ROBINS M.FL.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

JULIANE KOKOTT
fremsat den 13. juli 2006*

I — Indledning

1. I den foreliggende sag anmoder High
Court of Justice (England & Wales), Chan-
cery Division, Domstolen om fortolkning af
artikel 8 i Rédets direktiv 80/987/EQF af
20. oktober 1980 om indbyrdes tilnzermelse
af medlemsstaternes lovgivning om beskyt-
telse af arbejdstagerne i tilfeelde af arbejds-
giverens insolvens”. Artikel 8 i direktiv
80/987 drejer sig om beskyttelse af arbejds-
tagernes interesser med hensyn til deres ret
til supplerende pensionsydelser i tilfeelde af
arbejdsgiverens insolvens.

2. Sagsegerne i hovedsagen er tidligere
ansatte i en virksomhed, der er blevet
insolvent. Denne virksomhed havde to sup-
plerende alderspensionsordninger. Som folge

1 — Originalsprog: tysk.
2 — EFT L 283, 5. 23.

af virksomhedens konkurs blev ogsa disse
pensionsordninger lukket, hvorved det viste
sig, at ordningernes aktiver ikke var til-
streekkelige til at opfylde alle medlemmernes
krav. Af denne grund stir sagsegerne over
for en betydelig nedseettelse af deres kon-
traktligt aftalte supplerende alderspensioner.
I deres segsmal mod det kompetente mini-
sterium i Det Forenede Kongerige stotter de
sig pa artikel 8 i direktiv 80/987 for at gore et
krav geldende om erstatning for dette
pensionstab.

3. P4 denne baggrund har den foreleeggende
ret stillet Domstolen spergsmal om indhol-
det af artikel 8 i direktiv 80/987. Derudover
anmoder den foreleeggende ret om en
preecisering af betingelserne for, at staten
ifalder ansvar pad grund af en ukorrekt
gennemforelse af et direktiv.
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II — Retsforskrifter

A — Feellesskabsbesternmelser

1. Direktiv 80/987

4. Forste betragtning til direktiv 80/987
lyder:

»Det er nedvendigt at fastseette bestemmel-
ser til beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde
af arbejdsgiverens insolvens, iser for at sikre
betalingen af deres tilgodehavender, under
hensyntagen til kravet om en afbalanceret
gkonomisk og social udvikling i Feellesska-
bet.«

5. Under overskriften »Bestemmelser vedre-
rende garantiinstitutionerne« indeholder
direktivets afdeling II bestemmelser om
sikring af arbejdstagernes pensionsrettighe-
der.

6. Artikel 4, stk. 1, bestemmer, at medlems-
staterne kan begrense den i artikel 3
ombhandlede betalingspligt for garantiinstitu-
tionerne. I henhold til artikel 4, stk. 3, kan
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medlemsstaterne »for at undgé udbetaling af
belgb, der overstiger dette direktivs sociale
sigte, fastsaette et loft over garantien for
betaling af arbejdstagernes tilgodehavender«.

7. Under overskriften »Bestemmelser vedrg-
rende den sociale sikring« indeholder direk-
tivets afdeling III beskyttelsesbestemmelser
med hensyn til pensionsrettigheder.

8. I henhold til artikel 6 kan medlemssta-
terne bestemme, at »artikel 3, 4 og 5 ikke
finder anvendelse pa bidrag i henhold til
nationale lovbestemte sociale sikringsord-
ninger eller supplerende faglige eller tveer-
faglige forsikringsordninger, som ikke er
omfattet af nationale lovbestemte sociale
sikringsordninger«.

9. I henhold til artikel 7 treeffer medlems-
staterne de nedvendige foranstaltninger »for
at sikre, at manglende indbetaling til deres
forsikringsinstitutioner af tvungne bidrag,
som arbejdsgiveren i henhold til nationale
lovbestemte sociale sikringsordninger var
pligtig at betale, inden han blev insolvent,
ikke begreenser arbejdstagerens ret til ydelser
over for disse forsikringsinstitutioner [...]J«.
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10. Artikel 8 i direktiv 80/987 lyder:

»Medlemsstaterne sikrer, at de nedvendige
foranstaltninger treeffes for at beskytte inter-
esser hos arbejdstagere og personer, der
allerede havde forladt arbejdsgiverens virk-
somhed eller bedrift pa datoen for dennes
insolvens, for si vidt angér erhvervet ret eller
delvis erhvervet ret til ydelser i forbindelse
med alderdom, herunder ydelser til efter-
ladte, i henhold til supplerende faglige eller
tveerfaglige forsikringsordninger, som ikke er
omfattet af nationale lovbestemte sociale
sikringsordninger.«

2. Direktiv 2002/74/EF om endring af direk-
tiv 80/9873 (herefter »eendringsdirektiv
2002/74«)

11. ZEndringsdirektiv 2002/74 foretog ingen
eendringer i artikel 8.

3 — Europa-Parlamentets og Radets direktiv af 23.9.2002 om
@ndring af Ridets direktiv 80/987/EQF om indbyrdes til-
neermelse af medlemsstaternes lovgivning om beskyttelse af
arbejdstagerne i tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens, EFT
L 270, 5. 10. Direktivet trédte i kraft den 8.10.2002 og paleegger
medlemsstaterne at gennemfore det inden den 8.10.2005.

12. Anden betragtning til dette direktiv
lyder:

»Direktiv 80/987/EQF har til formal at sikre
arbejdstagere et minimum af beskyttelse i
tilfelde af arbejdsgiverens insolvens. Med
henblik herpd paleegger direktivet medlems-
staterne en pligt til at etablere en garantiin-
stitution, der sikrer arbejdstagerne betaling
af lgntilgodehavender.«

3. Direktiv 2003/41/EF af 3. juni 2003 om
arbejdsmarkedsrelaterede pensionskassers
aktiviteter og tilsynet hermed *

13. 18. betragtning til direktivet anferer:
»Safremt det pensionstegnende firma gar
konkurs, risikerer medlemmet at miste bade
sit job og sine optjente pensionsrettigheder.
Det er derfor nedvendigt at sikre en klar
adskillelse mellem det pensionstegnende
firma og pensionskassen, og at der indferes
minimumstilsynsbestemmelser for at
beskytte medlemmerne.«

4 — Europa-Parlamentets og Rédets direktiv af 3.6.2003 om
arbejdsmarkedsrelaterede pensionskassers aktiviteter og til-
synet hermed, EUT L 235, s. 10. Direktivet tradte i kraft den
23.9.2003 og palegger medlemsstaterne at gennemfore det
inden den 23.9.2005.
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14. Bestemmelser, der tager sigte pd det
pensionstegnende firmas insolvens, findes
kun i direktivets artikel 8, som kreever en
retlig adskillelse mellem de pensionsteg-
nende firmaer og de arbejdsmarkedsrelate-
rede pensionskasser.

