FENIN MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
foredraget den 10 november 2005

1. For att en enhet skall omfattas av de
gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna
kravs att den anses vara ett féretag. Trots
att fordraget ofta hinvisar till detta begrepp,
definieras det inte i EG-fordraget. Rittspraxis
har anvints for att precisera det, och det har
givits ett funktionellt innehdll. Det har
fastslagits att en enhet som utévar ekono-
misk verksamhet, oavsett dess rittsliga form
och siittet for dess finansiering, &r ett féretag
i den mening som avses i artiklarna 81 EG—
86 EG.? Aven om vissa uppdrag av all-
maénintresse, som att uppritthilla och for-
bittra flygsikerheten® eller att skydda mil-
jon*, har godtagits trots att de ir av icke-
ekonomisk karaktir, ir det svarare att
faststilla ndr verksamheter kan klassificeras
som icke-ekonomiska nir de dr knutna till
det nationella socialforsikringssystemets
funktion. I rittspraxis goérs i dessa fall en
prévning fran fall till fall for att utréna om
solidaritetsprincipen utesluter tillimpning av
de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna,
Det dr emellertid svart att ange under vilka
forutsittningar en verksamhet berévas sin

1 — Originalsprik: portugisiska.

2 — Dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Héfner och Elser
(REG 1991, s. 1-1979; svensk specialutgiva, volym 11, 5. 135).

3 —Dom av den 19 januari 1994 i mil C-364/92, SAT Flug-
gesellschaft, kallat Eurocontrol (REG 1994, s. 1-43; svensk
specialutgdva, volym 15, s. 1).

4 — Dom av den 18 mars 1997 i mal C-343/95, Diego Cali & Figli
(REG 1997, s. 1-1547).

ekonomiska karaktir pd grund av denna
princip.

2. Kdrnfragan i forevarande mal giller kép
som ett offentligt organ med ansvar for
driften av det spanska nationella hilso- och
sjukvardssystemet (nedan kallat SNS) har
gjort av medicinska instrument. Tv punkter
skall uppmirksammas. Det skall faststillas
dels om tillimpningen av solidaritetsprinci-
pen pa den verksamhet som detta organ har
utdvat hindrar att det anses som ett foretag,
dels om det ar mojligt att skilia mellan
inkopsverksamheten och de hilso- och sjuk-
vardstjanster som det tillhandahaller.

3. Federacién Espafiola de Empresas de
Tecnologfa Sanitaria (nedan kallad Fenin)
har 6verklagat domen av den 4 mars 2003 i
mal T-319/99, Fenin mot kommissionen
(REG 2003, s. 1I-357, nedan kallad den
overklagade domen), dir Europeiska
gemenskapernas forstainstansritt faststillde
Europeiska gemenskapernas kommissions
beslut att avsld ett klagomal. I beslutet slogs
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det fast att konkurrensritten inte var till-
lamplig pa det berérda organet pa grund av
att det inte ansags vara ett foretag. Genom
forevarande overklagande skall domstolen
avgora huruvida denna slutsats Overens-
stimmer med begreppet foretag sasom det
har definierats i rittspraxis.

I — Overklagandet

4. Det framgir av den 6verklagade domen
att tvisten har sitt ursprung i ett beslut fran
kommissionen, av den 26 augusti 1999
(nedan kallat den ifrigasatta rittsakten), att
inte utreda ett klagomil fran Fenin som
gillde att det skulle faststillas att 26 offent-
liga organ — déribland tre ministerier inom
den spanska regeringen — med ansvar for
SNS hade o6vertritt artikel 82 EG genom att
endast betala sina fakturor till Fenin med
betydande dréjsmadl, i genomsnitt 300 dagar.

5. Fenin ar en sammanslutning till
vilken majoriteten av de foretag som siljer
sjukvardsprodukter som anvinds inom sjuk-
hussektorn i Spanien 4r anslutna. Den
12 december 1997 inkom Fenin med ett
klagomal till kommissionen och hivdade att
de ansvariga SNS-organen har en domine-
rande stillning pad den spanska marknaden
for sjukvardsprodukter och att de har miss-
brukat denna stillning genom att betala sina
skulder for sent. Fenin gav in en komplette-
rande inlaga till kommissionen den
12 maj 1998. Kommissionen underrittade
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s6kanden om sitt preliminéra beslut att avsla
klagomalet i skrivelse av den 2 decem-
ber 1998. Fenin svarade kommissionen i ett
yttrande av den 10 februari 1999. Genom
den ifragasatta rittsakten avslog kommissio-
nen slutgiltigt Fenins klagomal, dels darfor
att de 26 ministerier och organ som ir i fraga
inte utgor foretag nir de administrerar den
offentliga hilso- och sjukvirden, dels darfor
att de 26 ministeriernas och organens still-
ning som kopare inte kan ses separat fran de
tjidnster som senare erbjuds. Av detta drog
kommissionen slutsatsen att organen i friga
inte agerade som foretag och siledes inte
omfattades av artikel 82 EG.

6. Fenin har, genom ansdkan som inkom till
forstainstansrittens kansli den 10 novem-
ber 1999, vickt talan om ogiltigférklaring av
den ifrigasatta rittsakten, sirskilt pad grund
av att kommissionen hade gjort en uppen-
bart oriktig bedomning vid tillimpningen av
artiklarna 82 EG och 86 EG. Kommissionen
hivdade att den hade tillimpat det funktio-
nella kriteriet fér definitionen av ett foretag
vid bedomningen av SNS situation, sdsom
domstolen hade slagit fast i domen i
malet Poucet och Pistre. ®

7. 1 den éverklagade domen ogillade
forstainstansriitten Fenins talan och fast-
stillde att kommissionen hade tillimpat
begreppet féretag i artiklarna 82 EG och
86 EG pa ett riktigt sitt. Forstainstansritten
kom fram till denna slutsats genom ett

5 — Dom av den 17 februari 1993 i de forenade mélen C-159/91
och C-160/91 (REG 1993, s. [-637; svensk specialutgiva, volym
14, s. 27).
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resonemang i tre etapper. I punkt 36 i sin
dom skiljer den férst mellan inképsverksam-
het och tjinst genom att fastsla att "det r ...
verksamhet som bestér i att erbjuda varor
eller tjanster pd en viss marknad som ir
utmirkande for begreppet ekonomisk verk-
samhet, ... och inte inkdpsverksamhet som
sddan”. Den fastslar sedan att "vid bedém-
ningen av verksamhetens art [finns det] inte
négon anledning att sirskilja den verksamhet
som avser inkoép av en produkt frin den
senare anvindningen av den produkt som
koparen forvirvat”. Jag skall foljaktligen
undersoka om anvindningen av den forvir-
vade produkten &r av ekonomisk karaktir
eller inte. I slutet av bedémningen, dir den
stoder sig pA domen i det ovannimnda
malet Poucet och Pistre och domen i
malet FFSA m.fl. %, anser forstainstansritten
emellertid i punkt 39 i den &verklagade
domen att "SNS, vilket administreras av de
ministerier och andra enheter som sokan-
dens klagomal avser, drivs i enlighet med
principen om solidaritet vad giller dess
finansiering genom sociala avgifter och andra
statliga bidrag samt genom att de som ir
anslutna tilthandahills tjinster gratis enligt
ett heltickande skydd”. Den inkopsverksam-
het som ir knuten till en verksamhet som ir
av icke-ekonomisk karaktir har féljaktligen
samma karaktir. Av detta foljer enligt
forstainstansritten att de organ som avses
med Fenins klagomal inte ir féretag i den
mening som avses i artiklarna 82 EG och
86 EG.

8. Fenins overklagande giller denna del av
den 6verklagade domen. Fenin har som enda
grund aberopat att forstainstansritten har
gjort en felaktig tolkning av begreppet fére-
tag i den mening som avses i de gemenskaps-

6 — Dom av den 16 november 1995 i mil C-244/94 (REG 1995,
s. 1-4013).

rittsliga konkurrensreglerna. 1 den férsta
delen av overklagandet har Fenin gjort
gillande dels att forstainstansriitten felaktigt
har underlatit att beakta att inképsverksam-
het utgor en ekonomisk verksamhet, och
dels att forstainstansritten pa ett felaktigt
sitt har forknippat inképsverksamhetens
karaktir med karaktiren hos den tjinst
som senare tillhandahalls. I den andra delen
av oOverklagandet har Fenin i andra hand
gjort gillande att forstainstansritten borde
ha ansett att inkopsverksamhet ar av eko-
nomisk karaktir pd grund av att den
efterféljande verksamheten, tillhandahallan-
det av sjukvird, dr av sddan karaktir. I sin
svarsskrivelse har kommissionen gjort gil-
lande att forstainstansrittens bedémning i
den overklagade domen &verensstimmer
med den tolkning av begreppet féretag enligt
de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna
som gjorts i rittspraxis. Kommissionen anser
for oOvrigt att den andra delen av over-
klagandet inte kan tas upp till sakprévning
eftersom den har lagts fram for forsta gangen
i andra instans. Dessutom innebir denna
grund ett ifrdgasittande av foérstainstans-
rittens bedomning av de faktiska omstén-
digheterna, vilken inte kan éverklagas. For-
enade kungariket och Konungariket Spanien
har intervenerat till stéd fér kommissionens
instillning. De anser att varken képet som
sddant eller tillhandahilandet av sjukvard
utgor en ekonomisk verksamhet.

