimmelserna i féregdende stycke samt, om det rér sig
om arbetstagare, deras arbetsgivare skyldiga att iaktta de bestimmelser som avser
dem i stadgan och reglerna for en tjdnstepensionsfond eller de bestimmelser som
antagits med stéd av dessa. Asidosittande av dessa bestimmelser, i synnerhet
inbetalningen av avgifter, kan medfora rittsliga dtgirder.”
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I artikel 5.2 BPW, i dndrad lydelse, anges flera villkor for att social- och
arbetsmarknadsministern skall kunna godkinna en sddan anstkan om obligato-
risk anslutning som avses 1 artikel 3.1. Enligt artikel 5.2 IIl och 5.2 IV BPW, i
dndrad lydelse, skall de anslutnas intressen sikerstillas pa ett tillfredsstillande
sdtt i stadgan och reglerna fér en tjanstepensionsfond, och féretridare for
arbetsgivar- och arbetstagarforeningar inom den berorda branschen skall ha lika
manga platser i férvaltningskommittén.

I artikel 5.2 II | BPW, i dndrad lydelse, foreskrivs dven att det i stadgan och
reglerna f6r en tjanstepensionsfond skall finnas bestimmelser om i vilka fall och
pa vilka villkor arbetstagare inom branschen i fraga inte ir skyldiga att ansluta
sig till denna fond eller kan befrias fran vissa skyldigheter gentemot fonden.

I artikel 5.3 BPW, i dndrad lydelse, foreskrivs foljande:

“Efter att forsikringskammaren samt ekonomiska och sociala rddet har hérts,
skall social- och arbetsmarknadsministern anta riktlinjer 1 de fragor som avses 1
andra stycket punket II . Vid utarbetandet av dessa riktlinjer dr utgadngspunkten
att arbetstagare som redan ir anslutna till en foretagspensionsfond eller ar
forsikrade hos ett livforsiakringsforetag minst sex manader fore det att en sadan
ansokan som avses i artikel 3.1 har ingetts inte dr skyldiga atc ansluta sig till
tjdnstepensionsfonden eller befrias frin skyldigheten att erligga samtliga avgifter
eller en skilig del av dem, pa villkor att de kan styrka att de, under den period
som de inte behover vara anslutna eller befrias frin skyldigheten att erligga
samtliga avgifter eller en skilig del av dem, forvirvar pensionsrittigheter som
dtminstone motsvarar de pensionsrittigheter som skulle ha foérvarvats vid
anslutning till tjanstepensionsfonden, och under sa ling tid som de kan styrka
detta. Ministern kan dven anta riktlinjer som avser andra parter i andra stycket.”
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Genom Beschikking van 29 december 1952 betreffende de vaststelling van de
richtlijnen voor de vrijstelling van deelneming in een bedrijfspensioenfonds
wegens een bijzondere pensioenvoorziening (beslut av den 29 december 1952 om
antagande av riktlinjer for dispens fran anslutning till en tjinstepensionsfond, pa
grund av anslutning till ett sirskilt pensionssystem, i dess dndrade lydelse enligt
beslut av den 15 augusti 1988, nedan kallade riktlinjerna om dispens fran
anslutning) antog social- och arbetsmarknadsministern de riktlinjer som avses i
artikel 5.3 BPW, i dndrad lydelse.

I artikel 1 i riktlinjerna om dispens fran anslutning, i dndrad lydelse, féreskrivs
foljande:

»Pa ansokan fran berord person kan en fond bevilja dispens fran skyldigheten att
ansluta sig till en tjinstepensionsfond eller fran skyldigheten att erligga avgifter
till en sddan fond, om arbetstagaren inom den berdrda branschen omfattas av ett
sdrskilt pensionssystem, som uppfyller féljande villkor:

a. Pensionssystemet skall hora till en foretagspensionsfond, en annan tjanstepen-
sionsfond eller en forsikringsgivare med tillstand enligt artikel 10 1 Wet toezicht
verzekeringsbedrijf (lag om kontroll av forsikringsbolag, Stb. 1986, 638) eller
grundas pa Algemene burgerlijke pensioenwet (lag om allminna pensioner till
offentligt anstillda, Stb. 1986, 540), Spoorwegenpensioenwet (lag om pension till
anstillda vid den nederlindska jiarnvigen och deras anhoriga, Stb. 1986, 541)
eller Algemene Militaire pensioenwet (allmin lag om militdrpension, Stb. 1979,
305).

b. Rittigheterna enligt detta system skall sammanlagt dtminstone motsvara
pensionsrittigheterna enligt tjanstepensionsfonden.
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c. Den berorda arbetstagarens rittigheter och fullgérandet av dennes skyldigheter
skall sikerstillas pa ett tillfredsstallande sitt.

d. Om dispensen medfér uttag ur fonden skall en ersittning, som forsikrings-
kammaren anser vara skilig, erbjudas for den skada som fonden eventuellt har
lidit ur forsikringsteknisk synvinkel pd grund av uttaget.”

I artikel 5 i riktlinjerna, i indrad lydelse, tilliggs féljande:

1. Dispens skall beviljas om de villkor som uppstills i artikel 1 a,1 b,och 1 ¢ ir
uppfyllda och om det sirskilda pensionssystemet har varit i kraft minst
sex manader fore det att den ansékan ingavs med stod av vilken anslutning till
tjanstepensionsfonden har blivit obligatorisk, och det har styrkts att arbets-
tagaren inom den berérda branschen, under den period som arbetstagaren inte
behover vara ansluten eller befrias fran skyldigheten att erligga samtliga eller en
skilig del av avgifterna, forvirvar pensionsrittigheter som atminstone motsvarar
de pensionsrittigheter som skulle ha férvirvats vid anslutning till tjinstepen-
sionsfonden.

2. Om det sirskilda pensionssystemet inte uppfyller villkoret i artikel 1 b vid den
tidpunkt som avses i stycke 1 skall en skailig tidsfrist uppstillas for att mojliggora
en anpassning till villkoret innan beslut fattas avseende ansokan.

3. En dispens i enlighet med denna artikel skall trida i kraft vid den tidpunkt da
anslutning till tjanstepensionsfonden blir obligatorisk.”

I-6037



16

17

18

19

DOM AV DEN 21.9.1999 — FORENADE MALEN C-115/97—117/97

I artikel 9 i riktlinjerna, i 4ndrad lydelse, anges f6ljande:

1. Klagomal mot de beslut som avses i artikel 8 kan inges till forsidkrings-
kammaren inom 30 dagar frin delgivning av beslutet. Tjinstepensionsfonden
skall skriftligen upplysa den berérda personen om vad som foéreskrivs i
foregdende mening vid delgivningen av beslutet.

2. Forsikringskammaren delger tjinstepensionsfonden samt de personer som
ingett klagomal sitt beslut avseende dessa klagomal.”

Forsakringskammarens bedémning utgor ett forsok till forlikning. Dess beslut
har inte ndgon tvingande rittsverkan i en tvist. Férsikringskammarens bedém-
ning kan varken bli foremal for klagomal eller 6verklagande.

Forutom bestimmelserna i BPW 4r Wet van 15 mei 1962 houdende regelen
betreffende pensioen- en spaarvoorzieningen (lag av den 15 maj 1962 om
pensionsfonder och sparfonder, ddrefter dndrad flera ginger, nedan kallad
PSW) tillimplig pa tjinstepensionsfonderna med obligatorisk anslutning.

PSW har till syfte att 1 si stor utstrickning som mojligt sikerstilla att
pensionsdtaganden gentemot arbetstagare verkligen fullgors.
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Enlige artikel 2.1 PSW aligger det arbetsgivaren att vilja ett av de tre system som
dr avsedda att skilja insamlat pensionskapital fran foretagets dvriga tillgdngar.
Arbetsgivaren kan ansluta sig till en tjinstepensionsfond, bilda en féretagspen-
sionsfond eller teckna gruppforsikringar eller individuella forsikringar hos ett
forsikringsbolag.

[ artikel 1.6 PSW anges att lagen idven ir tillimplig pa tjdnstepensionsfonder med
obligatorisk anslutning enligt BPW.