15. Artikel 16, stk. 2, i direktivet tillader for
et begreenset tidsrum en underfinansiering af
en arbejdsmarkedsrelateret pensionskasse og
fastsetter yderligere regler for dette tilfeelde.

B — De nationale bestemmelser

16. De regler, der findes i Det Forenede
Kongerige til beskyttelse af arbejdstagernes
pensioner i tilfelde af arbejdsgiverens insol-
vens, bestemmer i det veesentlige, at en
arbejdsmarkedsrelateret pensionskasses for-
mue ikke er tilgeengelig for kreditorerne, og
at bidrag, der som felge af arbejdsgiverens
insolvens ikke kan udbetales af den arbejds-
markedsrelaterede pensionskasse, under
visse betingelser betales af National Insu-
rance Fund.

17. Anvendelsen af beskyttelsesreglerne i
Det Forenede Kongerige har imidlertid ikke
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kunnet hindre, at den forste sagsoger efter
arbejdsgiverens insolvens kun vil fa 20% og
den anden sagsager kun 49% af de samlede
ydelser, som de efter pensionsordningen er
berettiget til.

IIT — De faktiske omstaendigheder og
hovedsagen

18. Sagsegerne i hovedsagen var arbejdsta-
gere i virksomheden ASW Limited (herefter
»ASW«), som var genstand for en insol-
vensbehandling, som blev indledt den 10. juli
2002, og som blev erkleeret konkurs ved
kendelse af 24. april 2003.

19. ASW havde to pensionsordninger,
»ASW Pension Plan« og »ASW Sheerness
Steel Group Pension Fund« (herefter »pen-
sionsordningerne«). Begge pensionsordnin-
ger var udformet som private supplerende
pensionsordninger med folgende karakteri-
stika:

Storrelsen af ydelserne blev beregnet som en
optjent procentdel af lennen og pa grundlag
af det enkelte medlems slutlen og varigheden
af medlemmets ansettelse i selskabet.
Sadanne ydelser kaldes »slutlensydelser«.
Pensionsordningerne blev i overensstem-
melse med de for ordningerne geldende
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bestemmelser finansieret for det farste ved
indbetalinger fra arbejdstagerne, som skulle
betale en procentsats af deres len som
pensionsbidrag. For det andet var arbejds-
giveren forpligtet til at yde bidrag i det
omfang, det var nedvendigt til opretholdelse
og udbetaling af ydelserne. Disse pensions-
ordninger kaldes »udgiftsneutrale« ordnin-
ger. Pensionsordningerne antog form af en af
arbejdsgiveren uatheengig fond.

20. Efter iveerkseettelsen af insolvensbehand-
lingen mod ASW opherte pensionsordnin-
gerne i juli 2002 og blev genstand for en
konkursbehandling. Ifelge aktuarberegnin-
gerne udviste de den 31. juli 2002 et under-
skud pa 99,7 mio. pund sterling (GBP) (ASW
Pension Plan), og pa 41,2 mio. GBP (ASW
Sheerness Steel Group Pension Fund). Der
var ingen udsigt til, at ASW eller en anden
virksomhed tilferte supplerende midler til
pensionsordningerne.

21. Pensionsordningernes aktiver er siledes
ikke tilstreekkelige til at deekke alle erhver-
vede rettigheder og delvis erhvervede rettig-
heder fra de arbejdstagere, som var tilsluttet
disse pensionsordninger.

22. De lovbestemmelser, som gelder for
disse pensionsordninger, fastleegger i et
sddant tilfzelde, at de arbejdstagere, der er
tilsluttet pensionsordningerne, fyldestgores i
folgende reekkefelge: Pensionsordningernes

administratorer skal ferst anvende pensions-
ordningernes aktiver til sikring af ydelserne
for de medlemmer, der allerede modtog
pension pad det tidspunkt, hvor konkurs-
behandlingen blev iverksat, og dernzest, i det
omfang der er aktiver tilbage i pensions-
ordningerne, til sikring af ydelserne for de
medlemmer, som endnu ikke oppebar pen-
sion pa det tidspunkt, hvor konkursbehand-
lingen blev iveerksat.

23. Anvendt pa de faktiske omsteendigheder
i hovedsagen har disse regler fort til, at
pensionsrettighederne for de arbejdstagere i
ASW, der endnu ikke oppebar nogen pen-
sion, blev nedsat. Ifglge aktuarberegninger
vil den forste sagseger kun kunne fa 20% af
de pensionsrettigheder, som hun efter de
private pensionsordninger oprindelig var
berettiget til, mens den anden sagseger kun
vil modtage 49% af hans pensionsrettigheder.

24. Disse tal folger af anvendelsen af de
mekanismer, der er fastsat i Det Forenede
Kongeriges nationale lovgivning med henblik
pd at beskytte arbejdstageres supplerende
pensionsrettigheder i tilfeelde af arbejdsgive-
rens insolvens.

25. Eftersom den lovbestemte pensionsord-
ning i Det Forenede Kongerige i gennemsnit
kun betaler pensionisterne knap 37% af deres
slutlen, har sagsegerne anfort, at de supple-
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rende pensioner fra de private forsikrings-
ordninger udgjorde hovedandelen af deres
alderdomssikring.

26. Sagsegerne har derfor anlagt erstat-
ningssag mod Det Forenede Kongerige ved
den foreleeggende ret, hvorunder de har
nedlagt pastand om betaling af differencen
mellem sterrelsen af den pension, de havde
faet kontraktligt tilsagn om, og den pension,
som de nu efter arbejdsgiverens insolvens
kan forvente. De har som begrundelse for
deres krav paberabt sig artikel 8 i direktiv
80/987.

IV — Anmodningen om praejudiciel afge-
relse og sagsforlebet for Domstolen

27. Med kendelse af 22. juni 2005 udsatte
den foreleeggende ret sagen og forelagde
Domstolen folgende spergsmal til praejudi-
ciel afgarelse:

»1) Skal artikel 8 i direktiv 80/987/EQF
fortolkes saledes, at medlemsstaterne er
forpligtede til med de fornedne foran-
staltninger at sikre, at de rettigheder,
som arbejdstagerne har optjent under
supplerende faglige eller tveerfaglige
forsikringsordninger, fuldt ud deekkes

I-1062

af medlemsstaterne i tilfeelde af, at
arbejdstagerens private arbejdsgiver bli-
ver insolvent, og aktiverne i deres pen-
sionsordninger er utilstraekkelige til at
deekke disse ydelser?

2) Hvis sporgsmal 1 besvares benegtende,
er det i artikel 8 indeholdte krav da
tilstreekkeligt gennemfort ved en lov-
givning som den, der ifelge ovennzaevnte
beskrivelse er geldende i Det Forenede
Kongerige?