9. Innan den enda grundens tvi delar prévas
i tur och ordning dr det lampligt att forst
atergd till begreppet foretag i den mening
som avses i de gemenskapsrittsliga konkur-
rensreglerna, som det har utvecklats i dom-
stolens rattspraxis. Praxis frin medlemssta-
ternas domstolar och konkurrensmyndighe-
ter kommer ocksa att nimnas.
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II — Den inledande friagan: begreppet
foretag

10. Enligt vad som har angetts ovan ir en
enhets klassificering som foretag i den
mening som avses i gemenskapsritten
beroende av vilken ekonomisk karaktir dess
verksamhet har. Eftersom bedomningen av
en enhets karaktir gors verksamhet for
verksamhet &dr det fullt mojligt att samma
enhet for viss verksamhet betraktas som ett
foretag, medan det for annan verksamhet
undgar konkurrensreglerna.” Rittspraxis
grundar sig pd konkurrerande kriterier som
anviands kumulativt eller alternativt for att
skilja mellan verksamhet av ekonomisk
karaktir och av icke-ekonomisk karaktir.
Det ir nédvindigt att redogéra for dessa,
eftersom grunden fér Fenins 6verklagande ar
att forstainstansritten har tillimpat denna
rittspraxis pa fel sitt.

A — Rittspraxis angdende begreppet foretag

11. Anvindningen av ett komparativt krite-
rium, ligger bakom den funktionella och vida
definitionen av begreppet foretag som gar
tillbaka till domen i det ovannidmnda
malet Hofner och Elser. Domstolen fastslog

7 — Dom av den 16 juni 1987 i mal 118/85, kommissionen mot
Italien (REG 1987, 5. 2599), dir det i punkt 7 faststills att
staten kan agera "antingen genom myndighetsutévning eller
genom att bedriva ekonomisk verksamhet av industriell eller
aﬂ‘érsmissis art genom att utbjuda varor och tjinster pi
marknaden”.
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att verksamheten var av ekonomisk karaktir,
eftersom "[a]rbetsformedlingsverksamhet
[inte alltid har] utévats av offentliga organi-
sationer och [inte nédvindigtvis behover]
utdvas av sidana organisationer”.® General-
advokaten Tesauro har i sitt forslag till
avgérande i det ovannimnda malet Poucet
och Pistre med stéd av samma resonemang
hivdat att verksamheten i friga endast kunde
utféras av ett offentligt organ och inte var
jaimforbar med privata foretags forsakrings-
verksambhet, vilket ledde honom till slutsat-
sen att enheten i friga inte var ett foretag.®
Domen i mailet Ambulanz Gléckner ar
ytterligare ett exempel pa domstolens
anvindning av det komparativa kriteriet:
sjukvardsorganisationer som tillhandaholl
akuttransporter och sjuktransporter ansags
som foretag eftersom "[s]adana tjénster [inte
alltid har] tillhandahallits, och behéver inte
nédvindigtvis tillhandahallas, av sjukvards-
orga1110isationer eller offentliga myndighe-
ter”.

12. Om det inte finns en konkurrensutsatt
marknad dir flera foretag konkurrerar, blir
frigan om en verksamhets ekonomiska
karaktir och tillimpningen av det kompara-
tiva kriteriet svdrare. For att hindra att
franvaron av effektiv konkurrens pa en
marknad leder till att verksamheten auto-
matiskt utesluts frin konkurrensrittens till-
lampningsomrade, syftar det komparativa
kriteriet till att i begreppet ekonomisk
verksamhet inkludera all verksamhet som
skulle kunna utévas av en enhet med ett

8 — Punkt 22 i domen i det ovannimnda malet Hofner och Elser.
9 — Punkt 12 i forslaget till avgdrande i det ovannimnda mdlet
Poucet och Pistre.

10 — Dom av den 25 oktober 2001 i mil C-475/99, Ambulanz
Glockner (REG 2001, s. [-8089), punkt 20.
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vinstdrivande syfte.'' Aven om domstolen
inte alltid gor denna jimférelse, hinvisar den
i ndstan alla sina domar som giller begreppet
foretag till domen i det ovannimnda
malet Hofner och Elser, som utgér utgings-
punkten for dess resonemang. Om det
komparativa kriteriet tillimpas bokstavligen
kan emellertid all verksamhet omfattas av
konkurrensrittens tillimpningsomrade. '
Nistan all verksamhet skulle ndmligen
kunna ut6vas av privata aktérer. Teoretiskt
finns det dirfér inget som hindrar att
forsvaret av en stat liggs ut pid under-
leverantérer, och det finns historiska exem-
pel pa att si har skett. Domstolen har dirfér i
senare domar fordjupat detta begrepp genom
att knyta det till deltagandet pd en marknad.

13. Det andra kriteriet som har utvecklats i
rattspraxis for att klassificera en ekonomisk
verksamhet dr det som giller deltagande pa
en marknad eller utévandet av en verksam-
het i ett marknadssammanhang. Aven om
verksamhetens ekonomiska karaktir i
domen i det ovannimnda malet Héfner och
Elser endast underforstatt f5ljer av deltagan-

11 — Se punkterna 67 och 27 i generaladvokaten Jacobs forslag till
avgbranden i det ovannimnda milet Ambulanz Glockner
respektive i de forenade milen C-264/01, C-306/01,
C-354/01 och C-355/01, AOK-Bundesverband m.fl. (dom
av den 16 mars 2004, REG 2004, s. 1-2493).

12 — Chérot, ].Y., "Le droit communautaire de la concurrence
fonde-t-il un ordre concurrentiel?”, i L'ordre concurrentiel:
mélanges en U'honneur d'A. Pirovano,

det pd marknaden pd grund av att staten
accepterade att privata foretag deltog pa
marknaden, har domstolen i andra domar
fastslagit ett klart samband mellan delta-
gande pid en marknad och utévande av en
ekonomisk verksamhet. Nir den fastslog att
italienska tullombud ir féretag beskrev dom-
stolen deras verksamhet pa féljande sitt:
"[deras] tjanster bestdr i att fullgéra tullfor-
maliteter, sdrskilt i friga om import, export
och transit av varor, samt i att utféra andra
komplementira tjinster inom de finansiella,
kommersiella eller fiskala omridena”.'® 1
senare domar har domstolen klart likstillt
deltagande pa en marknad och den utévade
verksamhetens ekonomiska karaktir. 1
domarna i malen Pavlov m.fl. och Ambulanz
Glockner har den sédledes hivdat att "all

~ verksamhet som gar ut pa att erbjuda varor

eller tjanster pid en viss marknad utgér
ekonomisk verksamhet.” ** Det ir inte enbart
den omstindigheten att verksamheten teo-
retiskt kan utdvas av privata aktérer som har
betydelse, utan att verksamheten utévas
under marknadsmaissiga former. Dessa
utmirks av ett beteende med kapitaliserings-
syfte, i motsats till solidaritetsprincipen.
Detta gor det mojligt att faststilla om det
finns en marknad eller inte, dven om
gillande rittsliga bestimmelser hindrar att
fungerande konkurrens uppstir pi denna
marknad. Fran det 6gonblick staten tilliter
att en partiell konkurrens utvecklas medfor

13 — Dom av den 18 juni 1998 i m3l C-35/96, kommissionen mot
Italien (REG 1998, s. 1-3851), punkt 37. Man kan dven citera
dldre rittspraxis, dom av den 16 juni 1987 i det ovannimnda
mailet kommissionen mot Italien, punkt 3, dir domstolen
hivdade att "det inte har bestritts att Amministrazione
autonoma dei monopoli di stato deltar i ekonomisk
verksamhet nir den i sektorn for tobaksvaror erbjuder varor
och tjanster pA marknaden”.

14 — Dom av den 12 september 2000 i de forenade mélen
C-180/98-C-184/98, Pavlov m.l. (REG 2000, s. 1-6451),
punkt 75, och domen i det ovannimnda milet Ambulanz
Glockner, punkt 19. Se dven dom av den 19 februari 2002 i
mal C-309/99, Wouters m.fl. (REG 2002, 5. I-1577), punkt 47,
och dom av den 24 oktober 2002 i m&l C-82/01 P, Aéroports
de Paris mot kommissionen (REG 2002, s. [-9297), punkt 79.
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verksamheten i friga diremot med nédvin-
dighet deltagande pd en marknad.

14. Det dr i detta sammanhang man skall
forstad de hidnvisningar som i rittspraxis gors
till mojligheten att det sker overtridelser av
konkurrensritten, som argument for att en
enhet skall klassificeras som foretag, '> Aven
om en enhet inte dr vinstdrivande kan det
foreligga ett marknadsdeltagande som kan
gora att syftet med konkurrensritten ifriga-
sitts. Det foljer inte av domstolens ritts-
praxis att detta kriterium skulle ricka for att
faststilla vad som idr ett foretag, men det
forstirker slutsatsen att konkurrensritten
skall tillimpas.

15. Forutom de kriterier som har angetts
ovan, vilka har lett domstolen till att i olika
madl faststélla att det var friga om ett foretag,
dr det dven lampligt att underséka den
rattspraxis dir domstolen har karakteriserat
vissa verksamheter som icke-ekonomiska.
Denna klassificering gér det mdjligt att e
contrario begrinsa tillimpningsomradet for
gemenskapens konkurrensritt. Domstolen
undersoker en verksamhets natur, syfte samt

15 — Domen i det ovannimnda malet FFSA m.fl, punkt 21, enligt
vilken "[e]nbart den omstindi%:\seaten att CCMSA inte ar
vinstdrivande kan inte frinta verksamheten dess ekonomiska
karaktir, eftersom den .. kan ge upphov till handlingssitt
som konkurrensreglerna syftar till att beivra™. Se oc

eneraladvokaten Jacobs forslag till avgorande i maélet Cisal
?dom av den 22 januari 2002 i mal C-218/00, REG 2002, s. I-
691), dar det i punkt 71 klargors att "[d]en bakomliggande
frigan dr huruvida detta organ har m5jliﬁhet att skapa de
effekter som konkurrensreglerna sdker forhindra”.
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de regler som galler for den.'® Efter denna
undersékning har den frin konkurrensrit-
tens tillimpningsomrade uteslutit uppdrag
av allminintresse, som att uppritthalla
flygsikerheten '’ och att skydda miljon '8,
vilka anses tillhdra en stats grundliggande
uppgifter. > Mer allmint ir alla uttryck for
offentlig myndighetsutévning, som syftar till
att reglera marknaden och inte att delta pa
densamma, uteslutna fran konkurrensrittens
tillimpningsomrade. *°

16. Aven om hilso- och sjukvirdsomradet
oppnas alltmer for konkurrens, oftast pa
initiativ av den nationella lagstiftaren, ' ar
det fortfarande stora delar av denna sektor
som fortfarande uteslutande hor till statens
verksamhet. Oavsett hur det forhaller sig
med den saken, kan konkurrensritten endast
tillimpas pa detta omrade nir ett solidari-
tetstinkande inte dominerar. For att bedoma
inslaget av solidaritet har domstolen, i de
domar den har meddelat i denna fraga,
grundat sig pid ett antal indicier for att

16 — 1 punkt 30 i domen i det ovannamnda médlet Eurocontrol har
domstolen uttalat att "[u]tifrin en helhetsbeddmning [r]
Eurocontrols verksamhet, genom sin natur, sitt syfte och de
regler som giller for den” inte av ekonomisk natur. Se ocks3
punkt 23 i domen i det ovannimnda malet Diego Cali & Figli,
dir det pipekas att en sidan tjinst "genom sin art, sitt syfte
och de regler den dr underkastad™ dr nira férbunden med
befogenheter som ingdr i myndighetsutévning.