I PSW foreskrivs dven en rad villkor som stadgan och reglerna fér en
tjanstepensionsfond maste uppfylla. I artikel 4 PSW foreskrivs sdledes att social-
och arbetsmarknadsministern samt forsidkringskammaren skall underrittas om
att en sddan fond har bildats. I artikel 6.1 PSW bekriftas att foretridare for
arbetsgivar- respektive arbetstagarorganisationer inom den berorda branschen
skall ha lika manga platser i tjinstepensionsfondens forvaltningskommitté.

I artiklarna 9 och 10 PSW anges villkoren f6r forvaltning av insamlat kapital.
Den allminna regeln anges i artikel 9, enligt vilken pensionsfonden skall 6verfora
risken fér pensionsdtaganden eller aterforsikra dessa. Enligt artikel 10 ir det som
undantag fran denna regel tilldtet f6r pensionsfonderna att pa egen risk sjilva
forvalta och investera insamlat kapital. For att f4 gora detta krivs att pensions-
fonden inger en forvaltningsplan till ansvariga myndigheter i vilken det tydligt
anges pa vilket sitt pensionsfonden avser att skydda sig mot forsikringsrisker och
mot ekonomiska risker. Planen skall godkidnnas av forsikringskammaren.
Dessutom stdr pensionsfonderna under stindig Gvervakning. Pensionssystemets
rikenskaper skall regelbundet inges till férsikringskammaren for godkidnnande.
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Slutligen anges reglerna for investering av insamlade belopp i artiklarna 13—16
PSW. Enligt artikel 13 skall systemets tillgingar jimte beriknade intikter vara
tillrackliga for att ticka pensionsitagandena. I artikel 14 anges att investeringar
skall géras med forsiktighet.

Tvisterna vid den nationella domstolen

Fonden bildades r 1958 med st6d av BPW. Genom kungérelse av den 28 juni
1958 (nedan kallad kungérelsen om obligatorisk anslutning, som direfter har
dndrats vid ett flertal tillfillen) gjorde social- och arbetsmarknadsministern
anslutningen obligatorisk for arbetstagare mellan 23 ar och 64 ar i foretag vars
enda eller huvudsakliga verksamhet dr partihandel med byggnadsmaterial och
didrmed sammanhingande varor.

Fondens pensionssystem ir grundat pa gillande norm i Nederlinderna, nimligen
att alla arbetstagare som under lingsta méjliga tid varit anslutna till systemet och
erlagt avgifter far en pension, inbegripet pensionen enligt AOW, som motsvarar
70 procent av arbetstagarens sista 16n.

Brentjens har varit verksamt sedan ar 1963 och tecknade den 1 januari 1968 en
pensionsforsikring for sina anstillda hos Levensverzekerings Maatschappij de
Nederlanden van 1870 (darefter kallat Generali Levensverzekeringsmaatschappij,
nedan kallat Generali), ett forsidkringsbolag etablerat i Nederlidnderna,

Efter att ha firt kinnedom om Brentjens existens anslét fonden foretaget till
pensionsfonden fran och med den 1 januari 1990. Brentjens slapp erligga de
avgifter som skulle ha erlagts for perioden innan foretagets anslutning, och
fonden godtog dirmed foretagets pensionssystem for perloden fran dr 1963 till
den 1 januari 1990.
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Brentjens ansdg att det pensionssystem som foretaget hade triffat avtal om med
Generali var mer fordelaktigt d4n fondens system vad giller savil tillimpliga
avgifter som pensionsskydd. Foretaget ansokte dirfér om dispens fran den
obligatoriska anslutningen. Fonden avslog denna ansokan genom beslut av
den 23 augusti 1994. Brentjens ingav ett klagomal mot detta beslut vid forsik-
ringskammaren, vilken avslog klagomalet genom beslut av den 18 maj 1995.

Fonden skickade den 13 maj 1996 tre anmaningar till Brentjens om betalning av
utestdende avgifter. Den forsta anmaningen avsig perioden 1990—1994, den
andra avsag ar 1995 och den tredje ar 1996. Brentjens vickte talan och bestred
dessa betalningsanmaningar i tre olika mal vid Kantongerecht te Roermond.
Brentjens, Generali och bolaget Assicurazioni Generali SpA, etablerat i Trieste
(Italien), ingav dven klagomal till Europeiska gemenskapernas kommission mot
Konungariket Nederlinderna och fonden f6r dsidosittande av artiklarna 3 g och
5 i fordraget, 52 och 59 i EG-fordraget (nu artiklarna 43 EG och 49 EG i dndrad
lydelse) samt 85, 86 och 90 i fordraget.

Vid Kantongerecht har Brentjens bland annat gjort gillande att den obligatoriska
anslutningen till fonden strider mot gemenskapens konkurrensregler.

Kantongerecht har inledningsvis understrukit att det inte ankommer pa den att
uttala sig om den omstindigheten att fonden inte beviljade Brentjens dispens
inom ramen for dess utrymme for skénsmissig bedomning. Den nationella
domstolen har i forbigdende papekat att férsikringskammaren ansdg att fondens
beslut var férenligt med gillande regler.

Kantongerecht har direfter hinvisat till bland annat domen av den 21 septem-
ber 1988 i mal 267/86, Van Eycke (REG 1988, s. 4769; svensk specialutgdva,
volym 9). Den anser att den kungorelse genom vilken anslutningen blev
obligatorisk kan anses utgora ett konkurrensbegriansande avtal inom byggnads-
materialbranschen eller dtminstone utgora ett konkurrensbegrinsande beslut som
dr bindande fér branschen. Kantongerecht har fragat sig huruvida fonden skall
anses utgora ett foretag eller en féretagssammanslutning i den mening som avses i
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artikel 85 och féljande artiklar i fordraget, eller ett organ for social trygghet.
Kantongerecht har i det avseendet understrukit att det faktum att fonden bildades
pa initiativ av bland annat foretagen inom byggnadsmaterialbranschen inte
innebir att fonden maste jimstillas med en féretagssammanslutning. Att fonden
kan faststilla storleken pa avgifterna och férménerna innebir inte heller att den
ar ett foretag. Enligt den nationella domstolen skall det snarare faststillas i vilken
man fonden bedriver ekonomisk verksamhet och i vilken mian en sddan
verksamhet foljer endast av dess sociala mélsittning.

For det fall det skulle styrkas att fonden ir ett foretag i den mening som avses i
fordragets konkurrensregler undrar Kantongerecht huruvida fonden i detta fall
har missbrukat sin dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget och om ett eventuellt missbruk av dominerande stillning kan vara
berittigat enligt artikel 90 i fordraget. 1 det avseendet skall det goras en
avvigning mellan dels den solidaritet som anslutningsskyldigheten syftar till att
inféra i en yrkesbransch, dels begrinsningen av den personliga friheten att vilja
ett annat pensionssystem.

Mot denna bakgrund har Kantongerecht te Roermond beslutat att férklara malen
vilande och hinskjuta foljande fragor, som ir identiska i vart och ett av mélen, till
domstolen:

”1) Skall artikel 85.1 i EG-fordraget tolkas sd, att det dr friga om ett avtal
mellan foretag eller ett beslut av en foretagssammanslutning, som begrinsar
konkurrensen eller paverkar handeln mellan medlemsstaterna, i den mening
som avses i artikel 85.1 i EG-fordraget, nir arbetsmarknadens parter i en viss
bransch ingar avtal betriffande pensioner, vilka innebidr att det skall
upprittas en enda tjinstepensionsfond for hela branschen, till vilken i
princip samtliga arbetstagare som dr verksamma i branschen obligatoriskt
kommer att anslutas och vilken kommer att f3 ensamritt avseende forvalt-
ningen av de inom branschen insamlade pensionsmedlen?

2) Skall artiklarna 3 g, 5 och 85 i EG-férdraget vid en samlad bedémning tolkas
sa, att det dr friga om overtriadelse av dessa artiklar nir myndigheterna
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foreskriver att foretag inom en viss bransch skall anslutas till en sidan
tjanstepensionsfond som beskrivs under 1?