3) Hvis Det Forenede Kongeriges lovbe-
stemmelser ikke er i overensstemmelse
med artikel 8, hvilket kriterium skal den
nationale ret da anvende for at afgere,
om den heraf folgende tilsideseettelse af
feellesskabsretten er tilstreekkelig kvali-
ficeret til, at der kan palaegges et erstat-
ningsansvar? Herunder spgrges navnlig,
om en tilsideszettelse af bestemmelsen i
sig selv er tilstreekkelig til, at det kan
fastslas, at der foreligger en tilstreekkelig
kvalificeret overtredelse, eller om med-
lemsstaten abenbart og i alvorlig grad
skal have tilsidesat greenserne for dens
lovgivende magt, eller om der skal
anvendes et andet kriterium og i givet
fald hvilket?«

28. Sagsegerne i hovedsagen, Det Forenede
Kongeriges regering, Irland samt Kommis-
sionen har afgivet skriftlige indleeg vedre-



ROBINS M.FL.

rende de preejudicielle spergsmal. Sag-
sagerne i hovedsagen, Irland, den nederland-
ske regering og Det Forenede Kongeriges
regering samt Kommissionen deltog i rets-
medet den 1. juni 2006.

V — Stillingtagen

A — Det forste og det andet sporgsmdl

29. Med det forste sporgsmal onsker den
foreleeggende ret oplyst, om artikel 8 i
direktiv 80/987 forpligter medlemsstaterne
til selv at betale erstatning for de tab, der er
opstdet ved, at aktiverne i en pensionsord-
ning efter en arbejdsgivers insolvens ikke er
tilstreekkelige til at deekke arbejdstagernes
krav.

30. Med det andet spergsmil anmodes
Domstolen om at undersege, om en lov-
givning som den, der geelder i Det Forenede
Kongerige, er en tilstreekkelig gennemforelse
af artikel 8 i direktiv 80/987.

31. Med hensyn til det andet spergsmal skal
der forst mindes om, at Domstolen under en

sag i henhold til artikel 234 EF ikke er
kompetent til at treeffe afgorelse om forene-
ligheden af en national foranstaltning med
feellesskabsretten. Dog er den befgjet til at
forsyne den nationale ret med alle under
feellesskabsretten henhegrende fortolknings-
bidrag, som ger det muligt for denne ret at
vurdere sporgsmélet om reglernes forene-
lighed med feellesskabsretten med henblik pa
at afgere den indbragte sag”.

32. Hensigten med béade det forste og det
andet spergsmél er saledes i det veesentlige at
opnd en fortolkning af artikel 8 i direktiv
80/987.

33. Derfor bgr de to farste spergsmal
besvares samlet, idet det forst skal under-
soges, hvilken beskyttelse artikel 8 i direktiv
80/987 kreever: hvilke indgreb i arbejdstager-
nes interesser beskytter artikel 8 mod, og i
hvilket omfang? Dernzest ber det undersoges,
om der af artikel 8 kan udledes en forplig-
telse hos medlemsstaterne til at sikre denne
beskyttelse ved at disse selv udbetaler de
gkonomiske ydelser i stedet for den mislig-
holdende institution.

5 — Jf. feks. dom af 3.5.2001, sag C-28/99, Verdonck m.fl,, Sml. I,
s. 3399, preemis 28, og af 30.4.1998, forenede sager C-37/96 og
C-38/96, Sodiprem m.l., Sml. 1, s. 2039, preemis 22.
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34. Efter Domstolens faste praksis skal der
ved fortolkningen af reekkevidden af en
bestemmelse i feellesskabsretten tages hensyn
bade til dens ordlyd, dens kontekst og dens
formal °.

1. Omfanget af den beskyttelse, som gives
ved artikel 8 i direktiv 80/987

35. I henhold til artikel 8 i direktiv 80/987
sikrer medlemsstaterne, »at de nedvendige
foranstaltninger treeffes for at beskytte inter-
esser hos arbejdstagere [...], for sd vidt angdr
erhvervet ret eller delvis erhvervet ret til
ydelser i forbindelse med alderdom«’.

36. Omfanget af den beskyttelse, artikel 8
giver, skal siledes bestemmes ved en fortolk-
ning af begreberne »beskyttelse af interesser
for sd vidt angdr erhvervet ret til ydelser i
forbindelse med alderdom« og »nodvendige
Jforanstaltninger«. Omfanget af beskyttelsen i
artikel 8 afheenger desuden af en yderligere
betingelse, nemlig af at indgreb i retten til
ydelser i forbindelse med alderdom ska! folge
af insolvens.

6 — Jf. senest dom af 8.12.2005, sag C-280/04, Jyske Finans, Sml. I,
s. 10683, preemis 34, og af 9.3.2006, sag C-323/03, Kommis-
sionen mod Spanien, Sml. [, s. 2161, premis 32.

7 — Min fremhevelse.
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a) Interesser, der beskyttes af artikel 8 i
direktiv 80/987

37. Det fremgir umiddelbart, at artikel 8 i
direktiv 80/987 tager sigte pd at beskytte
arbejdstagernes interesser og ikke deres
rettigheder eller krav. Med denne formule-
ring tager feellesskabslovgiver imidlertid blot
hensyn til det faktum, at det ikke er den
retlige eksistens af arbejdstagernes rettighe-
der, der bereres af arbejdsgiverens insolvens,
men den skonomiske veerdi af disse rettig-
heder. Hvis direktivet i artikel 8 havde
etableret en beskyttelse af arbejdstagernes
rettigheder, ville denne beskyttelse have
veeret virkningsles, for selve rettighederne
pavirkes ikke af arbejdsgiverens insolvens.
Arbejdsgiverens insolvens kan derimod
bergre opfyldelsen af arbejdstagernes rettig-
heder. Den formulering, der er valgt i
artikel 8, gor det altsa klart, at det, uagtet
de rettigheder, som fortsat eksisterer fuldt
ud, er arbejdstagernes skonomiske interesse
at opnd faktisk deekning af deres rettigheder,
der skal beskyttes.

38. Nar artikel 8 saledes soger at beskytte
arbejdstagernes interesse for s vidt angar
deres erhvervede ret eller delvis erhvervede
ret til pensionsydelser, vil den med andre ord
beskytte arbejdstagernes interesse i at fa
udbetalt den pension, de har krav pa.



ROBINS M.FL.

39. Men for det derneest skal underseges,
om denne interesse hos arbejdstagerne
beskyttes fuldt ud af artikel 8, skal det forst
undersoges, hvilke indgreb i disse interesser
artikel 8 yder beskyttelse mod.

b) Insolvensbetinget indgreb

40. Det fremgar af selve formalet med
direktiv 80/987, der spger at beskytte
arbejdstagerne mod indgreb i deres rettighe-
der netop som felge af arbejdsgiverens
insolvens, at indgrebet skal folge af insolvens.