17 — Domen i det ovannimnda malet Eurocontrol.

18 — Domen i det ovanndmnda méilet Diego Cali & Figli, som
gillde att forebygga fororeningar i Genuas hamn.

19 — Bevis pa att en verksamhet utfors for att tillgodose all-
manintresset kan utgéras av det faktum att verksamheten
ingar bland de konstitutionella principerna i den berérda
medlemsstaten. Se punkt 22 i domen i det ovannimnda
milet Diego Cali & Figli.

20 — Férstainstansrittens dom av den 30 september 2004 i mal
T-313/02, Meca-Medina och Majcen mot kommissionen
(REG 2004, s. 11-3291), punkt 41.

21 — Se till pel ¢ na i d idet o amnd
malet AOK-Bundesverband m.fl, och Hervey, T. och
McHale, )., Health Law and the European Union, Cambridge,
2004, s. 136.
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faststilla om obligatorisk anslutning till
pensionsfonder eller till forsikrings- eller
pensionssystem overensstimmer med kon-
kurrensritten. I, tva fall har den ansett att
verksamheten i friga inte hade ekonomisk
karaktir, och i tre fall kommit till motsatt
slut.

17. 1 det ovannimnda maélet Poucet och
Pistre skulle det undersdkas huruvida obli-
gatorisk anslutning till ett socialférsikrings-
system Overensstimde med konkurrens-
ritten. Eftersom ingen sérskild verksamhet
avsdgs, hinvisade domstolen till de ifrigava-
rande enheternas natur. I domslutet uttalas
ndmligen att "[blegreppet féretag i den
mening som avses i artiklarna 85 och 86 i
fordraget avser inte organ som ansvarar for
forvaltningen av system for social trygghet
sdsom de som beskrivs i [besluten] om
hinskjutande”. For att komma fram till
denna slutsats, och utan att ange vilken vikt
den fiste vid varje del tagen for sig, noterade
domstolen att "[d]essa system efterstrivar ett
socialt mal och bygger pé solidaritetsprinci-
pen”.??> Domstolen anger direfter att kvali-
ficering skall ske mot bakgrund av de olika
uttrycken som solidaritetsprincipen tar, 2
medan den uteslutande sociala karaktiren
hos den verksamhet som utévas av dessa
organ foljer av att den "bygger pa principen
om nationell solidaritet utan ngot som helst
vinstsyfte”. Domstolen tillade att ”"[d]e utbe-
talade férmdinerna dr forméiner som ir
fastlagda i lag och som &r oberoende av
avgifternas storlek”. 2*

22 — Punkt 8 i domen i det ovannimnda malet Poucet och Pistre.
23 — Punkt 16 i domen i det ovannimnda milet Poucet och Pistre.
24 — Punkt 18 i domen i det ovannimnda malet Poucet och Pistre.

18. I det ovannimnda malet Cisal var det
friga om att faststilla om obligatorisk
anslutning till ett nationellt forsikringssys-
tem mot olycksfall i arbetet och yrkessjuk-
domar Sverensstimde med artiklarna 82 EG
och 86 EG. | domen konstaterade domstolen
att det berérda organet, Istituto nazionale
per l'assicurazione contro gli infortuni sul
lavoro (Italiens nationella institut for for-
sdkringar mot arbetsolyckor, nedan kallat
INAIL), fungerade enligt solidaritetsprinci-
pen ®® och stod under tillsyn av staten, vilken
faststillde avgifternas storlek och 3alade
obligatorisk anslutning. Domstolen slog folj-
aktligen fast att INAIL inte bedrev ekono-
misk verksamhet, vilket uteslét tillimpning
av konkurrensritten.

19. Fragan till domstolen i domen i det
ovannimnda mélet FFSA m.fl. gillde mono-
polet pi att administrera ett pensionsforsik-
ringssystem, vilket hade anfortrotts en émse-
sidig forsikringskassa. Domstolen fann efter
sin analys att organen som administrerade
det kompletterande frivilliga pensionssyste-
met skulle anses som féretag. Domstolen
framholl att anslutningen till pensionssyste-
met var frivillig, att detta forvaltades enligt
kapitaliseringsprincipen och att férmanerna
beriknades i forhallande till avgifterna. Det
medgavs siledes underférstitt att det fore-
kom konkurrens med livforsikringsféretag,
Trots att det fanns faktorer som tydde pa

25 — 1 punkt 38-40 i domen i det ovannimnda malet Cisal
klargors det att solidaritetsaspekten framgir genom att
avgifterna inte ér strikt proportionella i forhillande till risken
for den férsikrade och de utbetalda formanerna ir inte heller
strikt proportionella i forhillande till den forsikrades

inkomst.
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solidaritet, ansidg domstolen slutligen att
dessa inte var av sddan beskaffenhet att de
dndrade organens klassificering som foretag.

20. Aven en nederlindsk tjinstepensions-
fond, som var foremil fér domstolens
provning i malet Albany,?® ansags som ett
foretag i den mening som avses i konkur-
rensritten. Tre omstindigheter ndmndes,
nimligen att anslutning till fonden var
frivillig, att den forvaltades i enlighet med
kapitaliseringsprincipen och att formanerna
var proportionella i forhallande till avgif-
terna. Av detta drog domstolen slutsatsen att
det foreldg viss konkurrens mellan fonden
och privata livforsikringsforetag. Det sociala
syftet, att det saknades vinstsyfte, kravet pa
solidaritet och de rittsliga begrinsningarna
medférde inte att den verksamhet som
utovades forlorade sin ekonomiska karaktir.
Solidariteten som inrittades genom fonden
var begrinsad eftersom det endast var de
som var anslutna till den som gynnades.

+

21. I domen i det ovanndmnda mailet Pavlov
mJAl. fors ett nirliggande resonemang. Efter
att ha pavisat de omstindigheter som gjorde
att den kompletterande pensionsfonden for
nederlandska likare kunde jamféras med ett
privat foretag som administrerade livf6rsik-
ringar, faststillde domstolen att de krav pa
solidaritet som organet omfattas av inte
kunde dndra dess karaktir av foretag.

26 — Dom av den 21 september 1999 i mal C-67/96 (REG 1999,
s. [-5751).
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22. Jag vill slutligen nimna domen i det
ovanniamnda malet AOK-Bundesverband
m.fl,, dir domstolen inte provade anslutning
till en pensionskassa eller en fond, utan att
tyska sjukkassor hade faststallt maxbelopp
for ersittning av likemedel. Trots att den
hade mojlighet uteslot inte domstolen att
kassorna kunde anses som foretag med
motiveringen att de hade en reglerande
funktion pd marknaden. Den valda motiver-
ingen hinger samman med det solidaritets-
begrepp som anvints av staten, eftersom de
konkurrensaspekter som férekommer i sjuk-
forsikringssektorn &r otillrickliga for att
skapa marknadsforhallanden. Man skall dock
komma ihdg att domstolen i punkt 58 i
denna dom uttryckligen har framhallit moj-
ligheten att enheterna i friga agerar som
foretag for det fall de "agnar sig at aktiviteter
som inte har ett socialt syfte”.

B — Det kriterium som faststillts pa natio-
nell nivd

23. Vid en komparativ studie kan man
konstatera att medlemsstaterna i sin natio-
nella ritt anvinder kriterier som ligger nira
dem som domstolen har utvecklat. Nagra
exempel fortjinar att nimnas, eftersom de
visar hur de nationella myndigheterna och
domstolarna har tolkat begreppet foretag. 1
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tysk®” och spansk?®® beslutspraxis aterfinns
kriterier som anvinds av gemenskapsdom-
stolarna. Det synes som om ett statligt organ
anses som ett foretag som omfattas av
konkurrensritten om det bedriver verksam-
het pa en marknad, vilken kan fi konkur-
rensskadliga effekter.