3) Skall begreppet ’foretag’ i den mening som avses i konkurrensreglerna i EG-
fordraget (artiklarna 85—94 i EG-fordraget) tolkas sd, att det omfattar en
tjanstepensionsfond i den mening som avses 1 Wet betreffende verplichte
deelneming in een bedrijfspensioenfonds (lag om obligatorisk anslutning till
en tjanstepensionsfond)?

4) Skall artiklarna 86 och 90 i EG-férdraget vid en samlad bedomning tolkas sa,
att det dr frdga om overtridelse av dessa bestimmelser dd myndigheterna ger
en tjdnstepensionsfond en ensamritt, som innebir en allvarlig begransning av
friheten att teckna en pensionsférsikring hos ett enskilt férsikringsbolag?”

Domstolens ordférande beslutade den 13 maj 1997 att férena malen C-115/97,
C-116/97 och C-117/97 vad giller det skriftliga och muntliga forfarandet samt
domen.

Upptagande till sakpréovning

Den franska regeringen har ifrdgasatt att de frigor som stillts kan provas i sak,
eftersom den faktiska och rittsliga bakgrunden till malen vid den nationella
domstolen inte har klargjorts tillrackligt i besluten om hinskjutande. Eftersom
den nationella domstolen inte har gett en detaljerad redogorelse fér de regler som
ar tillimpliga 1 mdlen vid den nationella domstolen och under vilka omstindig-
heter fonden bildades samt reglerna fér fondens foérvaltning kan domstolen inte
gora en anvindbar tolkning av gemenskapsritten, och medlemsstaterna samt
andra berérda parter kan inte avge skriftliga yttranden avseende hur tolknings-
frigorna skall besvaras.
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Domstolen erinrar om att det enligt fast rittspraxis krivs att den nationella
domstolen klargér den faktiska och rittsliga bakgrunden till de frigor som stills,
eller att den dtminstone forklarar de faktiska omstindigheter som ligger till grund
for dessa fragor, eftersom det 4r nodvindigt att komma fram till en tolkning av
gemenskapsritten som ir anvindbar for den nationella domstolen. Detta krav ir
av sirskild betydelse pd vissa omrdden, exempelvis konkurrensomradet, som
kinnetecknas av komplicerade faktiska och rittsliga férhallanden (se sirskilt
dom av den 26 januari 1993 i de forenade malen C-320/90—C-322/90, Tele-
marsicabruzzo m.fl., REG 1993, s. I-393, punkterna 6 och 7, av den 14 juli 1998
i mél C-284/95, Safety Hi-Tech, REG 1998, 5. 1-4301, punkterna 69 och 70, och i
mal C-341/95, Bettati, REG 1998, s. 1-43535, punkterna 67 och 68).

De uppgifter som limnas i begidran om férhandsavgérande skall inte bara gora
det mojligt for domstolen att limna anvindbara svar utan skall ocksd ge sdvil
medlemsstaternas regeringar som andra berérda parter mojlighet att avge
yttranden i enlighet med artikel 20 i EG-stadgan fér domstolen. Det iligger
domstolen att se till att denna méjlighet finns, eftersom det enligt nyss nimnda
bestimmelse endast 4r begiran om férhandsavgorande som delges de berorda
parterna (se sirskilt beslut av den 30 april 1998 i de férenade malen C-128/97
och C-137/97, Testa och Modesti, REG 1998, s. 1-2181, punkt 6, och av
den 11 maj 1999 i mal C-325/98, Anssens, dnu inte publicerad i REG, punkt 8).

I forevarande mal framgdr det av de yttranden som medlemsstaternas regeringar
och andra berorda parter har avgett i enlighet med artikel 20 i EG-stadgan for
domstolen att uppgifterna i besluten om hinskjutande har mojliggjort for dem att
ta stillning till de frdgor som hinskjutits till domstolen.

I sina yttranden hinvisar den franska regeringen och kommissionen dessutom
uttryckligen till mal C-219/97, Drijvende Bokken (domen i detta mal meddelas i
dag, REG 1999, 5. 1-6121). Beslutet om hinskjutande i sistnimnda mal, som dven
det avser huruvida obligatorisk anslutning till en tjanstepensionsfond ir forenlig
med gemenskapens konkurrensregler, innehéller en detaljerad redogorelse fér de
regler som ar tillimpliga i mdlen vid den nationella domstolen.
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Den franska regeringen skulle i férevarande mal visserligen kunna anse att de
uppgifter som den nationella domstolen har limnat inte gor det mojligt att ta
stillning till vissa delar av de frigor som hinskjutits till domstolen, men dessa
uppgifter kompletterades med de handlingar som 6versindes av den nationella
domstolen samt med de skriftliga yttrandena och svaren pd domstolens frigor.
Samtliga dessa omstindigheter dtergavs i forhandlingsrapporten och delgavs
medlemsstaternas regeringar samt ovriga berdrda parter infér sammantridet,
under vilket de i forekommande fall kunde ha kompletterat sina yttranden.

Domstolen konstaterar att de uppgifter som den nationella domstolen har
limnat, vid behov kompletterade med ovanniamnda upplysningar, ger domstolen
tillracklig information om den faktiska och rittsliga bakgrunden till mélen vid
den nationella domstolen for att domstolen skall kunna tolka gemenskapens
konkurrensregler med avseende pa den situation som dr féremdl for tvisterna.

Av detta foljer att tolkningsfrigorna kan provas i sak.

Den forsta fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den forsta fragan fér att fa klarhet i
huruvida det strider mot artikel 85 i fordraget nidr de organisationer som
foretrader arbetsgivarna respektive arbetstagarna i en viss bransch beslutar att,
inom ramen for ett kollektivavtal, foér denna bransch uppritta en enda
pensionsfond som skall forvalta ett kompletterande pensionssystem, samt att
hos de offentliga myndigheterna anséka om att anslutning till denna fond skall bli
obligatorisk for alla arbetstagare inom den berdrda branschen.

Brentjens har gjort gillande att ansdkan fran arbetsmarknadens parter om att
anslutningen till en tjinstepensionsfond skall bli obligatorisk utgor etc avtal
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mellan foretag som dr verksamma inom berérd bransch, vilket strider mot
artikel 85.1 i fordraget.

Ett sadant avtal skulle enligt Brentjens kunna begrinsa konkurrensen i tva
avseenden. Genom att anfértro genomforandet av ett obligatoriskt system till en
enda forvaltare, forhindras foretag som ir verksamma inom den berdrda
branschen att ansluta sig till ett annat pensionssystem som férvaltas av andra
forsikringsgivare. Vidare skulle detta avtal kunna utestinga dessa forsiakrings-
givare fran en visentlig del av marknaden f6r pensionsférsikringar.

Brentjens anser att féljderna foér konkurrensen av ett sidant avtal dr "mirkbara”,
eftersom avtalet avser hela den nederlindska byggnadsmaterialbranschen.
Foljderna forstirks av den kumulativa effekten av att anslutning till pensions-
system har blivit obligatorisk 1 ett flertal branscher och fér samtliga foretag inom
dessa branscher.

Slutligen anser Brentjens att ett sidant avtal paverkar handeln mellan medlems-
stater, eftersom det avser foretag som bedriver grinsdverskridande verksambhet.
Forsikringsgivare etablerade i andra medlemsstater f6rhindras att i Nederldn-
derna erbjuda ett komplett pensionssystem antingen genom att tillhandahalla
gransoverskridande tjanster eller genom dotterbolag och filialer.

Domstolen erinrar om att artikel 85.1 i férdraget forbjuder alla avtal mellan
foretag, beslut av foretagssammanslutningar och samordnade férfaranden som
kan paverka handein mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma markna-
den. Betydelsen av denna regel har medfort att det uttryckligen foreskrivs i
artikel 85.2 i fordraget att avtal eller beslut som ir férbjudna enligt denna
bestimmelse ir ogiltiga.
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Det skall direfter erinras om att enligt artikel 3 g och 3 i i EG-férdraget (nu
artikel 3.1 g och 3.1 j EG i dndrad lydelse) innefattar gemenskapens verksamhet
inte bara “en ordning som sikerstiller att konkurrensen inom den inre
marknaden inte snedvrids”, utan dven “en politik pa det sociala omradet”. I
artikel 2 1 EG-férdraget (nu artikel 2 EG 1 dndrad lydelse) anges nidmligen att
gemenskapen bland annat skall ha till uppgift att ”frimja en harmonisk och vil
avvigd utveckling av niringslivet” och ”en hog niva i frdga om sysselsittning och
socialt skydd”.