41. Underfinansieringen af en privat pen-
sionsordning medferer utvivlsomt, at der
gores indgreb i arbejdstagernes interesser
med hensyn til deres pensionsrettigheder. 1
sd fald er pensionskassens aktiver nemlig
ikke tilstreekkelige til at deekke samtlige krav.

42. Men det er et spergsmil, om artikel 8 i
direktiv 80/987 ogsa stiller krav om en
beskyttelse af arbejdstagerne mod denne
form for indgreb. Efter Det Forenede Kon-
geriges regerings og den nederlandske rege-
rings samt Irlands opfattelse herer beskyt-
telse mod underfinansiering af en pensions-

ordning ikke ind under artikel 8’s anvendel-
sesomrade, da et sddant indgreb ikke folger
af insolvens. For at beskytte arbejdstagernes
interesser er det folgelig tilstraekkeligt, at
arbejdsgiverens og pensionsordningens for-
muer er adskilt; herved hindres det, at
kreditorer kan fa adgang til pensionsordnin-
gens formue, hvis arbejdsgiveren bliver
insolvent.

43. Men ogsa underfinansiering af en pen-

sionsordning — afheengigt af den retlige
udformning af den pégeeldende private pen-
sionsordning — kan udgere et indgreb i

arbejdstagernes interesser som folge af insol-
vens "

44. De private pensionsordningers stabilitet
kan, afheengigt af den enkelte ordnings
udformning, trues af et stort antal system-
immanente faktorer. Saledes kan f.eks. ufor-
udsete udviklinger p& kapitalmarkederne,
ikke-opfyldelsen af demografiske prognoser
eller darlig ledelse medfere, at ordningen
udviser underskud, at de beregninger, der
ligger til grund for pensionstilsagnene, ikke
holder, og hvad angir ydelserne at arbejds-
tagernes pensioner fra den private pensions-

8 — Séledes allerede generaladvokat Lenz i forslaget til afgorelse af
15.11.1988, sag 22/87, Kommissionen mod Italien, Sml. 1989,
s. 143, punkt 49, som er af den opfattelse, at udsteder af
direktivet »ogsé i artikel 8 har villet inddrage problemet om
indbetaling til fondene«. Domstolens dom i samme sag
indeholder ingen kommentarer til dette sporgsmal.
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ordning ikke kan udbetales med de beleb,
der er givet tilsagn om.

45. Men formalet med direktiv 80/987 er —
sddan som det klart fremgar af dets titel og af
en undersogelse af alle bestemmelserne —
udelukkende at beskytte mod de indgreb i
arbejdstagernes interesser, som skyldes insol-
vens. Direktivets artikel 8 yder kun beskyt-
telse, for sa vidt den kreever foranstaltninger,
der sikrer, at arbejdsgiverens insolvens ikke
bergrer arbejdstagernes supplerende pensi-
onsrettigheder.

46. Heraf folger, at en underfinansiering af
den private pensionsordning ved forste
gjekast ikke falder ind under anvendelses-
omradet for artikel 8. Virkeliggarelsen af de
forneevnte almene risici, der er deekket af en
pensionsordning, har nemlig principielt intet
at gore med arbejdsgiverens eventuelle
insolvens, men er tveertimod uafheengig
heraf.

47. Den seerlige udformning af en privat
pensionsordning kan imidlertid endelig
afvige fra dette almindelige princip og
medfare, at ogsa virkeliggorelsen af system-
immanente risici i tilfeelde af arbejdsgiverens
insolvens udger et indgreb, der folger af
insolvensen som omhandlet i artikel 8.
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48. Dette er navnlig tilfeeldet, hvis arbejds-
giveren afgiver et pensionstilsagn, som er
uafheengigt af den okonomiske udvikling i
den private pensionsordning. Denne situa-
tion ligger ogsd til grund for den udgifts-
neutrale ordning i den foreliggende sag. 1
forbindelse med en udgiftsneutral ordning,
hvor der gives arbejdstagerne tilsagn om en
bestemt procentsats af deres sidste lon i
pension, og hvor arbejdsgiveren er forpligtet
til at betale differencen mellem det, der
deekkes af den private pensionsordning, og
det belgb, der er givet tilsagn om, er
arbejdstagernes krav udsat for risikoen for
arbejdsgiverens insolvens for s& vidt angér
denne difference. I det omfang arbejdsgive-
rens insolvens er til hinder for en fuld-
steendig betaling af det tilgodehavende, der
udgeres af denne difference, er der derfor
tale om et indgreb i arbejdstagernes interes-
ser, som folger af insolvensen.

49. Den omstendighed, at sterrelsen af den
difference, der skal udredes af arbejdsgive-
ren, er baseret pa realiseringen af serlige
risici, som ikke skyldes insolvens, kan ikke
fore til nogen anden bedemmelse. Inden for
en udgiftsneutral ordning, hvor det er slut-
lonnen, der danner grundlag, udger virke-
liggorelsen af de dertilhgrende risici nemlig i
sig selv en zendring af arbejdsgiverens interne
beregninger, idet han star over for sterre
betalingsforpligtelser end oprindelig bereg-
net. Sporgsmalet om, hvorledes de supple-
rende belgb fremkommer, som arbejdsgive-
ren skal betale, har imidlertid ingen ind-
flydelse pa den karakter af indgreb i arbejds-
tagernes interesser, som folger af den
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insolvens, som kan tilskrives den manglende
betaling af disse supplerende belgb. Hvis der
ikke var indtradt insolvens, ville arbejdsgi-
veren nemlig have veeret forpligtet til at
betale sddanne supplerende beleb, uafhen-
gigt af begrundelsen for det supplerende
belab, der skal udbetales.

50. Safremt pensionsordningen pa datoen
for insolvensen allerede er underfinansieret,
forer insolvensen — billedlig talt — til en
fastfrysning af denne tilstand. Hvis aktiverne
ikke er tilstreekkelige til at deekke alle de
lovede ydelser, og hvis dette underskud som
folge af insolvensen ikke leengere kan udlig-
nes, er denne underfinansiering en konse-
kvens af arbejdsgiverens insolvens. Med
insolvensen virkeliggores den risiko, som en
forbigdende underfinansiering udger for
arbejdstagernes interesser, da supplerende
indbetalinger umuliggeres. Risikoen giver
sig udslag i et uopretteligt indgreb i disse
interesser.

51. Det skal derfor fastholdes, at det i den
foreliggende sag er irrelevant at fastsla,
hvilken udvikling der har fort til underfinan-
sieringen. Eftersom det pa grund af underfi-
nansieringen ikke ville have veeret muligt at
betale pensionerne fuldt ud af fondene, ville
arbejdsgiveren nemlig have haft en tilsva-
rende garantiforpligtelse, en forpligtelse, som
ikke leengere kan opfyldes pd grund af den
indtradte insolvens.