24. Domen som meddelades av den engelska
Competition Commission Appeal Tribunal i
maélet BetterCare ¢/ The Director of Fair
Trading® ir sarskilt intressant. North &
West Belfast Health & Social Services Trust
(nedan kallad N&W) var enligt lag skyldig att
tilhandahdlla vardtjinster och boende for
aldre personer. N&W &ger bostiderna, men
vissa forvaltas av privata foretag. Ett av dessa
foretag, BetterCare, hade anmailt N&W fér
missbruk av dominerande stillning. N&W
hade som enda kopare av dessa tjinster
tvingat foretaget att samtycka till for liga
priser. Enligt den engelska domstolen verkar
den avgoérande frigan ha varit att N&W har
ingdtt kommersiella avtal pa tjinsteomridet
med de privata féretag som forvaltar bosti-
derna, vilket visar att dess verksamhet hade
kommersiell karaktir. Den engelska dom-
stolen konstaterade ocksa att forvaltningen

27 — Se Van de Gronden, J. W, "Purchasing Care: Economic
Activity or Service of General (Economic) Interest?” ECLR
2004, n° 2, s. 87, sdrskilt s. 90. Sjukkassornas situation ar
annorlunda eftersom de inte lingre omfattas av konkurrens-
ritten sedan en lag om modernisering av sjukforsikringen
tridde i kraft den 1 januari 2004. Se harvid Jaeger, W., "Die
gesetzlichen Krankenkassen als Nachfrager im Wettbewerb”,
ZWeR 2005, n°l, s. 31.

28 — 1 ett beslut av den 29 januari 1997 "Cruz Roja Espafiola”
(Expte R 179/96), ansig konkurrensdomstolen att det
spanska Roda korset agerade som en ekonomisk aktdr nir
det transporterade sjuka i ambulans, eftersom organisationen
erbjuder dessa tjinster i fri konkurrens och inte endast
administrerar statliga subventioner for vilgérande dindamal.

29 — Mal n® 1006/2/1/01 [2002] Competition Appeal Reports 299.

av bostiderna och tillhandahillandet av
vardtjinsterna utdovades inom den privata
sektorn, och inom denna konkurrerade
N&W med privata aktorer. Slutligen fram-
holl den engelska domstolen dnnu en ging
att N&W kunde asidositta konkurrensrit-
ten.

25. Den omstindigheten att en verksamhet
har utovats av ett statligt organ med tillimp-
ning av en rittslig bestimmelse kan enligt
finsk réatt bidra till att den férlorar sin
ekonomiska karaktir. Konkurrensmyndighe-
ten ansag likvél att ett allmint sjukhus som
hade anklagats for att tillimpa underpriser
for laboratorie- och radiologitjinster pa den
privata marknaden kunde anses omfattas av
konkurrensritten.>® Aven i svensk ritts-
praxis undgar myndighetsutovning konkur-
rensreglerna, under forutsittning att den
grundar sig pa lag.’' De irlindska myndig-
heterna har diremot nojt sig med att skilja
mellan ekonomisk verksamhet och utévande
av reglerande funktioner eller funktioner
som avser organisationen av industriella
forhallanden. Den irlindska konkurrensmyn-
digheten har sdledes ansett att en hilso-
myndighet, med ansvar for att administrera
hdlsovardstjanster och tillhandahilla sjuk-
hustjinster inom ett geografiskt omrade,
som hyrde ut varor bedrev ekonomisk
verksamhet. 32

30 — Kilpailuvirasto, 17 mars 2000, dnro 343/61/1997,

31 — Den nationella konkurrensmyndigheten har till exempel
ansett att det nationella likemedelsverkets beslut att
godkinna ett likemedel ingir i denna ram.

32 -~ Konkurrensmyndighetens beslut n 358, FDB/Southern
Heaith Board, av den 12 oktober 1994.
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C — Det tilldmpliga kriteriet

26. Nir domstolen forsoker faststilla om en
verksamhet som bedrivs av staten eller ett
statligt organ dr av ekonomisk karaktir
kommer den in pd ett kinsligt omrade,
eftersom den maste hitta en balans mellan
nodvindigheten av att skydda konkurrensen
pid den gemensamma marknaden frin att
snedvridas och nodvandlgheten av att beakta
medlemsstaternas behorlghet Den statllga
makten, som utévas pa det politiska omra-
det, dr foremal for demokratisk kontroll. De
ekonomiska aktérer som agerar pa en
marknad star under en sirskild slags kon-
troll: deras beteende regleras av konkurrens-
ratten. Nir staten agerar som ekonomisk
aktor dr det dock inte motiverat att dess
handlande kan undga all kontroll. Tvirtom
ar den i detta fall skyldig att respektera
samma regler. Det dr dirfor nodvindigt att
klargéra ett tydligt kriterium for att faststilla
var skiljelinjen for tillimpningen av konkur-
rensritten gir. De konkurrensrittsliga reg-
lerna dr i princip endast tillimpliga pa
ekonomiska aktorer som deltar pa en mark-
nad och inte pa stater, utom nir dessa betalar

33 — I artikel 1525 EG foreskrivs foljande: "Nir gemenskapen
handlar pd folkhilsoomridet skall den fullt ut respektera
medlemsstaternas ansvar for att organisera och ge halso- och
?ukvérd Vad giller hur den sociala tryggheten organiseras

reskrivs i artikel 1374 EG att "[d]e bestimmelser som
antagits enligt denna artikel skall inte A)éverka medlems-
staternas erkidnda ritt att faststilla de grundliggande
principerna for sina system for social trygghet och skall inte
i viisentlig grad paverka den finansiella jaimvikten i dessa”. Se
ocksd dom av den 7 februari 1984 i mal 238/82, Duphar m.l.
{REG 1984, s. 523; svensk specialutgiva, volym 7, s. 505),
punkt 16, och av den 28 april 1998 i mil C-158/96, Kohll
(REG 1998, s. 1-1931), punkt 41. I artikel 36 i utkastet till
Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttighe-
terna (EGT 2000, C 364, s. 1) foreskrivs dven att "[u)nionen
skall for att frimja social och territoriell sammanhalilning i
unionen erkinna och respektera den tillging till tjinster av
allmint ekonomiskt intresse som foreskrivs i nationell
tagstiftning och praxis i enlighet med Fordraget om upp-
rittandet av Europeiska gemenskapen”.
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ut stod till foretag (artiklarna 88 EG-92 EG).
Ett krav pa samstimmighet innebir emeller-
tid att om staten bekriftar beslut som har
fattats av foretag®® eller om den i verklig-
heten beter sig som en ekonomisk aktér, kan
artiklarna 81 EG-86 EG bli tillimpliga pa
den. Det skall tilliggas att artikel 86.2 EG
skulle berovas sin dndamalsenlig verkan om
konkurrensratten inte tillimpades si snart
staten var nirvarande pa en marknad. >

27. Att infora konkurrensmissiga krav inom
omriden som inte har marknadsmaissiga
kinnetecken skulle forvisso sakna mening.
Det skulle riskera att leda till att medlems-
staterna ilades att systematiskt motivera sig
med avseende pa artikel 86.2 EG, och skulle
motsvara en obegrinsad utvidgning av kon-
kurrensrittens tillimpningsomrade. Framfor
allt agerar staten inte huvudsakligen som en
aktér pad marknaden, eftersom en av dess
mest framtridande uppgifter ir att genom-
féra omférdelningsmekanismer. Eftersom
statens agerande i detta sammanhang endast
styrs av ett solidaritetssyfte dr den fram-
mande for marknadsrelaterade bedom-
ningar. Den omfattas emellertid av konkur-
rensritten endast ndr de organ, som ansvarar
for att solidaritetsmalen uppfylls, betraktas
som féretag. Om det inte finns néagot
kapitaliseringssyfte vid verksamhetens bedri-
vande, vilket hindrar uppkomsten av mark-
nadsrelaterade bedémningar, kan konkur-
rensritten diremot inte tillimpas. Staten

34 — Dom av den 3 december 1987 i mal 136/86, BNIC (REG
1987, s. 4789), och av den 18 juni 1998 i mil C-35/96,
kommissionen mot Italien (REG 1998, s. [-3851).

35 — Aven om det i artikel 16 EG framhalls att det dr ndvindigt
att sérja for att tjanster av allmant ekonomxskt intresse
fungerar, utgor den inte en inskra
ridet for artikel 86.2 EG, utan (lllhandahéller |stallet nkllm;er
for att tolka denna bestimmelse.
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omfattas inte mindre av kravet pd sam-
stimmighet: den kan undanhilla vissa verk-
samheter frdn marknaden endast under
forutsittning att den verkligen genomfor
solidaritetsprincipen och organiserar omfér-
delningspolitiken. Detta innebdr att staten
har tva skilda roller, beroende av om den
agerar som en aktér pid marknaden eller
genomfor ett politiskt arbete som inspireras
av solidaritet. Den kan dock inte ggmma sig
bakom solidariteten for att lita ekonomiska
aktdrer komma undan konkurrensrittens
inflytande.

28. Man skall skilja pd tva fall. Om privata
och offentliga enheter bedriver samma verk-
samhet kan de, dven om den dr begrinsad
och organiserad, siledes konkurrera med
varandra. Att verksamheten som de bada
enhetstyperna bedriver Gverensstimmer
innebdr niamligen att de tillhandahillna
tjiansterna dr liknande och att de méter
samma efterfrigan pd en marknad. Dom-
stolen anvinder inte det komparativa krite-
riet for att foreskriva en liberalisering av all
verksamhet dir staten ingriper, men ser
likval till att undvika att offentliga enheter
kan konkurrera med foretag, och samtidigt
hdvda att de inte omfattas av konkurrensrit-
ten. Domen i det ovannimnda maélet Hoéfner
och Elser kan tolkas mot bakgrund av denna
tolkningsmall. Det verkar som om en avgé-
rande omstindighet i domstolens resone-
mang var statens of6rmaga att tillgodose
efterfrigan p& marknaden, eftersom den
faktiskt tolererade att privata foretag gjorde

ett intring i dess exklusiva rittighet i friga
om arbetsformedling.3® Det ar tillitet for
staten att forse marknadsvillkoren i denna
sektor med begriansningar, som till exempel
skyldigheten att tillhandahilla en sambhills-
omfattande tjinst.?’ De enheter som stir
under statens kontroll anses siledes som
foretag som anfortrotts att tillhandahalla
tjdnster av allmint ekonomiskt intresse,
sasom har angetts i artikel 86.2 EG. Det
maste kontrolleras om de villkor som fére-
skrivs i denna artikel dr uppfyllda, det vill
sdga om tillimpningen av konkurrensreg-
lerna inte gor att genomfoérandet av det
uppdrag de har fatt hindras. Det ir i detta
skede som de sociala kraven beaktas med
hinsyn till syftet att uagpréitthélla en icke
snedvriden konkurrens.