I artikel 118 i EG-fordraget (artiklarna 117—120 i EG-férdraget har ersatts av
artiklarna 136—143 EG) foreskrivs att kommissionen skall ha till uppgift att
frimja ett ndra samarbete mellan medlemsstaterna pd det sociala omradet,
sdrskilt i fragor om férenings- och forhandlingsritt.

I artikel 118b i EG-fordraget (artiklarna 117—120 i EG-fordraget har ersatts av
artiklarna 136—143 EG) anges att kommissionen skall striva efter att utveckla
dialogen pd europeisk nivad mellan arbetsgivare och arbetstagare s att denna
dialog, om parterna sa dnskar det, kan leda till avtalsbundna relationer.

I artikel 1 i Avtal om socialpolitik (EGT C 191, 1992, s. 91 [for svensk version, se
protokoll nr 14 om socialpolitik 1 Férdraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen], nedan kallat avtalet om socialpolitik) féreskrivs att gemenskapen
och medlemsstaterna skall sirskilt ha som mal forbittrade levnads- och
arbetsforhédllanden, ett fullgott socialt skydd, dialog mellan arbetsmarknadens
parter, utveckling av minskliga resurser for att méjliggora varaktigt hog
sysselsdttning samt kamp mot utslagning.

I artikel 4.1 och 4.2 i avtalet om socialpolitik stadgas att om arbetsmarknadens
parter onskar det kan dialogen mellan dem pa gemenskapsnivd leda till
avtalsférhillanden, inklusive ingdende av avtal, som antingen skall genomféras
enligt de forfaranden och den praxis som arbetsmarknadens parter och
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medlemsstaterna tillimpar eller — efter gemensam begiran av de underteck-
nande parterna — enligt beslut av rddet pd forslag av kommissionen.

Kollektivavtal som har slutits mellan de organisationer som féretrider arbets-
givarna respektive arbetstagarna har visserligen en viss inneboende konkurrens-
begrinsande inverkan. Det socialpolitiska syftet med sddana avtal skulle
emellertid allvarligt dventyras om arbetsmarknadens parters gemensamma
stravan att vidta atgirder som forbittrar anstillnings- och arbetsforhillandena
skulle omfattas av artikel 85.1 1 fordraget.

Det framgar siledes av en dndamalsenlig och sammanhingande tolkning av
fordragets samtliga bestimmelser att avtal som slutits inom ramen for kollektiva
forhandlingar mellan arbetsmarknadens parter i dessa syften inte skall anses
omfarttas av artikel 85.1 i fordraget, pd grund av deras beskaffenhet och syfte.

Det skall foljaktligen undersokas huruvida det, pd grund av beskaffenheten hos
och syftet med det avtal som ar i friga i malen vid den nationella domstolen, ar
berittigat att det undantas fran tillimpningsomradet for artikel 85.1 i fordraget.

Det kan i detta fall konstateras att avtalet i malen vid den nationella domstolen, i
likhet med de kategorier av avtal som avses ovan, vilka tillkommit inom ramen
for en dialog mellan arbetsmarknadens parter, har slutits i form av ett
kollektivavtal och utgér resultatet av en kollektiv férhandling mellan de
organisationer som féretridder arbetsgivarna respektive arbetstagarna.

Avtalet i mélen vid den nationella domstolen har till syfte att inom en viss bransch
infora ett kompletterande pensionssystem som férvaltas av en pensionsfond som
kan ha obligatorisk anslutning. Ett sidant system syftar som helhet till att
garantera alla arbetstagare inom denna bransch en viss pensionsnivd och bidrar
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siledes direke till att forbattra ett av arbetstagarnas arbetsférhallanden, nimligen
deras lon.

Det avtal som dr i friga i mdilen vid den nationella domstolen omfattas
foljaktligen inte av artikel 85.1 i fordraget, pa grund av dess beskaffenhet och
syfte.

Den forsta fragan skall siledes besvaras s, att nir de organisationer som
foretrader arbetsgivarna respektive arbetstagarna i en viss bransch beslutar att,
inom ramen for ett kollektivavtal, fér denna bransch uppritta en enda
pensionsfond som skall férvalta ett kompletterande pensionssystem, samt att
hos de offentliga myndigheterna anséka om att anslutning till denna fond skall bli
obligatorisk for alla arbetstagare inom den berérda branschen, omfattas beslutet
inte av artikel 83 1 fordraget.

Den andra fragan

Den hanskjutande domstolen har stillt den andra frdgan for att fa klarhet i
huruvida artiklarna 3 g, 5 och 85 i fordraget utgoér hinder for att de offentliga
myndigheterna, pd ansokan frdn de organisationer som féretrider arbetsgivarna
respektive arbetstagarna i en viss bransch, beslutar att géra anslutningen till en
tjinstepensionsfond obligatorisk.

Brentjens anser att de offentliga myndigheterna, genom att inféra lagregler och
bifalla anstkan frin arbetsmarknadens parter om obligatorisk anslutning till
tyanstepensionsfonden, har befrimjat eller forstirkt genomférandet av och
funktionen hos avtal mellan foretag som ir verksamma i de berérda branscherna,
vilket strider mot artikel 85.1 i férdraget, och de har pa si sitt overtriet
artiklarna 3 g, 5 och 85 i fordraget.
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Sdsom domstolen har fastslagit, sirskilt i punkt 16 i domen i det ovannimnda
miélet Van Eycke, ror artikel 85 i fordraget endast foretags atgiarder och inte
medlemsstaternas lagstiftningsatgirder. Det framgar emellertid av domstolens
fasta rittspraxis att artikel 85 1 fordraget, jimford med artikel 5, innebir att
medlemsstaterna dr skyldiga att inte vidta eller vidmakthalla atgirder, inte ens i
form av lag eller annan forfattning, som kan férta den dndamailsenliga verkan av
konkurrensreglerna for foretag. Detta ir fallet, enligt samma rittspraxis, nir en
medlemsstat pabjuder eller befrimjar konkurrensbegrinsande samverkan som
strider mot artikel 85 i fordraget eller forstirker effekterna av sddan samverkan
samt nir den berdvar sin egen normgivning dess offentliga karaktir genom att till
privata aktérer delegera ansvaret for beslut om ingripanden pa det ekonomiska
omradet (se dven domar av den 17 november 1993 1 mal C-2/91, Meng,
REG 1993, s. [-5751, punkt 14, svensk specialutgava, volym 14, i mal C-185/91,
Reiff, REG 1993, s. 1-5801, punkt 14, svensk specialutgdva, volym 14, och i
mal C-245/91, Ohra Schadeverzekeringen, REG 1993, s. 1-5851, punkt 10,
domar av den 18 juni 1998 i mal C-35/96, kommissionen mot Italien, REG 1998,
s. 1-3851, punkterna 53 och 54, och i mal C-266/96, Corsica Ferries France,
REG 1998, s. 1-3949, punkterna 35, 36 och 49).

Domstolen konstaterar i det avseendet att ansékan om obligatorisk anslutning till
tjanstepensionsfonden, vilken ingavs till de offentliga myndigheterna av de
organisationer som foretrader arbetsgivarna respektive arbetstagarna och som
upprittat pensionsfonden, omfattas av regler som féreskrivs i flera nationella
lagstiftningar avseende utévandet av normgivningsmakt pa det sociala omradet.
Det star medlemsstaterna fritt att ldta det avtal som dr i fraga i malen vid den
nationella domstolen bli obligatoriskt fér personer som inte dr bundna av det,
eftersom avtalet i friga inte omfattas av artikel 85.1 i fordrager, vilket framgar av
svaret pa den forsta fragan.

For ovrigt anges det uttryckligen i artikel 4.2 i avtalet om socialpolitik att det pa
gemenskapsnivd finns mojlighet for arbetsmarknadens parter att gemensamt
begira att radet skall genomféra sociala avtal.