52. Konklusionen bliver derfor, at underfi-
nansiering af en pensionsordning principielt
ikke udger et indgreb, som artikel 8 beskytter
arbejdstagerne mod i tilfeelde af deres
arbejdsgivers insolvens. Dog kan den seerlige
opbygning og udformning af en pensions-
ordning medfere, at dette princip skal
lempes, og at ogsd underfinansiering er et
indgreb, som folger af insolvensen, som
artikel 8 yder beskyttelse mod. Den »udgifts-
neutrale ordning«, der er valgt i den forelig-
gende sag, udger en sidan seerlig struktur,
hvor en underfinansiering af pensionsord-
ningen i tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens
forer til et af insolvensen forarsaget indgreb i
arbejdstagernes interesser.

53. Heller ikke direktiv 2003/41 om arbejds-
markedsrelaterede pensionskassers aktivite-
ter og tilsynet hermed er til hinder for denne
konklusion. Det skal forst preeciseres, at
direktiv 2003/41 forst er tradt i kraft efter
indledningen af insolvensbehandlingen og
lukningen af pensionsordningerne i den
foreliggende sag. Direktivet har derfor ikke
nogen direkte retsvirkninger for sagen. Det
har udelukkende en vejledende funktion med
hensyn til fortolkningen af artikel 8. Det
Forenede Kongeriges regering og den neder-
landske regering samt Irland har med rette
gjort geldende, at det er direktiv 2003/41,
der for forste gang har indfert udtrykkelige
bestemmelser om finansiering af private
pensionskasser, og at artikel 16, stk. 2, i dette
direktiv endda tillader en forbigdende under-
finansiering. Heraf kan man dog ikke slutte
noget med hensyn til fortolkningen af
artikel 8 i direktiv 80/987. De to direktiver
har nemlig forskelligt formal. Direktiv
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80/987 har til formal at beskytte arbejdsta-
gerinteresser i tilfeelde af arbejdsgiverens
insolvens, mens direktiv 2003/41 drejer sig
om arbejdsmarkedsrelateret pension. Man
kan ikke ud af den omsteendighed, at direktiv
2003/41 tillader en forbigdende underfinan-
siering, hente noget svar pa spergsmalet om,
hvilken beskyttelse arbejdstagerinteresserne
har, nar en pensionsordning bergres af
arbejdsgiverens insolvens, og denne insol-
vens gor det umuligt at rette op pa underfi-
nansieringen. Denne beskyttelse reguleres af
direktiv 80/987 i den ovenfor angivne for-
stand.

2. Beskyttelsesniveauet i artikel 8 i direktiv
80/987

54. Efter Det Forenede Kongeriges regerings
og Irlands opfattelse kreever artikel 8 i
direktiv 80/987 ingen fuldsteendig beskyttelse
af arbejdstagernes pensionsrettigheder eller
delvis erhvervede pensionsrettigheder, men
kun en minimumsbeskyttelse. Men hvilket
konkret indhold denne minimumsbeskyt-
telse skal have, udtaler de sig ikke om. Det
fremgér imidlertid af fortolkningen af arti-
kel 8, at artikel 8 kreever en fuldstendig
beskyttelse.
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a) Ordlyden af artikel 8 i direktiv 80/987

55. Ordlyden af artikel 8 i direktiv 80/987
taler i en bred formulering om arbejdstager-
nes interesser med hensyn til deres pension,
som skal beskyttes. Formuleringen »interes-
ser [...] for sa vidt angir rettigheder«
betegner, som allerede forklaret, den bagved

liggende okonomiske interesse i at fa rettig-
hederne opfyldt.

56. Den interesse, som knytter sig til en ret
til arbejdsmarkedsrelateret pension, bestér i
den gkonomiske interesse i at fa udbetalt de
aftalte pensionsydelser. Denne ekonomiske
interesse tilsigter at opna fuld betaling af de
aftalte pensioner. Det er netop ikke i en
arbejdstagers interesse kun at fi udbetalt en
del af de pensionsydelser, der er indgaet
aftale om. Det kan derfor ikke, i modseetning
til, hvad Det Forenede Kongeriges regering
heevder, udledes af anvendelsen af udtrykket
»interesse«, at artikel 8 ikke kreever en
fuldsteendig beskyttelse. Tveertimod tager
dette udtryk hensyn til, at arbejdstagernes
rettigheder formelt set ikke bergres af
arbejdsgiverens insolvens®. Ordlyden giver
heller ikke andre holdepunkter for at tale om
et reduceret beskyttelsesniveau.

9 — Se punkt 37 i nerveerende forslag til afgerelse.
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57. I det folgende skal det underseges, om
fortolkningen af ordlyden kan bekreeftes ved
systematiske og teleologiske overvejelser,
eller om der heraf tveertimod kan udledes
et begreenset beskyttelsesniveau.

b) Systematiske argumenter

58. Med hensyn til den kontekst, som
direktiv 80/987 indgar i, skal ferst bemeerkes,
at direktivet ikke indeholder nogen bestem-
melse, der kraever en udtrykkelig indskraenk-
ning af beskyttelsesniveauet i artikel 8, som
star i direktivets afdeling IIL

59. Derimod findes der i afsnit II, der
handler om beskyttelse af arbejdstageres
lonkrav, nogle udtrykkelige indskreenkninger
i beskyttelsen. Saledes abner artikel 4, stk. 1,
sammenholdt med stk. 3, mulighed for, at
medlemsstaterne »for at undga udbetaling af
belgb, der overstiger dette direktivs sociale
sigte, [kan] fastszette et loft over garantien for
betaling af arbejdstagernes tilgodehavender«.

60. Heraf slutter Det Forenede Kongeriges
regering, at en beskyttelse, der er ringere end

en fuldsteendig beskyttelse, principielt er
forenelig med direktivets formal, og dette
ligeledes i forbindelse med artikel 8. Irland
argumenterer pa lignende vis og pleederer for
en gennemforelse af artikel 8 i analogi med
artikel 4, stk. 3. En sadan systematisk
fortolkning mé dog ikke uden videre bortse
fra, at bestemmelsen i artikel 4, stk. 3, star i
en anden afdeling i direktivet, der er opdelt i
afdelinger, som neje svarer til forskellige
omrader. Afdeling II indeholder bestemmel-
ser vedrgrende garantiinstitutionerne til sik-
ring af arbejdstagernes lenkrav i tilfeelde af
insolvens, mens afdeling III indeholder
bestemmelser om den sociale sikkerhed.