29. A andra sidan, om staten i lag har
forbehallit sig monopol pa att bedriva viss
verksamhet, vilket innebir att ndgon effektiv
konkurrens inte kan utvecklas, dr det emel-
lertid inte uteslutet att den agerar som
ekonomisk aktér, eftersom ett sidant mono-
pol inte kan #dndra karaktiren p& verksam-
heten ifriga. > Med utgangspunkt i relevanta
uppgifter skall det i detta sammanhang

36 — Punkt 25 i domen i det ovannimnda milet Héfner och Elser.

37 — Se dom av den 24 april 1994 i mal C-393/92, Almelo (REG
1994, s. I-1477; svensk specialutgiva, volym 15, s. 1-89), dir
det i punkt 48 uttalas att "ett sddant foretag skall sikerstilla
oavbruten leverans av elektricitet, inom hela det territorium
for vilket koncession beviljats, till alla forbrukare, lokala
distributérer eller slutforbrukare, vid varje given tidpunkt i
den mingd som efterfragas till enhetliga priser och pa villkor
som inte varierar annat in i enlighet med objektiva kriterier
som giller for alla forbrukare” och dom av den 19 maj 1993 i
mal C-320/91, Corbeau (REG 1993, s. 1-2533; svensk
specialutgdva, tilligg, s. 77).

38 — Se Baquero Cruz, )., "Beyond Competition: Services of
General Interest and European Community Law”, i Collected
Courses of the Academy of European Law, vol. XIV/2, EU
Law and the Welfare State: In Search of Solidarity, utgiven av
G. de Burca, Oxford, 2005.

39 — Utsiindningen av audiovisuella program var till exempel
tidigare reserverad for statliga enheter, men ombesdrjs i dag
dven av privata aktérer.
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kontrolleras om verksamheten &dr organise-
rad pd ett sidant sdtt att den pa ett
avgorande sitt tillgodoser kraven pé solida-
ritet, eller om den tvirtom styrs av mark-
nadsrelaterade bedomningar med ett kapita-
liseringssyfte. Att det 4r oméjligt for enheten
i friga att uppna ekonomisk balans utan att
staten bidrar till dess budget dr en omstin-
dighet som pekar pa att vi befinner oss i det
forsta fallet.

30. Beroende pa vilket omride det giller kan
den solidaritet som staten genomfor vara
mer eller mindre stark. P& foérsikringsom-
radet ar det tre faktorer som gor det mojligt
att mita inslaget av solidaritet, vilket dom-
stolen har faststillt i rittspraxis angdende
anslutning till fonder eller till pensions- eller
sjukkassor: huruvida anslutningen &r obliga-
torisk, bandet mellan antingen de erlagda
avgifterna och risken fér den forsikrade, eller
tviartom, i ett solidaritetsperspektiv, mellan
avgifterna och inkomsten, och slutligen
forhéllandet mellan de utbetalda férméanerna
och de erlagda avgifterna. *°

31. Nir det dr friga om att mita inslaget av
solidaritet vid tillhandahallandet av en tjénst
ir de relevanta parametrarna annorlunda.
Garantin f6ér att anvindarna fir universell
tillgdng, oavsett om det 4r pid omradet fér
hilsa, telekommunikation eller energi, mot-
svarar inférande av solidaritetstinkande i det
fall skillnaderna i verkliga kostnader utplinas

40 — Se pi denna punkt Winterstein, A., "Nailing the Jellyfish:
Social Security and Competition Law”, [l999ﬁ ECLR, nr 6,
s. 324; Mossialos, E., och McKee, M., EU Law and the Social
Character of Health Care, Bryssel, P.LE.-Peter Lang, 2002,
s. 34.
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till forman for ett enhetligt pris. Enbart det
tving som universell tillgang dr forenad med
kan emellertid inte ta ifrdin den berdrda
verksamheten dess ekonomiska karaktir. Ett
storre inslag av solidaritet uppnis om
tjansten i friga kan disponeras gratis, efter-
som det di inte finns nigot samband mellan
kostnaden for tjinsten och det pris som
anvindaren erligger. Ett sista villkor ar
avgorande for att faststilla att en sektor inte
omfattas av marknadsrelaterade bedom-
ningar. Om offentliga och privata enheter
tillhandah&ller samma tjdnster maste bedom-
ningen némligen goras inom ramen for
artikel 86.2 EG. Om hilsovard déremot
endast kan tillhandahallas av inrdttningar
som staten kontrollerar, vilka dr skyldiga att
gratis virda alla patienter som kommer dit,
foreligger dirfér inga marknadsrelaterade
bedémningar och verksamheten styrs ute-
slutande av solidaritetsprincipen.

32. Trots att forevarande mal giller hilso-
sektorn skiljer det sig likvdl fran de domar
som jag har erinrat om ovan. Det foljer
namligen av den 6verklagade domen att SNS,
dven om den administrerar sjukforsikrings-
systemet i Spanien, ocksi ansvarar for att
tillhandahélla halso- och sjukvardstjénster
till dem som dr anslutna. Om det gillde
forhallandet mellan dem som erhaller hilso-
och sjukvérd och det organ som ansvarar for
det nationella hilso- och sjukvirdssystemet,
skulle det finnas skil att anvidnda de kriterier
som gor det mojligt att bedoma inslaget av
solidaritet i systemet, sdsom det har utarbe-
tats av domstolen sedan domen i det ovan-
nimnda malet Poucet och Pistre. Fragan som
overklagandet giller ir emellertid annor-
lunda, eftersom den iller dels huruvida
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tilthandahallandet av gratis hilso- och sjuk-
vardstjinster till de anslutna, dels huruvida
inkép av sjukvirdsmaterial fran dess leve-
rantorer (punkt 40 i den éverklagade domen)
har ekonomisk karaktir. Fér att besvara den
frigan maste man, mot bakgrund av den
bedémning som har utvecklats ovan, fast-
stilla om fdrstainstansritten i den &6ver-
klagade domen med ritta har ansett att
verksamheterna inte har ekonomisk karak-
tir.

HI — Provning av den grund som over-
klagandet giller

33. Efter att ha avfirdat kommissionens
invindningar om riittegingshinder kommer
jag forst att undersoka den andra delen av
overklagandet, eftersom forstainstansrittens
slutsats, om den felaktigt har klassificerat
den av SNS bedrivna verksamheten att gratis
tillhandahélla hilso- och sjukvardstjinster
som icke-ekonomisk, kommer att #ndras.
Direfter kommer jag att dgna min upp-
mirksamhet &t sambandet mellan inképs-
verksamheten och den anvindning som den
inkopta varan ir avsedd for, vilket ar fore-
malet for den forsta delen av dverklagandet.

A — Upptagande till sakprévning

34. Kommissionen har gjort gillande att den
andra delen av Fenins grund skall avvisas,
eftersom den aldrig &beropades i forsta
instans och eftersom den giller bedém-
ningen av de faktiska omstindigheterna.

35. Enligt kommissionen har Fenin i de
handlingar som har givits in till
forstainstansritten inte ifrigasatt att den
verksamhet som bedrivs av de enheter som
administrerar SNS i egenskap av vardgivare
inte utgor en ekonomisk verksamhet.

36. Det skall emellertid papekas att klagan-
den, som svar pa en friga fran férstainstans-
ritten den 8 februari 2002 an%éende domen i
mailet Smits och Peerbooms®*!, var tvungen
att yttra sig 6ver den ekonomiska karaktiren
hos hilso- och sjukvird som tillhandahsils
gratis. Eftersom klassificeringen av den
verksamhet som SNS svarar f6r togs upp av
forstainstansritten maste den foljaktligen
anses ha ingétt i tvisteforemalet dar.

37. Forstainstansritten har dessutom
behandlat denna fraga i punkt 40 i sin dom
och konstaterat att verksamheten ir av icke-
ekonomisk karaktir. Det dr emellertid ostri-
digt att en part kan bestrida de domskil som
stéder utgingen i malet.*> Den andra delen
av grunden for 6verklagandet skall foljaktli-
gen tas upp till sakprévning.

41 — Dom av den 12 juli 2001 i mal C-157/99, Smits och
Peerbooms (REG 2001, s. 1-5473).

42 — Artikel 113 i domstolens rittegingsregler. Grunder som
giller 6verflodiga domskil skall diremot avvisas: dom av den
18 mars 1993 i mal C-35/92 P, parlamentet mot Fredriksen
(REG 1993, 5. 1-991), av den 22 december 1993 i mil
C-244/91 P, Pincherle mot kommissionen (REG 1993, s. I-
6905), punkt 25, och av den 16 juni 1994 i mil C-39/93 P,
SFEI m.fl. mot kommissionen (REG 1994, s. 1-2681),
punkt 23.
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38. Klassificeringen av en verksamhet som
ekonomisk eller icke-ekonomisk, vilken har
gjorts i punkt 39 i den Overklagade domen
angiende gratis tillhandahallande av hilso-
och sjukvirdstjinster, ar en bedomning som
omfattas av domstolens kontroll inom ramen
for overklagandet, och inte en bedémning av
faktiska omstindigheter. **> Av detta foljer att
inget av de skil for avvisning som kommis-
sionen har aberopat gor att den andra delen
av grunden for overklagandet skall avfirdas.