Om offentliga myndigheter beslutar att géra anslutningen till en siddan fond
obligatorisk kan de siledes inte anses pabjuda eller befrimja konkurrensbe-
grinsande samverkan som strider mot artikel 85 i fordraget eller forstirka
effekterna av sddan samverkan.
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Av vad ovan anforts foljer att offentliga myndigheters beslut att gora anslut-
ningen till en tjdnstepensionsfond obligatorisk inte utgor en sddan lagstiftnings-
atgird som enligt domstolens rittspraxis undergriver den dndamalsenliga verkan
av artiklarna 3 g, § och 85 i fordraget.

Den andra fragan skall siledes besvaras s, att artiklarna 3 g, 5 och 85 i férdraget
inte utgdér hinder for att de offentliga myndigheterna, pd ansokan frin de
organisationer som foretridder arbetsgivarna respektive arbetstagarna i en viss
bransch, beslutar att gora anslutningen till en tjanstepensionsfond obligatorisk.

Den tredje fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den tredje frigan for att fa klarhet i
huruvida en pensionsfond som ansvarar for forvaltningen av ett kompletterande
pensionssystem, vilket inforts genom ett kollektivavtal som slutits mellan de
organisationer som foretrader arbetsgivarna respektive arbetstagarna i en viss
bransch och som de offentliga myndigheterna har gjort det obligatoriskt att
ansluta sig till for alla arbetstagare i denna bransch, ir ett foretag i den mening
som avses i artikel 85 och féljande artiklar i férdraget.

Fonden och de regeringar som har yttrat sig i malet anser att en sddan fond inte
utgor ett foretag i den mening som avses i artikel 85 och féljande artiklar i
fordraget. De har i det avseendet erinrat om de olika sirdragen hos tjdnstepen-
sionsfonden och hos det kompletterande pensionssystem som forvaltas av fonden.

De anser att obligatorisk anslutning av samtliga arbetstagare inom en viss
bransch till ett kompletterande pensionssystem fyller en visentlig social funktion i
det nederlindska pensionssystemet pa grund av att den lagstadgade pensionen dr
mycket ldg och beriknas pa grundval av den lagstadgade minimilonen. Eftersom
ett kompletterande pensionssystem har upprittats genom kollektivavtal inom
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lagens ramar och det ir de offentliga myndigheterna som har gjort anslutningen
till detta system obligatorisk, utgér det en del av det nederlindska sociala
skyddssystemet, och den tjanstepensionsfond som ansvarar f6r forvaltningen av
detta skall anses bidra till den sociala trygghet som tillhandahélls av det
allminna.

Vidare anser fonden och regeringarna att tjinstepensionsfonden inte har nigot
vinstsyfte. Den styrs gemensamt av arbetsmarknadens parter som har samma
antal representanter i forvaltningskommittén. Tjinstepensionsfonden tar ut en
genomsnittlig avgift som faststills av forvaltningskommittén for att na jamvikt pa
kollektiv nivd mellan premien, férmanernas storlek och riskernas omfattning,.
Avgifterna fir inte understiga en viss niva fér att fondmedel skall kunna avsittas
och fir inte dverstiga en 6vre grins for att pensionsfonden fortfarande skall anses
sakna vinstsyfte. Arbetsmarknadens parter och forsikringskammaren skall
sidkerstdlla att dessa krav iakttas. De avgifter som tas ut investeras visserligen
enligt kapitaliseringssystemet, men dessa investeringar sker under férsikrings-
kammarens tillsyn och i enlighet med PSW:s bestimmelser och stadgan for
tjinstepensionsfonden.

De har dven hivdart att tjdnstepensionsfonden dr grundad pa solidaritetsprinci-
pen. Solidariteten yttrar sig i skyldigheten att godta alla arbetstagare utan
foregdende likarundersokning, att pensionsgrundande rittigheter fortsitter att
uppstd vid arbetsofdrmaga trots att det inte erliggs ndgra avgifter, att fonden vid
arbetsgivarens konkurs svarar for utestdende avgifter som arbetsgivaren 4r
skyldig samt indexreglering av pensioner for att deras virde skall vara bestindigt.
Solidaritetsprincipen féljer dven av att det i det enskilda fallet inte finns nagon
overensstimmelse mellan den avgift som erlagts, som dr en genomsnittlig avgift
oberoende av risken, och pensionsrittigheterna, som faststills med beaktande av
en genomsnittlig 16n. En siddan solidaritet gor att det dr noédvdandigt med
obligatorisk anslutning till det kompletterande pensionssystemet. I annat fall
skulle "lagrisker” forsvinna, vilket skulle ha en negativ effekt som skulle dventyra
systemets ekonomiska balans.

Mot bakgrund av det ovan anférda anser fonden och de regeringar som har yttrat
sig i malet att tjinstepensionsfonden utgor ett organ som ansvarar for forvalt-
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ningen av ett system for social trygghet, i likhet med de organ som var i fraga i
dom av den 17 februari 1993 i de forenade méilen C-159/91 och C-160/91,
Poucet och Pistre (REG 1993, s. I-637), till skillnad fran det organ som var i fraga
i dom av den 16 november 1995 i mal C-244/94, Fédération francaise des
sociétés d’assurance m.fl. (REG 1995, s. [-4013), som ansdgs utgora ett foretag i
den mening som avses i artikel 85 och foljande artiklar i fordraget.

Domstolen erinrar om att den har fastslagit att inom konkurrensritten omfattar
begreppet foretag varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett dess
rittsliga status och dess sitt att finansiera verksamheten (se sirskilt dom av
den 23 april 1991 i méal C-41/90, Hofner och Elser, REG 1991, s. 1-1979,
punkt 21, svensk specialutgiva, volym 11, domarna i de ovannimnda malen
Poucet och Pistre, punkt 17, och Fédération frangaise des sociétés d’assurance
m.fl., punkt 14).

Domstolen har dessutom i domen i det ovannimnda mélet Poucet och Pistre fran
detta begrepp uteslutit organ som ansvarar for foérvaltningen av vissa obligato-
riska system for social trygghet som ir baserade pd en solidaritetsprincip. I det
moderskaps- och sjukférsiakringssystem som ingick i det system som domstolen
hade att préva i det madlet var férmdnerna identiska for alla formanstagare, dven
om avgifterna var proportionerliga mot inkomsterna. I pensionsforsikrings-
systemet tryggades pensionerna av de forvirvsarbetande arbetstagarna. Dess-
utom stod pensionsrittigheterna, som var faststillda i lag, inte i proportion till de
avgifter som betalades in till pensionsforsikringssystemet. Slutligen fick system
som hade finansiella problem av strukturell art hjdlp med finansieringen av
system med ekonomiskt overskott. En sddan solidaritet forutsitter med
nddvindighet att de olika systemen forvaltas av ett enda organ och att
anslutningen till dessa system 4r av obligatorisk karaktar.

I domen i det ovannimnda malet Fédération frangaise des sociétés d’assurance
m.fl. fastslog domstolen ddremot att ett organ som saknar vinstsyfte och som
forvaltar ett genom lag infort frivilligt pensionsforsikringssystem, vilket dr avsett
att komplettera ett obligatoriskt grundsystem och férvaltas enligt kapitaliserings-
principen, ir ett foretag enligt artikel 85 och foljande artiklar i férdraget. Den
frivilliga anslutningen, tillimpningen av kapitaliseringsprincipen och den
omstindigheten att formédnerna endast var beroende av de avgifter som
formdnstagaren erlagt samt de ekonomiska resultaten av de investeringar som
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gjorts av forvaltningsorganet medférde att detta organ bedrev ekonomisk
verksamhet i konkurrens med livforsikringsbolag. Trots att organets syfte var
av social karaktir och att vinstsyfte saknades, och trots kraven pa solidaritet och
de andra reglerna avseende sirskilt begrinsningar av forvaltningsorganets
investeringar, ansags forvaltningsorganets verksamhet vara av ekonomisk karak-
tar.

Det 4r mot bakgrund av det ovan anférda som man skall préva frigan om det
foretagsbegrepp som avses i artikel 85 och foljande artiklar i férdraget omfattar
ett sidant organ som den tjinstepensionsfond som ir i friga i malen vid den
nationella domstolen.