61. Sagsogerne i hovedsagen understreger
derudover med rette, at disse forskellige
afdelingsopdelte bestemmelser adskiller sig
tydeligt fra hinanden indholdsmeessigt og
ikke er baseret pid de samme interesseover-
vejelser. Lonrestancer er abenbart, og for-
bliver for det meste, kortvarige tilgodeha-
vender for arbejdstagere. I hvert fald kan de
reagere relativt hurtigt herpd. Pensionsord-
ninger er derimod i de fleste tilfeelde af en
neermest uigennemskuelig kompleksitet, og
virkningerne af manglende betaling af pen-
sionsrettigheder er alvorlige, langvarige og
meget vanskelige, endog umulige, at rette op
pé igen. En anvendelse af artikel 8 i analogi
med artikel 4, stk. 3, forhindres derfor straks
af den omstendighed, at de situationer, der
omfattes af disse regler, ikke er sammen-
lignelige.
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62. Heller ikke artikel 6, der ogsa star i
direktivets afdeling III, men som gennem en
henvisning til artikel 3 ff. etablerer en vis
forbindelse til afdeling II, eendrer intet ved
ovenstidende overvejelser. For med spergs-
mélet om, hvad der sker med arbejdstagernes
andre udbetalinger til pensionsordningerne i
tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens, regule-
rer denne artikel blot et sneevert afgrenset
delaspekt af bestemmelserne om social
sikkerhed og vedrerer i evrigt ikke arbejds-
tagernes erhvervede rettigheder.

63. Ogsd den systematiske fortolkning nér
saledes til den konklusion, at artikel 8 kreever
en fuldsteendig beskyttelse af arbejdstagernes
interesser.

¢) Teleologisk fortolkning af artikel 8 i
direktiv 80/987

64. En fortolkning, der bygger pa formalet
med direktivet, stotter ligeledes den fore-
slaede losning. Forste betragtning til direkti-
vet melder klart ud pa dette punkt, at
direktivets malseetning er at beskytte arbejds-
tagerne i tilfeelde af arbejdsgiverens insol-
vens.

65. Det har allerede veeret fremheevet, at
arbejdstagerne har et helt seerligt behov for
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beskyttelse af deres pensionsrettigheder i
tilfzelde af arbejdsgiverens insolvens. For dels
har en arbejdstager med rette lov til at stole
P4, at han, nar han bliver gammel, ved siden
af hans lovbestemte alderspension ogsa kan
rdde over de private pensioner, han har faet
tilsagn om, dels vil det som regel forst veere
begge komponenterne i hans alderspension
tilsammen, der sikrer ham en passende
levestandard, nar han bliver gammel. At der
bestar et betydeligt behov for beskyttelse af
arbejdstageren med hensyn til hans erhver-
vede pensionsrettigheder — netop i sam-
menligning med lontilgodehavender ved
insolvens, som kun har kortvarige virkninger
— kan ogsd udledes af det forhold, at en
reduktion af pensionsrettighederne har
betydning for hele den periode, man oppe-
beerer pension, og at der som regel ikke er
nogen mulighed for senere at kompensere
for den manglende pension. Hvis den lov-
bestemte pensionsordning sd tilmed kun
udger en minimumssikring, som det ube-
stridt er tilfeeldet i denne sag, ages behovet
for beskyttelse af arbejdstagerne med hensyn
til privat pension yderligere.

66. Heller ikke Domstolens praksis vedra-
rende begrundelsen for direktiv 80/987
eendrer pa nogen made denne konklusion.
Ganske vist har Domstolen gentagne gange
fastslaet, at det sociale formél med direktivet
er at sikre alle arbejdstagere en feellesskabs-
retlig minimumsbeskyttelse i tilfelde af
arbejdsgiverens insolvens '°. Det Forenede

10 — Jf. dom af 11.9.2003, sag C-201/01, Walcher, Sml. I, s. 8827,
preemis 38, af 18.10.2001, sag C-441/99, Gharehveran, Sml. 1,
s. 7687, praemis 26, af 14.7.1998, sag C-125/97, Regeling, Sml.
I, s. 4493, preemis 20, af 10.7.1997, sag C-373/95, Maso m.fl,,
Sml. I, s. 4051, preemis 56, af 19.11.1991, forenede sager
C-6/90 og C-9/90, Francovich m.fl, Sml. I, s. 5357, praemis 3
og 21, og af 2.2.1989, sag 22/87, Kommissionen mod Italien,
Sml. s. 143, preemis 23.
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Kongeriges regering pédberaber sig denne
retspraksis for at argumentere for, at ogsa
artikel 8 kun kreever en minimumsbeskyt-
telse, men ikke nogen fuldsteendig beskyt-
telse, af arbejdstagernes interesser. Regerin-
gen angiver imidlertid ikke klart, hvilken
minimumsbeskyttelse, der konkret skal udle-
des af artikel 8.

67. Domstolens ovenneevnte praksis drejede
sig imidlertid i intet tilfeelde om en fortolk-
ning af direktivets artikel 8, men omhandlede
i det veesentlige de bestemmelser i direktivet,
der vedrerer arbejdstagernes lenkrav. Disse
bestemmelser indeholder imidlertid udtryk-
kelige begreensningsmuligheder eller giver
medlemsstaterne mulighed for at vedtage
forskellige handlingsalternativer, som tilsig-
ter et forskelligt beskyttelsesniveau. For si
vidt angir disse bestemmelser kan det
allerede af deres ordlyd udledes, at de kun
yder en minimumsbeskyttelse. Af selve
artikel 8 kan dette derimod netop ikke
udledes. Af disse grunde kan der heller ikke
udledes nogen begrensning med hensyn til
omfanget af minimumsbeskyttelsen i artikel 8
ud fra Domstolens generelle vurdering, at
direktivet tager sigte pa en mindstebeskyt-
telse.

68. Af samme grunde ma ogsé Det Forenede
Kongeriges regerings argumentation afvises,
nir den ud af en betragtning til sendrings-
direktiv 2002/74 ™ udleder, at artikel 8 i

11 — Hvormed direktiv 80/987 blev w@ndret.

direktiv 80/987 har et begreenset anvendel-
sesomride. Det skal her allerforst preciseres,
at eendringsdirektivet forst tradte i kraft efter
indledningen af insolvensbehandlingen af
selskabet ASW og lukningen af selskabets
pensionsordning **. Direktivet har derfor
ikke direkte indvirkning pa den retlige
bedemmelse af den foreliggende sag. Det
kan séiledes hgjst have en vejledende funk-
tion for forstielsen af artikel 8. 1 evrigt
foretog direktivet ikke nogen endring af
artikel 8 i direktiv 80/987.