B — Karaktdren pd verksamheten att till
dem som dr anslutna till SNS erbjuda gratis
hdlso- och sjukvdrdstjinster

39. 1 punkt 39 i den dverklagade domen fann
forstainstansritten att "SNS, vilket admini-
streras av de ministerier och andra enheter
som sokandens klagomal avser, drivs i
enlighet med principen om solidaritet vad
giller dess finansiering genom sociala avgif-
ter och andra statliga bidrag samt genom att
de som ér anslutna tillhandahélls tjinster
gratis enligt ett heltickande skydd”. Med
tillimpning av domstolens rittspraxis an-
gdende begreppet foretag drog forstainstans-
ritten slutsatsen att "[d]essa organ {4r inte]
att anse som foretag nir de administrerar
SNS”.

43 — Beslut av den 11 juli 1996 i mal C-325/94 P, An Taisce och
WWF UK mot kommissionen (REG 1996, s. 1-3727),
punkt 28, dom av den 15 maj 1997 i mdl C-278/95 P,
Siemens mot kommissionen (REé 1997, s. 1-2507), punkt 44.
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40. Enligt overklagandet har forstainstans-
ritten gjort sig skyldig till felaktig rattstill-
lampning i tvd avseenden, for det forsta
genom att forsumma att tolka begreppet
ekonomisk verksamhet funktionellt, och for
det andra genom att tolka solidaritetsprinci-
pen extensivt.

41. Enligt klaganden foljer det forsta felet av
att férstainstansritten har férsummat att
klassificera varje verksamhet som SNS
bedriver sjilvstindigt. Forstainstansritten
har nimligen klassificerat SNS verksamheter
generellt, utan att beakta att SNS dels
erbjuder en obligatorisk sjukforsakring till
de anslutna, och dels ir skyldig att gratis
tillhandahélla dem hilso- och sjukvards-
tjinster. Aven om den omstindigheten att
man #r forsikrad ger hilso- och sjukvards-
formaner, kan tillhandahillandet av hilso-
och sjukvird beaktas oberoende av forsik-
ringsskyldigheten. Man kan forestilla sig att
den obligatoriska forsikringen styrs av soli-
daritetsprincipen, medan de som tillhanda-
haller hélso- och sjukvérd konkurrerar med
varandra och de forsikrade ar fria att vilja
vem som skall behandla dem.

42. Det foljer av den Gverklagade domen att
SNS verkligen ansvarar for bada dessa verk-
samheter. Det dr ocksa ostridigt att
forstainstansritten har gjort en generell och
enhetlig klassificering av SN, i stéllet for att
klassificera varje verksamhet sjilvstindigt.

43. Det féljer emellertid av réttspraxis att det
ir nddvindigt med en sjalvstindig prévning



FENIN MOT KOMMISSIONEN

av varje verksamhet som ett organ bedriver
for att faststilla om verksamheten skall
klassificeras som ekonomisk. ** En sjilvstin-
dig klassificering verksamhet for verksamhet
dr sdrskilt nodvindig nir det dr friga om en
offentlig enhet, eftersom den kan agera som
ekonomisk aktor fér en enda verksamhet,
medan den i Gvrigt har funktioner av icke-
ekonomisk karaktiir.

44. Forstainstansritten har darfor gjort sig
skyldig till felaktig rittstillimpning genom
att klassificera SNS generellt utan att under-
soka verksamheten att gratis tillhandahalla
hilso- och sjukvardstjanster fér sig. Detta fel
skulle dock inte ha ndgon inverkan pa
domstlutet i den 6verklagade domen om dven
verksamheten att gratis tillhandahalla hilso-
och sjukvardstjinster skulle klassificeras som
icke-ekonomisk. *°

45. Enligt s6kanden har forstainstansritten
emellertid felaktigt klassificerat verksamhe-
ten att gratis tillhandahilla hilso- och sjuk-
véird som icke-ekonomisk genom att géra en
extensiv tolkning av begreppet solidaritet.
Denna del av 6verklagandet rér huvudfragan
som domstolen skall avgéra i férevarande
mal, vilken giller huruvida SNS verksamhet
att gratis tillhandahalla hilso- och sjukvards-
tjanster med ritta har klassificerats som icke-
ekonomisk.

44 — Domarna i de ovannimnda milen AOK-Bundesverband m.
fl, punkt 58, och kommissionen mot Italien, punkt 7, och
punkt 114 i generaladvokaten Cosmas forslag till avgérande i
mil C-411/98, Ferlini (dom av den 3 oktober 2000, REG
2000, s. 1-8081).

45 — Dom av den 9 juni 1992 i mal C-30/91 P, Lestelle mot
kommissionen (REG 1992, s. 1-3755), punkt 28, och av den
2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval
och Brink's France (REG 1998, s. I-1719), punkterna 46 och
47.

46. For att komma fram till slutsatsen att
SNS bedriver en verksamhet av icke-eko-
nomisk karaktir tolkade férstainstansritten
domarna i de ovannimnda malen Poucet och
Pistre, FFSA m.fl. och Albany genom att i
punkt 38 i den éverklagade domen ange att
“de organ som ansvarade for ... sjukkassorna
... fyllde en funktion av uteslutande social
karaktir, att denna verksamhet byggde pa
principen om nationell solidaritet och, slut-
ligen, att denna verksambhet inte hade n3got
som helst vinstsyfte eftersom de utbetalade
forminerna var fastlagda i lag och var
oberoende av avgifternas storlek”.

47. Det kriterium som faststillts av dom-
stolen i domarna i de ovannimnda malen
utgdr emellertid inte en lamplig grund fér att
klassificera karaktiren hos verksamheten att
tillhandahilla hilso- och sjukvird. Medan
domstolen i de domar som férstainstans-
ritten har dberopat, vilka jag har erinrat om
ovan, provade huruvida obligatorisk anslut-
ning till en sjukkassa eller en forsakrings-
kassa var forenlig med de gemenskapsritts-
liga konkurrensreglerna, dr det ostridigt att
den verksamhet som nu skall klassificeras
inte dr den som bestar i obligatorisk sjukfér-
sikring, vilken SNS ocksi bedriver, utan i
stillet den som giller tillhandahallande av
hilso- och sjukvardstjinster. Inslaget av
solidaritet i denna sektor méste féljaktligen
uppskattas med hinsyn till andra parametrar
dn dem som ir relevanta fér en sjuk- eller
forsakringskassas verksamhet. *

46 — Se punkterna 30 och 31 ovan i frslaget till avgorande.
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48. Eftersom domstolen vid atskilliga till-
fillen har uttalat sig om medicinsk verksam-
het inom ramen fér friheten att tillhanda-
halla tjinster, kan det vara lampligt att dra en
parallell till denna réttspraxis for att bedéma
vilken karaktir SNS verksamhet att gratis
tilthandahalla hilso- och sjukvardstjinster
till de anslutna har.

49. Enligt artikel 50 EG skall som "tjinster, i
detta fordrags mening ... anses prestationer
som normalt utférs mot ersittning, i den
utstrickning de inte faller under bestimmel-
serna om fri rérlighet for varor, kapital och
personer”.*” Domstolen har mer allmént
fastslagit att "medicinsk verksamhet omfattas
av tillimpningsomradet for artikel 60 i
fordraget”.*® Man kan i detta hinseende
upprepa vad generaladvokaten Tesauro
anforde, vilket bekriftade att sektorn for
social trygghet inte utgér “en liten 6 som &r
oemottaglig fér inverkan frin gemenskaps-
ritten”.® Detta innebir att de nationella
regleringarna som giller denna sektor inte
befinner sig utanfér gemenskapsrittens till-
lampningsomrade. Enligt domstolen hindrar
medlemsstaternas sjilvstyre vid organiser-
ingen av sina system for social trygghet inte
tilléimgningen av de grundliggande frihe-
terna.>® Uppgiften att definiera "dels villko-
ren for ritten eller skyldigheten att ansluta

47 — Dom av den 31 januari 1984 i de forenade milen 286/82 och
26/83, Luisi och Carbone mot Ministero del Tesoro (REG
1984, s. 377), punkt 9, av den 13 maj 2003 i mil C-385/99,
Miiller-Fauré och van Riet (REG 2003, s. I-4509), punkt 38,
och av den 23 oktober 2003 i mdl C-56/01, Inizan (REG 2003,
s. [-12403), punkt 16.

48 — Dom av den 4 oktober 1991 i m3l C-159/90, Society for the
Protection of Unborn Children Ireland, kallat Grogan (REG
1991, s. 1-4685; svensk specialutgiva, volym 11, tillagg s. 19),
punkt 18.

49 — Punkt 17 i hans forslag till avgérande i det ovannimnda
milet Kohll samt punkt 17 i forslag till avgorande i milet
Decker (dom av den 28 april 1998 i mal C-120/95, REG 1998,
s. 1-1831).

50 — Domarna i de ovannimnda malen Kohll, punkt 21, Smits och
Peerbooms, punkt 54, Miiller-Fauré och van Riet, punkt 39,
och Inizian, punkt 17.
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sig till ett system for social trygghet, dels
villkoren som ger ritt till formaner” har
emellertid overlatits &t nationell lagstift-
ning.51

50. Den omstindigheten att staten deltar i
finansieringen av medicinska tjénster inne-
bir inte att det dr uteslutet att klassificera
den medicinska verksamheten som en
tjianst. > Det har 4ven faststallts i rittspraxis
att enbart den omstindigheten att medi-
cinska tjanster kan utforas gratis at patienten
inte riacker for att utesluta denna verksamhet
fran tillimpningsomradet for artikel 49 EG.
Domstolen har nimligen i domen i
malet Smits och Peerbooms uttryckligen
uttalat att hilso- och sjukvardstjinster som
tillhandahalls gratis av sjukhus ar tjanster i
den mening som avses i artikel 49 EG. Det
saknar betydelse att tjinsten inte betalas av
dem som utnyttjar den, eftersom “utbetal-
ningarna av sjukforsikringskassorna [utgor]
den ekonomiska motprestationen for sjuk-
hustjinsterna och [otvivelaktigt har] karak-
tiren av ersittning”. >

51. Vid forsta anblicken forefaller det 6nsk-
vart att gora liknande bedémningar vad

51 — Domen i det ovannimnda malet Kohll, punkt 18.