1 det avseendet konstaterar domstolen att tjdnstepensionsfonden sjilv bestimmer
storleken pad avgifterna och férmédnerna och att fonden skots enligt kapitali-
seringsprincipen.

Till skillnad frin de férmaner som tillhandahéills av organ som ansvarar for
férvaltningen av obligatoriska system for social trygghet, som domen i det
ovannimnda malet Poucet och Pistre avsag, beror storleken pa de férméner som
fonden tillhandahéller pa det ekonomiska resultatet av de investeringar som den
gjort, vilka medfor att fonden stir under foérsikringskammarens tillsyn i likhet
med forsikringsbolag,

Det framgar dessutom av artikel 5§ BPW och artiklarna 1 och § i riktlinjerna om
dispens frin anslutning, att en tjinstepensionsfond har skyldighet att bevilja ett
foretag dispens om foretaget, minst sex manader innan det ingav den ansdkan, pa
grundval av vilken anslutningen till fonden har blivit obligatorisk, redan
garanterar sina arbetstagare ett pensionssystem som ger arbetstagarna rittigheter
som atminstone motsvarar de pensionsrittigheter som skulle ha forvirvats vid
anslutning till fonden. Enligt artikel 1 i de ovannimnda riktlinjerna har fonden
dven mojlighet att bevilja ett foretag dispens om det garanterar sina arbetstagare
ett pensionssystem som ger arbetstagarna rittigheter som atminstone motsvarar
pensionsrittigheterna enligt fonden, och om dispensen medf6r uttag ur fonden
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skall en ersittning, som foérsikringskammaren anser vara skilig, erbjudas for den
skada som fonden eventuellt har lidit ur forsidkringsteknisk synvinkel pd grund av
uttaget.

Av detta foljer att en tjanstepensionsfond, som den som ir i friga i mdlen vid den
nationella domstolen, bedriver ekonomisk verksamhet i konkurrens med férsik-
ringsbolag.

Under dessa forhallanden dr den omstindigheten att det saknas vinstsyfte och de
solidaritetsaspekter som fonden och de regeringar som har yttrat sig i mélet har
aberopat inte tillrickliga for att tjdnstepensionsfonden inte skall anses vara ett
foretag i den mening som avses i fordragets konkurrensregler.

Ett socialt syfte, de ovannimnda solidaritetsaspekterna samt begriansningarna av
eller tillsynen 6ver de investeringar som gors av tjinstepensionsfonden kan
medfora att den tjinst som fonden tillhandahaller blir mindre konkurrenskraftig
an en jamfoérbar tjanst som forsikringsbolagen tillhandahaller. Aven om sddana
skyldigheter inte hindrar att fondens verksamhet anses vara ekonomisk
verksamhet, kan de berittiga att ett sddant organ har ensamritt att forvalea ett
kompletterande pensionssystem.

Den tredje fragan skall foljaktligen besvaras s, att en pensionsfond som ansvarar
for forvaltningen av ett kompletterande pensionssystem, vilket inforts genom ett
kollektivavtal som slutits mellan de organisationer som féretrider arbetsgivarna
respektive arbetstagarna i en viss bransch och som de offentliga myndigheterna
har gjort det obligatoriskt att ansluta sig till for alla arbetstagare i denna bransch,
ir ett foretag i den mening som avses i artikel 85 och féljande artiklar i férdraget.
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Den fjirde fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den fjarde fragan for att fd klarhet i
huruvida artiklarna 86 och 90 i fordraget utgor hinder for att de offentliga
myndigheterna ger en pensionsfond ensamritt att i en viss bransch férvalta ett
kompletterande pensionssystem.

Den nederlindska regeringen har gjort gillande att kungorelsen om obligatorisk
anslutning endast medfor en skyldighet for arbetstagarna i den berérda branschen
att ansluta sig till fonden. Kungoérelsen ger inte fonden ensamritt vad gailler
kompletterande pensioner. Fonden har inte heller ndgon dominerande stillning i
den mening som avses i artikel 86 i fordraget.

Inledningsvis erinrar domstolen om att offentliga myndigheters beslut om
obligatorisk anslutning till en tjinstepensionsfond, sdsom 1 forevarande mal,
med nédvindighet forutsitter att denna fond ges ensamritt att samla in och
forvalta de pensionsgrundande avgifter som erlagts. En sddan fond skall saledes
anses utgdra ett foretag som beviljats exklusiva rittigheter av offentliga
myndigheter i den mening som avses i artikel 90.1 i férdraget.

Enligt fast rittspraxis skall ett offentligt foretag som Aatnjuter ett lagstadgat
monopol pd en visentlig del av den gemensamma marknaden anses ha en
dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i fordraget (se dom av
den 10 december 1991 i mal C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova,
REG 1991, s. 1-5889, punkt 14, svensk specialutgdva, volym 11, och av
den 13 december 1991 i mal C-18/88, GB-Inno-BM, REG 1991, s. 1-5941,
punkt 17; svensk specialutgdva, volym 11).

En tjinstepensionsfond, som den som ir i friga i malen vid den nationella
domstolen, vilken har ensamritt vad giller forvaltningen av ett kompletterande
pensionssystem i en industrisektor i en medlemsstat, och foljaktligen pa en
visentlig del av den gemensamma marknaden, kan féljaktligen anses ha en
dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i fordraget.
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Det skall tilliggas att enbart det forhdllandet att beviljandet av exklusiva
rdttigheter 1 den mening som avses i artikel 90.1 i fordraget ger upphov till en
dominerande stillning inte som sddant dr ofdrenligt med artikel 86 i férdraget.
En medlemsstat 6vertrider férbuden i dessa bada bestimmelser endast nir
foretaget i friga, genom utdvandet av de exklusiva rittigheter som det har
tilldelats, foranleds att missbruka en dominerande stillning eller nidr dessa
ractigheter kan ge upphov till en situation som foranleder att foretaget gor sig
skyldigt till sadant missbruk (domen i det ovannimnda maélet Hofner och Elser,
punkt 29, dom av den 18 juni 1991 i mal C-260/89, ERT, REG 1991, s. 1-2925,
punkt 37, svensk specialutgava, volym 11, domen i det ovannimnda malet Merci
convenzionali porto di Genova, punkterna 16 och 17, dom av den 5 okto-
ber 1994 i mal C-323/93, Centre d’insémination de la Crespelle, REG 1994,
s. I-5077, punkt 18, svensk specialutgiva, volym 16, och dom av den 12 feb-
ruari 1998 i mal C-163/96, Raso m.fl., REG 1998, s. I-533, punkt 27).

Brentjens har i det avseendet gjort gillande att systemet med obligatorisk
anslutning till det kompletterande pensionssystem som férvaltas av fonden strider
mot artikel 86 i fordraget jimfoérd med artikel 90 i fordraget. De pensions-
formaner som fonden erbjuder motsvarar inte, eller motsvarar inte lingre,
foretagens behov. Dessa formaner dr alltfor laga, ar inte knutna till Iénerna och ir
foljaktligen stindigt otillrickliga. Arbetsgivarna maste féljaktligen vidta andra
dtgirder i friga om pension. Systemet med obligatorisk anslutning férhindrar
emellertid arbetsgivarna att teckna ett heltickande pensionsskydd hos ett
forsakringsbolag. Att ansluta sig till flera pensionssystem hos olika forsikrings-
bolag 6kar de administrativa kostnaderna och minskar effektiviteten.

Domstolen erinrar om att i punkt 34 i det ovannimnda malet Hofner och Elser
fastslog domstolen att en medlemsstat, som har tilldelat ett offentligt féretag
ensamritt till arbetsformedling, asidositter artikel 90.1 i fordraget, ndr den
skapar en situation i vilken foretaget tvingas overtrida artikel 86 i fordraget,
vilket sirskilt idr fallet nir det uppenbarligen inte kan ticka efterfridgan pa
marknaden for sidana tjanster.

I forevarande mal dr fondens kompletterande pensionssystem grundat pa
gillande norm i Nederlinderna, ndmligen att alla arbetstagare som under lingsta
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mojliga tid varit anslutna till systemet och erlagt avgifter fir en pension,
inbegripet pensionen enligt AOW, som motsvarar 70 procent av arbetstagarens
sista lon.