69. Det Forenede Kongeriges regering pabe-
rdber sig anden betragtning, hvori det hed-
der, at direktivet skal sikre »arbejdstagere et
minimum af beskyttelse i tilfeelde af arbejds-
giverens insolvens«, og at medlemsstaterne
derfor har pligt til at etablere en garantiin-
stitution, der sikrer de af arbejdstagernes
rettigheder, som ikke har kunnet opfyldes. Af
denne brug af betegnelsen »et minimum af
beskyttelse« spger regeringen at udlede, at
ogsd den mere specifikke artikel 8, som
vedrgrer arbejdstagernes interesser med
hensyn til deres pensionsrettigheder, kun
garanterer et minimum af beskyttelse og
ikke nogen fuldsteendig beskyttelse. Dette
synspunkt tager imidlertid ikke hensyn til, at
betegnelsen »et minimum af beskyttelse«
anvendes i forbindelse med garantiinstituti-
oner, der sikrer arbejdstagerne betaling af
lontilgodehavender, og ikke angir alle de
sporgsmél, der reguleres af direktiv 80/987.
Det kan derfor ikke udledes af denne
formulering, at det er alle rettigheder hos
de arbejdstagere, der er berert af arbejds-

12 — Direktivet tradte i kraft den 8.10.2002; pensionsordningerne
blev lukket i juli 2002 efter indledningen af insolvensbehand-
lingen af selskabet ASW.
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giverens insolvens, som kun skal tildeles et
minimum af beskyttelse, nir denne beskyt-
telse er fastsat uden begreensning i direktiv
80/987. I ovrigt kan et eendringsdirektiv ikke
blot ved en eneste betragtning seenke beskyt-
telsesniveauet i et aeldre direktiv, selv om det
ikke eendrer den omhandlede artikel 2.

70. Forelgbigt kan det derfor konkluderes, at
artikel 8 i direktiv 80/987 stiller krav om en
fuldsteendig beskyttelse af arbejdstagernes
krav for sd vidt angar deres private pensions-
rettigheder i tilfeelde af arbejdsgiverens
insolvens.

71. I den foreliggende sag kan der ses bort
fra spergsmélet om, hvorvidt en begrens-
ning af denne fuldsteendige beskyttelse even-
tuelt kan retfeerdiggeres i undtagelsestil-
fielde. Muligheden for undtagelser fra dette
princip om fuldsteendig beskyttelse kunne
méske udledes af forste betragtning til
direktiv 80/987. Betragtningen preeciserer,
at beskyttelsen af arbejdstagerne skal sikres
under hensyntagen til kravet om en afbalan-
ceret gkonomisk og social udvikling i Feelles-

13 — lfolge Domstolens praksis er betragtningerne til en feelles-
skabsretsakt ikke retligt bindende og kan hverken péberabes
for at fravige bestemmelserne i den pagaldende retsakt eller
for at give en fortolkning af bestemmelserne, der abenlyst
strider mod ordlyden af disse. Jf. dom af 19.11.1998, sag
C-162/97, Nilsson ml, Sml. I, s. 7477, pramis 54, og af
24.11.2005, sag C-136/04, Deutsches Milch-Kontor, Sml. I,
s. 10095, praemis 32. Dette mé geelde si meget desto mere for
betragtningen til et eendringsdirektiv, der ikke eendrer selve
den omhandlede artikel.
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skabet — altsd ikke ubetinget. 1 den for-
bindelse far iseer de skonomiske virkninger
af en garanti af arbejdstagerkravene betyd-
ning. Det er nemlig indlysende, at sidanne
beskyttelsesforanstaltninger medferer ikke
ubetydelige omkostninger, som sa igen ikke
kan undgd at indvirke pad nationalekono-
mien. Ved bestemmelsen af beskyttelsesni-
veauet i artikel 8 skal der imidlertid forst
tages hensyn til det seerligt haje behov for
beskyttelse af arbejdstagerne for si vidt angar
deres pensionsrettigheder, saledes at det kun
i seerlige situationer kan komme pa tale at
fravige reglen om fuldsteendig beskyttelse af
arbejdstagernes rettigheder. Hvis arbejdsta-
geren har mindre behov for beskyttelse, og
hvis en fuldsteendig sikring desuden ville
medfare uforholdsmeessigt store omkostnin-
ger, kan det teenkes, at der foreligger et
undtagelsestilfeelde, hvor et lavere beskyt-
telsesniveau kunne veere rimeligt efter en
afvejning, der tager hensyn til begge aspek-
ter. Moderate begransninger kunne eventu-
elt komme pa tale med hensyn til rettigheder
hos arbejdstagere, der endnu har meget lang
tid tilbage for pensionsalderen, og for hvem
der derfor stir kompensationsmuligheder
abne, eller med hensyn til pensionsrettighe-
der, der ligger langt over gennemsnittet. Men
sddanne undtagelser foreligger ikke i denne
sag. Derudover skal en sddan nedsettelse af
beskyttelsesniveauet ogsa af hensyn til rets-
sikkerheden veere fastsat i en lov.

72. En national lovgivning som den, der
ligger til grund for den foreliggende sag, som
definitivt forer til, at arbejdstagerne efter
arbejdsgiverens insolvens, og uafhengigt af
pensionssterrelsen, kun oppebeerer 49% eller
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endda kun 20% af de paregnede pensions-
ydelser — som det er tilfeeldet med de to
forste sagsogere i hovedsagen — kan ikke
veere i overensstemmelse med det beskyt-
telsesniveau, der kreeves i artikel 8 (ogsé selv
om der tages hensyn til den ovenfor anforte
mulighed for en undtagelse fra det fuld-
steendige beskyttelsesniveau i artikel 8).

3. Hvilken slags foranstaltninger skal med-
lemsstaterne treeffe til sikring af beskyttelsen
af arbejdstagernes interesser?

73. I det folgende skal det underseges, hvilke
foranstaltninger artikel 8 i direktiv 80/987
péleegger medlemsstaterne for at sikre det
kreevede beskyttelsesniveau. Navnlig skal det
med henblik pd det forste preejudicielle
spergsmal afklares, om artikel 8 ogsa inde-
holder en forpligtelse for medlemsstaterne til
gennem egne finansielle midler at kompen-
sere for de pensionstab, der skyldes insol-
vens.

74. 1 henhold til artikel 8 i direktivet skal
medlemsstaterne sikre, at de nodvendige
foranstaltninger treeffes for at beskytte inter-
esser hos arbejdstagere.

75. Sagsegerne i hovedsagen har fremfort, at
artikel 8 ganske vist ikke fastleegger nogen
garantiforpligtelse for medlemsstaterne, men

heller ikke preeciserer, hvem der skal kom-
pensere for pensionstabene. Imidlertid er de
af den opfattelse, at nar der ikke foreligger
nogen tilstreekkelig garantimekanisme, er det
medlemsstaterne, der er forpligtet hertil.

76. Der ma imidlertid gives Det Forenede
Kongeriges regering, Irland og Kommissio-
nen ret i, at direktivet ikke direkte paleegger
medlemsstaterne noget ansvar i tilfeelde af
manglende betaling af ydelser, der ikke er
tilstraekkeligt sikret.