52 — Punkt 41i generaladvokaten Tesauros forslag till avgoranden
i de ovannimnda milen Decker och Kohll, domen i det
ovannimnda malet Smits och Peerbooms, punkt 58. Se for en
avvikande uppfattning generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colo-
mers forslag till avgorande i det ovannimnda malet Smits
och Peerbooms, punkterna 42-49.

53 — Domen i det ovannimnda malet Smits och Peerbooms,
punkt 58.
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giller friheten att tillhandahélla tjinster och
den fria konkurrensen, eftersom dessa
gemenskapsrittsliga bestimmelser syftar till
att uppnid det gemensamma mailet att
genomféra den inre marknaden. ** Tillimp-
ningsomradet f6r den fria konkurrensen
Overensstimmer dock inte helt med tillimp-
ningsomradet for friheten att tillhandahilla
tjanster. Ingenting hindrar nimligen att en
transaktion som innebir ett byte klassificeras
som ett tillhandahéllande av tjinster dven
om de enheter som deltar i bytet inte &r
foretag i den mening som avses i konkur-
rensritten. > Sasom har utvecklats ovan, 5
kan medlemsstaterna undandra vissa verk-
samheter frin konkurrensomridet, om de
organiserar dem pa ett sidant sdtt att
solidaritetsprincipen ir dominerande, vilket
medfér ett undantag fran konkurrensritten.
Hur en verksamhet ar organiserad pa natio-
nell nivd har didremot ingen inverkan pi
tillimpningen av principen om frihet att
tillhandahalla tjinster. Aven om gratis till-
handahillande av hilso- och sjukvard otvi-
velaktigt 4r en ekonomisk verksamhet i den
mening som avses i artikel 49 EG, > innebir
detta siledes inte med nodvindighet att de
enheter som utévar den omfattas av kon-
kurrensritten.

52. I foreliggande fall forefaller det inte som
om SNS verksambhet att tillhandahéilla hilso-

54 — Mortelmans, K., "Towards convergence in the apPlication of
the rules on free movement and competition?” CMLRev.
2001, s. 613; punkt 22 i generaladvokaten Van Gervens
forslag till avgorande i malet B & Q (dom av den 23 november
1989 i mal C-145/88, REG 1989, s. 1-3851; svensk special-
utgdva, volym 10, s. 241); forstainstansrittens dom i det
ovannimnda mdlet Meca-Medina och Majcen mot kom-
missionen, punkt 42.

55 — De enheter som ansvarar f6r administration av sjukforsikr-
ingar, som i det ovanniimnda malet Cisal, ir inte foretag i den
mening som avses i konkurrensritten, men reglerna som styr
dem kan likvil inte utesluta forsikringar av anstillda som
kommer frin andra mediemsstater utan att det strider mot
principen om fri rorlighet for arbetstagare.

56 — Se punkterna 27-29 ovan i detta forslag till avgdrande.

57 — Domen i det ovannimnda malet Smits och Peerbooms.

och sjukvird till sina medlemmar 4r av
annan karaktir én den som de offentliga
sjukhusen tillhandahéll i det ovannimnda
mélet Smits och Peerbooms. Aven om den
inte enbart innefattar sjukhusvard, innehaller
den likvil sidan vird. Aven om patienterna
inte betalar priset féor den vard de far till
sjukvardspersonalen, far de sistnamnda inte
desto mindre betalt. For att avgéra om denna
verksamhet skall omfattas av konkurrensrit-
ten maste det dock faststillas om staten, i
syfte att inritta en omférdelningspolitik,
genom att uteslutande anfortro verksam-
heten till statliga enheter som uteslutande
styrs av solidaritetshinsyn, har avsett att
utesluta alla marknadshinsyn.

53. Det foljer av den 6verklagade domen att
SNS iar skyldigt att gratis sikerstilla ett
heltickande skydd till alla som &r anslutna.
Forstainstansritten har emellertid inte klar-
gjort om efterfrigan pd marknaden helt har
miittats av de statliga enheterna eller om
privata enheter med karaktir av féretag
ocksa deltar p& marknaden. De villkor som
ir nodvindiga for att avgora om SNS
verksamhet att tillhandahilla hilso- och
sjukvird ir icke-ekonomisk ir saledes inte

uppfyllda.

54. Det forefaller som om SNS genom Ley
15/1997 av den 25 april sobre habilitacién de
nuevas formas de gestién del Sistema Naci-
onal de Salud,®® har bemyndigats att dele-

58 — Citerad i fotnot 17 i bilaga V till 6verklagandet (BOE nr 100
av den 26 april 1997, 5. 13449),
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gera tillhandahallande av hilso- och sjukvard
till privata enheter. Det foljer dven av den
spanska regeringens svar pa den friga som
forstainstansritten stillde den 15 januari 2002
att en del av hilso- och sjukvarden tillhanda-
halls inom den privata sektorn. Malet skall
foljaktligen aterférvisas till forstainstans-
ritten for att denna skall gora en bedémning
av de faktiska omstindigheterna som ar
nodvindig for att avgéra om den offentliga
och den privata hilso- och sjukvardssektorn i
Spanien samexisterar, eller om det solidari-
tetstinkande som finns i verksamheten att
gratis tillhandahilla hilso- och sjukvard
Overviger.

55. Under alla omstindigheter, om SNS
skulle anses bedriva ekonomisk verksamhet
innebir inte denna slutsats att de samhills-
nyttiga mil som SNS efterstravar kan ifraga-
séttas, eftersom den inte hindrar att solidari-
tetsprincipen genomfors, oavsett om det
giller sittet for finansiering genom sociala
avgifter och andra statliga bidrag, eller om
det giller att de anslutna tillhandahalls
tjanster gratis pa grundval av ett heltickande
skydd. Det finns ndmligen ingen motséttning
mellan konkurrensrittens tillimpning och
erkdnnandet av att vissa sektorer maste vara
understillda sirskilda regler. Tvirtom syftar
artikel 86.2 EG sirskilt till att rattfirdiga att
foretag som har anfortrotts att tillhandahalla
tjdnster av allmant intresse tilldelas exklusiva
rittigheter. ** De forvintade effekterna av att
vissa verksamheter, som bedrivs av foretag
som har anfértrotts att tillhandahalla tjinster
av allmint intresse, omfattas av konkurrens-
riatten leder inte mer &n de effekter som

59 — Domen i det amnda méilet Ambulanz Glockner.
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foljer av tillimpningen av principen om fri
rorlighet pa hélso- och sjukvardssektorn till
att det sociala skyddet minskas. I de bada
fallen forefaller gemenskapsritten inkludera
principerna om éppenhet och insyn i hilso-
och sjukvardssystemen som frin borjan
utformades pa nationell nivi,

56. Aven om det inte rader nigot tvivel om
att SNS verkligen har anfortrotts att gratis
tillhandahélla hilso- och sjukvérdstjénster
till de anslutna pd grundval av ett heltick-
ande skydd (punkterna 39 och 40 i den
6verklagade domen), dr det emellertid i
forevarande fall tvirtom si att rollen att
administrera SNS som dligger ministerier
och andra enheter som klagomalet avser inte
klart har definierats. En enhet kan klassifi-
ceras som foretag med anledning av den
ekonomiska verksamhet som den bedriver
endast om den ir det reella mediet for
verksamheterna i fraga. ®' Aven om det antas
att SNS méste betraktas som ett foretag for
att konkurrensritten skall kunna tillimpas,
méste man ocksd forsikra sig om att de
organ som avses i Fenins klagomal dr mediet
fér sidan verksamhet. Detta konstaterande
skall géras av forstainstansritten om den
faststiller att verksamheten att tillhandahilla
hilso- och sjukvird som SNS bedriver har
ekonomisk karaktr.

57. Av de skil som angetts ovan foreslar jag
att domstolen skall godta den andra del-

60 — Davies, G., Nationality Di in the European
Internal Market, Kluwer, Haag 2003 kapltel 9, Free
Movement of Welfare, sirskilt 5. 183 och 1
— Se analogt mitt forslag till avgorande i mélet BBL (dom av

den 21 oktober 2004 i mil C-8/03, REG 2004, s. 1-10157),
punkt 16.
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grunden och A&terforvisa maélet till
forstainstansritten, for att den skall faststilla
de faktiska omstindigheter som dr nédvin-
diga for att avgora om verksamheten som
bedrivs av de enheter som administrerar SNS
ar ekonomisk eller inte, och féljaktligen
huruvida kommissionens avslag av Fenins
klagomal var valgrundat.

C — Sambandet mellan inkdpsverksamheten
och karaktdren pd den verksamhet som
produkterna eller tjiinsterna dr avsedda for

58. Om domstolen, tvirtemot vad jag fér-
ordar, skulle besluta att faststilla den &ver-
klagade domen i den del gratis tillhandahal-
lande av hilso- och sjukvard klassificeras
som en icke-ekonomisk verksamhet, maste
man alltjimt préva den forsta delen av
grunden for overklagandet. Dir kritiseras
det samband som faststillts mellan képets
karaktir och den senare anvindningen av de
forvarvade varorna.

59. I den forsta delen av éverklagandet har
Fenin kritiserat punkt 36 i den Sverklagade
domen, dér det uttalas att det dr "verksamhet
som bestdr i att erbjuda varor eller tjinster
pé en viss marknad som ir utmirkande fér
begreppet ekonomisk verksamhet, och inte
inkopsverksamhet som sddan”. Férstainstans-
ritten fortsitter med att ange att det inte
finns "nagon anledning att sirskilja den
verksamhet som avser inkép av en produkt
frin den senare anvindningen av den
produkt som koparen férvirvat” samt att
"det dr frigan huruvida den senare anvind-
ningen av den kopta produkten #r av
ekonomisk karaktir som oundvikligen avgor
inkopsverksamhetens art”.