Vissa foretag inom branschen vill garantera sina arbetstagare ett pensionssystem
som gar utdver vad fonden erbjuder. Det foljer emellertid direkt av den ensamritt
som tjinstepensionsfonden har getts att det ir oméjligt for dessa foretag att
anfortro forvaltningen av ett sidant pensionssystem till en enda forsikringsgivare
och att konkurrensen begrinsas.

Det skall foljaktligen undersékas huruvida ensamritten for tjinstepensions-
fonden att férvalta de kompletterande pensionerna i en viss bransch och den
konkurrensbegriansning som foljer av detta kan vara berittigade enligt arti-
kel 90.2 i férdraget, sdsom en nodvindig dtgird for att fullgdra ett sarskilt socialt
atagande av allminintresse som fonden ansvarar for, sisom fonden, den
nederldndska regeringen och kommissionen har hivdat.

Brentjens har gjort gillande att obligatorisk anslutning till tjdnstepensionsfonden
inte 4r nodvindig for att sikerstilla arbetstagarna en limplig pensionsniva. Ett
sddant syfte kan uppnds genom att antingen arbetsmarknadens parter pd inrddan
av de offentliga myndigheterna eller de offentliga myndigheterna direkt upp-
stiller minimikrav som pensionerna maste uppfylla. I kollektivavtal foreskrivs
som regel en skyldighet fér arbetsgivarna att sikerstilla ett minimipensions-
system, samtidigt som de ges frihet att inrdtta en sirskild pensionsfond for
foretaget, att ansluta sig till en tjdnstepensionsfond eller vinda sig till ett
forsikringsbolag.

Enligt Brentjens idr obligatorisk anslutning inte heller berittigad av att en
“genomsnittlig premie” erliggs. Det krivs varken enligt BPW eller enligt
kungorelsen om obligatorisk anslutning att ett system grundas pd en sddan
premie. Vidare fungerar andra tjanstepensionsfonder utan obligatorisk anslutning
utmirkt pa grundval av ett system med ”genomsnittlig premie”.
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Vad betriffar att alla arbetstagare inom samma verksamhetsbransch godtas utan
foregdende likarundersokning for att “hogrisker” inte skall kunna nekas skydd,
har Brentjens uppgett att i de pensionsforsikringsavtal som sluts med férsik-
ringsgivarna foreskrivs i praktiken en skyldighet for arbetsgivaren att anmala alla
sina arbetstagare samt en skyldighet for férsikringsgivaren att utan foregdende
likarundersokning godta alla arbetstagare som anmilts.

Domstolen erinrar inledningsvis om att enligt artikel 90.2 i férdraget skall
foretag som anfortrotts att tillhandahdlla tjdnster av allmint ekonomiskt intresse
vara underkastade konkurrensreglerna, savitt tillimpningen av dessa regler inte
rittsligt eller i praktiken hindrar fullgérandet av de sirskilda uppgifter som
tilldelats dem.

Genom att under vissa omstindigheter tillita undantag fran fordragets allminna
regler avser artikel 90.2 i fordraget att forena medlemsstaternas intresse av att
anvinda vissa foretag, i synnerhet inom den offentliga sektorn, som instrument
for den ekonomiska politiken eller socialpolitiken med gemenskapens intresse av
att konkurrensreglerna iakttas och att enhetligheten pid den gemensamma
marknaden bevaras (dom av den 19 mars 1991 i mal C-202/88, Frankrike mot
kommissionen, REG 1991, s. I-1223, punkt 12, svensk specialutgdva, volym 11,
och av den 23 oktober 1997 i mal C-157/94, kommissionen mot Nederlinderna,
REG 1997, s. -5699, punkt 39).

Med hinsyn till medlemsstaternas pd detta sitt definierade intresse, kan de inte
férbjudas att, vid definitionen av de tjinster av allmint ekonomiskt intresse som
anfortros vissa foretag, beakta mal i sin nationella politik och att forsdka
forverkliga dessa genom att foreskriva skyldigheter och krav for dessa foretag
(domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Nederldnderna, punkt 40).

Det kompletterande pensionssystem som dr i frdga i mdlen vid den nationella
domstolen fyller siledes en visentlig social funktion 1 det nederlindska
pensionssystemet pd grund av den laga lagstadgade pensionen, som beriknas
pa grundval av den lagstadgade minimilonen.
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Betydelsen av de kompletterande pensionernas sociala funktion har dessutom
nyligen erkints genom att gemenskapslagstiftaren har antagit radets direktiv
98/49/EG av den 29 juni 1998 om skydd av kompletterande pensionsrittigheter
for anstillda och egenféretagare som flyttar inom gemenskapen (EGT L 209,
s. 46).

Det dr dock inte nodvindigt att den ekonomiska balansen eller den fortsatta
verksamheten i ett foretag som har anfortrotts att tillhandahalla tjinster av
allmint ekonomiskt intresse hotas for att villkoren for att tillimpa artikel 90.2 i
fordraget skall vara uppfyllda. Om det inte foreligger ndgra omtvistade rittig-
heter ar det tillrackligt att foretaget hindras fran att fullgora de sirskilda
uppgifter som det har tilldelats, sisom dessa preciseras genom de skyldigheter och
krav som avilar foretaget (domen i det ovannimnda malet kommissionen mot
Nederlidnderna, punkt 52), eller att dessa rittigheter maste vidmakchallas for att
rittighetshavaren under godtagbara ekonomiska villkor skall kunna fullgéra de
uppgifter av allmint ekonomiskt intresse som denne har tilldelats (dom av
den 19 maj 1993 i mal C-320/91, Corbeau, REG 1993, s. 1-2533, punk-
terna 14—16, och domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Neder-
linderna, punkt 53).

Om man skulle avskaffa ensamritten for den fond som forvaltar det komplette-
rande pensionssystemet for alla arbetstagare i en viss bransch, skulle arbetsgivare
med ung och frisk personal som bedriver ofarlig verksamhet férsoka att skaffa sig
fordelaktigare forsikringsvillkor hos en privat férsikringsgivare. Att ”13grisker” i
allt hogre grad forsvinner medfér en okande andel “hogrisker” i tjinstepen-
sionsfonden, vilket medfor okade kostnader for arbetstagarnas pensioner, och i
synnerhet for arbetstagare i sma och medelstora foretag med dldre personal som
bedriver farlig verksamhet. Fonden kan di inte lingre tillhandahalla dessa foretag
pensioner till en rimlig kostnad.

Detta giller 1 4n hogre grad ndr, som i mdlen vid den nationella domstolen, det
kompletterande pensionssystem som enbart férvaltas av fonden kinnetecknas av
en stor solidaritet sarskilt pd grund av att avgifterna dr oberoende av risken,
skyldigheten att godta alla arbetstagare utan foéregdende likarundersokning, att
pensionsgrundande rittigheter fortsitter att uppstd vid arbetsoférmdga trots att
det inte erliggs nagra avgifter, att fonden vid arbetsgivarens konkurs svarar fér
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utestdende avgifter som arbetsgivaren ir skyldig samt indexreglering av pensioner
for att deras virde skall vara bestindigt.

Sddana krav gor att den tjinst som fonden tillhandahéller ir mindre konkur-
renskraftig jimfort med en likvirdig tjanst som tillhandahalls av forsidkringsbolag
och bidrar till att det 4r berittigat att ge fonden ensamritt att forvalta det
kompletterande pensionssystemet.

Av det ovan anférda foljer att avskaffandet av den ensamritt som fonden har
getts skulle kunna medféra att det blir omojligt f6r fonden att under godtagbara
ekonomiska villkor fullgora de uppgifter av allmint ekonomiskt intresse som den
har tilldelats och att fondens ekonomiska balans dventyras.

Med hinvisning till domen i det ovannimnda malet GB-Inno-BM anser
emellertid Brentjens att den omstindigheten att fonden har en dubbel stillning,
som forvaltare av pensionssystemet och den myndighet som har getts befogenhet
att bevilja dispenser, kan medféra att befogenheten att bevilja dispenser utévas pa
ett partiskt sitt.

I punkt 28 i domen i det ovannimnda maélet GB-Inno-BM fastslog domstolen att
artiklarna 3 g, 86 och 90 i férdraget utgér hinder for att en medlemsstat ger det
bolag som driver det allmint tillgidngliga telenitet befogenhet att faststilla
standarder for telefonutrustning och att kontrollera att niringsidkarna foljer
standarderna, om bolaget samtidigt konkurrerar med dessa niringsidkare pa
marknaden for sddan utrustning.

I punkt 25 i sistnimnda dom ansdg namligen domstolen att om ett sadant foretag
samtidigt har befogenhet att dels bevilja eller neka att telefonutrustning ansluts
till nitet, dels ange de tekniska standarder som denna utrustning maste uppfylla
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och kontrollera om utrustning som inte har tillverkats av foretaget ar foérenlig
med de specifikationer som det har antagit, innebir det att foretaget ges
befogenhet att efter eget gottfinnande bestimma vilken terminalutrustning som
kan anslutas till det allmint tillgingliga nitet och det ges pa sa sitt en klar fordel
jimfért med konkurrenterna.

Omstindigheterna i malen vid den nationella domstolen skiljer sig emellertid fran
omstindigheterna i milet GB-Inno-BM.

Enligt artikel 5.1 i riktlinjerna om dispens frin anslutning har en tjianstepen-
sionsfond skyldighet att bevilja ett foretag dispens om det minst sex manader
innan det ingav den ansdkan, pa grundval av vilken anslutningen till fonden har
blivit obligatorisk, redan garanterar sina arbetstagare ett pensionssystem som ger
arbetstagarna rittigheter som atminstone motsvarar de pensionsrittigheter som
skulle ha forvarvats vid anslutning till fonden.

Eftersom den ovannimnda bestimmelsen 4r bindande for tjinstepensionsfonden
vid utdévandet av befogenheten att bevilja dispens kan den inte anses féranleda
fonden att missbruka denna befogenhet. I ett sadant fall kontrollerar nimligen
fonden endast att de villkor som uppstillts av behorig minister ar uppfyllda (se i
det avseendet dom av den 27 oktober 1993 i de férenade mdilen C-46/90 och
C-93/91, Lagauche m.fl., REG 1993, s. [-5267, punkt 49; svensk specialutgava,
volym 14).

Enligt artikel 1 i riktlinjerna om dispens frdn anslutning har en tjinstepensions-
fond mojlighet att bevilja ett foretag dispens om det garanterar sina arbetstagare
ett pensionssystem som ger arbetstagarna rittigheter som dtminstone motsvarar
pensionsrittigheterna enligt fonden, och om dispensen medfor uttag ur fonden
skall en ersdttning, som forsikringskammaren anser vara skilig, erbjudas fér den
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skada som fonden eventuellt har lidit ur forsdkringsteknisk synvinkel pa grund av
uttaget.

Ovannidmnda bestimmelse gor det sdledes méjligt f6r en tjdnstepensionsfond att
bevilja ett foretag, som garanterar sina arbetstagare ett pensionssystem som
motsvarar det system som pensionsfonden forvaltar, dispens frdn anslutnings-
skyldigheten om en sidan dispens inte dventyrar fondens ekonomiska balans.
Utovandet av befogenheten att bevilja dispens kriver en invecklad bedémning av
uppgifter om forefintliga pensionssystem och fondens ekonomiska balans, vilket
med nédvindighet forutsitter ett stort utrymme for skonsmassig bedomning.

Med hinsyn till hur invecklad en sddan bedémning idr samt de risker som
beviljandet av dispenser medfor for tjanstepensionsfondens ekonomiska balans
och foljaktligen for uppfyllandet av det sociala atagande som fonden har
tilldelats, kan en medlemsstat anse att inget annat organ skall ges befogenhet att
bevilja dispens.

Nir talan vicks avseende skyldigheten att erldgga avgifter, sisom i férevarande
mal, skall den nationella domstolen gora en prévning av fondens beslut att vigra
bevilja dispens fran anslutningen. Vid en sddan provning skall den nationella
domstolen dtminstone ha mojlighet att kontrollera att fonden inte har anvint sig
av mojligheten att bevilja dispens pa ett godryckligt sétt och att icke-diskrimi-
neringsprincipen samt 6vriga villkor rérande beslutets lagenlighet har iakttagits.

Vad slutligen betriffar Brentjens argument att en limplig pensionsniva foér
arbetstagarna kan sikerstillas genom att uppstilla minimikrav som de pensioner
som forsikringsbolagen erbjuder médste uppfylla, skall det understrykas att det,
med hinsyn till de kompletterande pensionssystemens sociala funktion och det
utrymme for skonsmissig bedomning som medlemsstaterna foérfogar 6ver vid
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utformningen av sina sociala trygghetssystem, enligt fast rittspraxis (dom av
den 7 februari 1984 i mal 238/82, Duphar m.fl., REG 1984, s. 523, punkt 16,
svensk specialutgava, volym 7, s. 505, domen i det ovannimnda malet Poucet
och Pistre, punkt 6, och dom av den 17 juni 1997 i mal C-70/95, Sodemare m.fl.,
REG 1997, s. 1-3395, punkt 27) ankommer pa varje enskild medlemsstat att med
hansyn till sirdragen i det nationella pensionssystemet bedéma huruvida
uppstillandet av minimikrav goér det mojligt att ytterligare garantera den
pensionsnivd som medlemsstaten avser att sikerstilla i en bransch genom att gora
anslutningen till en pensionsfond obligatorisk.

Foljakdligen skall den fjarde frdgan besvaras si, att artiklarna 86 och 90 i
fordraget inte utgér hinder for att de offentliga myndigheterna ger en pensions-
fond ensamritt att i en viss bransch férvalta ett kompletterande pensionssystem.

Rittegangskostnader

De kostnader som har foérorsakats den nederlindska, den tyska, den franska och
den svenska regeringen samt kommissionen, vilka har inkommit med yttranden
till domstolen, ir inte ersittningsgilla. Eftersom forfarandet i forhallande till
parterna i mdlen vid den nationella domstolen utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pid den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna.

P& dessa grunder beslutar
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DOMSTOLEN

— angdende de frigor som genom beslut av den 18 mars 1997 har stillts av
Kantongerecht te Roermond — féljande dom:

1)

2)

Nir de organisationer som foretriader arbetsgivarna respektive arbetstagarna
i en viss bransch beslutar att, inom ramen fér ett kollektivavtal, for denna
bransch uppritta en enda pensionsfond som skall férvalta ett kompletterande
pensionssystem, samt att hos de offentliga myndigheterna anséka om att
anslutning till denna fond skall bli obligatorisk for alla arbetstagare inom den
berdrda branschen, omfattas beslutet inte av artikel 85 i EG-fordraget (nu
artikel 81 EG).

Artiklarna 3 g i EG-fordraget (nu artikel 3.1 g EG i dndrad lydelse), 5 i EG-
fordraget (nu artikel 10 EG) och 85 i fordraget utgor inte hinder for att de
offentliga myndigheterna, pa ansékan fran de organisationer som féretriader
arbetsgivarna respektive arbetstagarna i en viss bransch, beslutar att géra
anslutningen till en tjinstepensionsfond obligatorisk.

En pensionsfond som ansvarar for forvaltningen av ett kompletterande
pensionssystem, vilket inforts genom ett kollektivavtal som slutits mellan de
organisationer som foretrider arbetsgivarna respektive arbetstagarna i en viss
bransch och som de offentliga myndigheterna har gjort det obligatoriskt att
ansluta sig till for alla arbetstagare i denna bransch, ir ett foretag i den
mening som avses i artikel 85 och foljande artiklar i férdraget.
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4) Artiklarna 86 och 90 i EG-fordraget (nu artiklarna 82 EG och 86 EG) utgor
inte hinder fér att de offentliga myndigheterna ger en pensionsfond ensamritt
att i en viss bransch forvalta ett kompletterande pensionssystem.

Rodriguez Iglesias Puissochet Hirsch
Jann Moitinho de Almeida Gulmann
Murray Edward Ragnemalm
Sevon Wathelet

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 21 september 1999.

R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias

Justitiesekreterare Ordfsrande
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