60. Fenin har motsatt sig det samband som
forstainstansritten har faststillt mellan ett
inkops karaktir och karaktiren pi den
senare anvidndningen av det. Sambandet
grundas pd en felaktig tolkning av ritts-
praxis, skapar praktiska svarigheter och
reducerar den gemenskapsrittsliga konkur-
rensrittens dndamalsenliga verkan.

61. Fenin anser for det forsta att den ritts-
praxis som forstainstansritten har stott sitt
resonemang pa, nimligen domarna i malen
kommissionen mot Italien ®* och Consiglio
Nazionale degli Spedizionieri Doganali mot
kommissionen 3, inskrinker sig till att som
ekonomisk verksamhet klassificera utbju-
dande till forséljning av varor eller tjanster
pd en marknad, utan att uttala sig om
karaktiren pad inkopsverksamheten. Enligt
klaganden &r dessa domar dirfér inte rele-
vanta for att utesluta att ett kép utgér en
ekonomisk verksamhet.

62. Det stimmer att ett av de kriterier som
anvinds fér att klassificera en enhet som
foretag 4r dess deltagande pa en marknad. En
marknad kénnetecknas emellertid av utbyten
mellan ekonomiska aktérer, vilka konkreti-
seras genom saluhédllande och kép. Jag ser
inte hur man i detta hinseende kan inklu-
dera det ena i den gemenskapsrittsliga
kontrollen medan det andra utesluts, efter-
som de ar varandras motsvarigheter. Denna
kritik rdcker likvil inte fér att kullkasta

62 — Domen i milet kommissionen mot Italien (ovan fotnot 13).

63 — Forstainstansrittens dom av den 30 mars 2000 i mal
T-513/93 (REG 2000, s. 1I-1807).
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forstainstansrittens resonemang, dér klassi-
ficeringen av kopet ir underordnad den
senare anvandningen.

63. For det andra har Fenin papekat att det
finns en motsigelse mellan den kritiserade
domen och domen i det ovannimnda
malet Pavlov m.fl. For att avgéra om lidkares
anslutning till en pensionskassa var av
ekonomisk karaktir konstaterade domstolen
i den sistnimnda domen att anslutningen
hade direkt samband med deras yrkesutév-
ning, och dirfoér borde anses tillhéra denna
verksamhet av ekonomisk karaktir.®* I
enlighet med generaladvokaten Jacobs for-
slag®®, skilde domstolen mellan aktiviteter
som hdorde till likarnas personliga respektive
ekonomiska verksamhetsomride. Det ér
endast den mellanliggande efterfragan, i
motsats till den slutliga efterfrigan, som
kan anses tillhéra det ekonomiska omra-
det.®® Efterfragan fran konsumenter som
privatpersoner, vilken alltid dr en slutlig
efterfragan, omfattas ddremot inte av kon-
kurrensritten.

64. Det finns inte nigon motsigelse mellan
den overklagade domen och detta resone-
mang. Nir det giller offentliga organ som

64 — Domen i det ovannimnda milet Pavlov m.fl, dir det i
punkt 79 klargdrs att "[e]n specialistlikares anslutning till ett
sddant system har sin grum? i yrkesutévningen”. 1 punkt 80
gors tillagget att "[d]et forhallandet att samtliga oberoende
specialistlikare betalar in avgifter till samma kompletterande
tjinstepensionssystem ar @n mer forknippat med yrkesutov-
ningen, eftersom systemet kinnetecknas av en hog grad av
solidaritet mellan samtliga lakare™.

65 — Punkt 115 i forslaget till avgdrande i det ovannimnda malet
Pavlov m.{l.

66 — Arcelin, L., L’entreprise en droit de la concurrence frangais et
communautaire, Litec, 2003, s. 223,

I-6316

bade bedriver ekonomisk verksamhet och
verksamhet av annan karaktir, dr det nim-
ligen endast sidan efterfrigan som har
samband med deras ekonomiska verksamhet
som kan falla inom konkurrensrittens till-
limpningsomride. Kop som ér avsedda for
icke-ekonomisk verksamhet ar jimférbara
med konsumenternas slutliga efterfragan och
ir frimmande foér konkurrensritten. I fore-
varande fall dr kopet av sjukvirdsprodukter
dock obestridligen férknippat med SNS
verksamhet att tillhandahélla hilso- och
sjukvardstjdnster.

65. For att faststilla om SNS inkopsverk-
samhet hade ekonomisk karaktir borde
forstainstansritten enligt 6verklagandet ha
undersékt om verksamheten kunde ha kon-
kurrensbegrinsande effekter, for att inte
skapa "oberittigade immunitetszoner”. Ett
sidant kriterinm kan dock inte anvindas,
eftersom det skulle innebéra att alla statens
inkép, som gors av en statlig enhet eller av
konsumenter, omfattas av konkurrensritten.
Diremot, vilket det med ritta har erinrats
om i den 6verklagade domen, faller ett kop
inom konkurrensrittens tillimpningsomrade
endast om det ingdr i utévandet av en
ekonomisk verksamhet. Om man skulle folja
uppfattningen i 6verklagandet, skulle den
indamalsenliga verkan av reglerna om
offentliga upphandlingar dessutom
minska.®” Det samband som har faststillts
mellan det av klagandena kritiserade beteen-
det och det berérda organets icke-ekono-
miska verksamhet dr dven kirnan i skilen for
att avfirda konkurrensrittens tillimpning i
domen i det ovannimnda malet Eurocontrol.
Det faststilldes att Eurocontrols uttag av en
avgift inte var av ekonomisk karaktir, efter-

67 — Dom av den 24 september 1998 i mal C-76/97, Togel (REG
1998, s. 1-5357).
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som det ingick i en icke-ekonomisk verk-
samhet.

66. Domen i maélet Ambulanz Gléckner,
vilken &beropas i 6verklagandet till stéd for
argumentationen dir, bekriftar tvirtom
forstainstansrittens stindpunkt, eftersom
domstolen dir uteslot att en offentlig myn-
dighets vigran att bevilja ett tillstind fér en
transportér skulle préovas enligt
artikel 81 EG, eftersom beslutet inte mot-
svarade utdvandet av en ekonomisk verk-
samhet utan tvirtom syftade till att reglera
och organisera det. Ett inkép som har
anknytning till fullgérandet av icke-ekono-
miska funktioner kan siledes undantas fran
konkurrensrittens tillimpningsomrade.
Denna slutsats stimmer éverens med den
ekonomiska teori som understryker att fére-
komsten av ett koparmonopol utgér en ringa
fara for konkurrensen, eftersom det inte har
si stora effekter pd det efterféljande mark-
nadsledet. Ett foretag med képarmonopol
har dessutom inget intresse av att utova ett
sddant tryck pa sina leverantérer att de blir
tvungna att limna det féregiende marknads-
ledet.®® Det finns siledes inte skl att upp-
héva den 6verklagade domen pa grund av att
det skulle ha gjorts en felaktig tolkning av
rittspraxis avseende klassificeringen av ett
kép som en ekonomisk verksamhet.

67. Slutligen har Fenin 4beropat att
forstainstansrittens tolkning #r felaktig pa
grund av att den medfér s& manga praktiska

68 — Se Scherer, F. och Ross, D., Industrial market structure and
economic performance, Boston Houghton Mifflin, 1990,
s. 517 ach Noll, R, " 'Buyer power’ and economic policy”,
Antitrust Law Journal, vol. 72, 2005, s. 589.

svarigheter. Enligt det argument som anférts
ar det vid tidpunkten fér kopet praktiskt
taget omdjligt att skilja mellan kép som éar
avsedda for ekonomisk verksamhet och kép
som skall anvindas for icke-ekonomisk
verksambhet.

68. Visserligen dr det ibland vanskligt att
skilja ekonomisk verksamhet fran sidan som
inte dr det nir de bedrivs av samma organ.
Denna svarighet kan emellertid inte, till
skillnad fran vad som har hivdats i éver-
klagandet, dndra kriteriet fér konkurrensrit-
tens tillimpning, vilket ir utévande av en
ekonomisk verksamhet. Den ofrinkomliga
foliden av detta kriterium blir nimligen att
enheter som har blandade funktioner endast
omfattas av konkurrensritten i den del av
verksamheten som har ekonomisk karak-
tir.® Om man féljer argumentet i 6ver-
klagandet skulle ett organ, s& snart det
utévade ekonomisk verksamhet, omfattas
av konkurrensritten for all sin verksamhet.
En sadan slutsats skulle sti i strid med det
funktionella féretagskriteriet som har
utvecklats i rittspraxis.

69. Eftersom inget av argumenten som har
utvecklats i forsta delen av 6verklagandet har
visat att SNS ink6p av sjukvardsutrustning
skall skiljas fran verksamheten att tillhanda-
hilla hilso- och sjukvérdstjinster, skall den
overklagade domen faststillas pa denna
punkt.

69 — Se domarna i de ovannimnda méilen av den 16 juni 1987,
kommissionen mot Italien, Eurocontrol, AOK-Bundesver-
band m.fl. och generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande
ideto imnda milet Ambulanz Gléckner, punkt 72.
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IV — Forslag till avgorande

70. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall

1) bifalla 6verklagandet pd den andra delgrunden och aterforvisa malet till
Europeiska gemenskapernas forstainstansritt for att den skall faststilla de
faktiska omstindigheter som dr nodvindiga for att avgéra om verksamheten
som bedrivs av de enheter som administrerar det spanska nationella hilso- och
sjukvéardssystemet iar av ekonomisk karaktir eller inte, och foljaktligen huruvida
Europeiska kommissionens avslag av Federacién Espaiiola de Empresas de
Tecnologia Sanitarias (FENIN) klagomal var valgrundat,

2) ogilla den forsta delen av 6verklagandet.
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