77. Som sagens parter med rette har bemeer-
ket, bestemmer ordlyden af artikel 8 hverken,
at medlemsstaterne selv skal heefte for de
ubetalte pensionsydelser, eller at de skal
optreede som den endelige garant, hvis de
fastsatte beskyttelsesmekanismer ikke kan
yde tilstreekkelig deekning. Tveertimod pree-
ciserer artikel 8 med udtrykket »[m]edlems-
staterne sikrer«, at medlemsstaterne blot skal
sorge for, at der faktisk finder en beskyttelse
af arbejdstagerne sted. Ad hvilken vej de nar
til det resultat, kan de selv bestemme. Der er
valgt en formulering af en sddan art, at
navnlig de nedvendige foranstaltninger ogsa
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kan overlades til arbejdsgiverne, som f.eks.
kan forpligtes ved lov til at forsikre de
pensioner, de giver tilsagn om, eller til at
oprette felles garantiinstitutioner **,

78. Denne fortolkning bekraeftes ved en
modseetningsslutning fra ordlyden af arti-
kel 7, som bestemmer, at medlemsstaterne
»treeffer de nedvendige foranstaltninger for
at sikre [...]«. Nar artikel 8, der folger
umiddelbart efter artikel 7, ikke gentager
formuleringen i artikel 7, men kun kreever et
anderledes og mindre steerkt engagement fra
medlemsstaterne, viser dette, at artikel 8 ikke
kreever, at medlemsstaterne direkte treeffer
foranstaltninger, men ogsd bemyndiger dem
til at delegere disse til en tredjepart.
Medlemsstaterne er séledes ikke forpligtet
til at heefte som endelige kautionister eller
garanter og er ikke selv forpligtet til at betale
pensionsydelserne.

79. Sluttelig skal det afklares med hensyn til
fortolkningen af artikel 8 i direktiv 80/987,
hvad »nedvendige foranstaltninger« er i
bestemmelsens forstand. Nedvendige er de
foranstaltninger, der sikrer en fuldstendig
beskyttelse af arbejdstagerinteresserne. Det
kan ikke afgeres generelt, hvilke foranstalt-
ninger det er, idet det atheenger af den
erhvervstilknyttede pensionsordnings art og
struktur. I modseetning til Det Forenede
Kongeriges, Irlands og Nederlandenes opfat-

14 — Saledes ogsd generaladvokat Lenz i forslaget til afgorelse i
sagen Kommissionen mod Italien, nzevnt ovenfor i fodnote 8,
punkt 50. Domstolen gik ikke ind pa dette punkt i sin dom i
sagen.
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telse er en adskillelse af arbejdsgiverens
formue og pensionsordningen ikke altid
tilstraekkelig ">, 1 en udgiftsneutral ordning
som den, der ligger til grund for hovedsagen,
er en adskillelse af formuerne ikke tilstreek-
kelig til at beskytte arbejdstagernes interes-
ser. Dette fremgar ikke mindst af de bety-
delige pensionstab, som sagsegerne i hoved-
sagen star over for.

80. 1 modseetning til Det Forenede Kon-
geriges opfattelse forer heller ikke direktivets
tilblivelseshistorie til, at artikel 8 skal for-
tolkes séledes, at den kun kreever en adskil-
lelse af pensionsinstitutternes og arbejds-
givernes formuer. Den protokol, som Det
Forenede Kongeriges regering har fremlagt
fra et mede i Radets »arbejdsgruppe vedrg-
rende sociale spergsmaél«, indeholder ganske
vist en udtalelse fra en repreesentant for
Kommissionen om, at artikel 8'® omfatter
indforelse af en adskillelse af formuerne'’.
Denne udtalelse er imidlertid i sig selv ikke
entydig. At artikel 8 omfatter en adskillelse af
formuerne, betyder netop ikke, at artikel 8
ikke ogsa kan kraeve andre foranstaltninger.

15 — Jf i denne retning ogsd generaladvokat Lenz’ forslag til
afgerelse, naevnt ovenfor i fodnote 8, punkt 48.

16 — Under lovgivningsproceduren hed den endnu artikel 7.

17 — Summary of proceedings of the Working Party on Social
Questions on 14 and 15 March 1979, dokument af 19.3.1979,
nr. 5581/79, s. 13a.
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81. Desuden er elementer fra tilblivelses-
historien af sekundeer betydning for fortolk-
ningen '®, Ifglge Domstolens praksis kan
erkleringer til medeprotokollen i forbindelse
med vedtagelse af den pégeeldende retsakt
ikke inddrages ved fortolkningen af afledt ret,
hvis erkleeringens indhold ikke har fundet
udtryk i den omhandlede bestemmelse '°.
Den objektive betydning af en bestemmelse i
feellesskabsretten kan ifelge Domstolen kun
udledes af bestemmelsen selv under hensyn-
tagen til dens kontekst >°. Hvad Domstolen
her fastslar, ma geelde s& meget desto mere
for udtalelser fra en reprasentant for Kom-
missionen, som er fremsat for en arbejds-
gruppe under Radet. Da ordlyden af artikel 8
som ovenfor anfort ikke giver noget holde-
punkt for, at en adskillelse af formuerne er
tilstreekkelig for at gennemfere bestemmel-
sen, kan heller ikke historiske synspunkter
fore til noget andet fortolkningsresultat.

82. Direktivets artikel 8 kreever ikke ned-
vendigvis, at pensionsordninger pa et hvilket
som helst tidspunkt er fuldsteendigt finan-
sieret; dette har den nederlandske regering
godtgjort under retsmodet. Men artikel 8
kreever, at der i tilfeelde af underfinansiering,
som bergrer arbejdstagernes interesser i
tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens, treeffes

18 — Jf. dom af 21.1.1992, sag C-310/90, Egle, Sml. I, s. 177,
preemis 12, i hvilken tilblivelseshistorien kun inddrages for at
bekrefte det fortolkningsresultat, der er opnéet ved hjeelp af
de andre metoder.

19 — Jf. dom af 26.2.1991, sag C-292/89, Antonissen, Sml. 1, s. 745,
preemis 18, og af 10.1.2006, sag C-402/03, Skov og Bilka, Sml.
I, 5. 199, praemis 42; allerede i sin dom af 23.2.1988, sag
429/85, Kommissionen mod Italien, Sml. s. 843, premis 9,
udtalte Domstolen, at en bestemt fortolkning pa grundlag af
en rédserkleering ikke kan give anledning til en anden
fortolkning end den, som fremgir af selve ordlyden af
direktivet.

20 — Dom af 15.4.1986, sag 237/84, Kommissionen mod Belgien,
Sml. s. 1247, preemis 17.

de nedvendige forholdsregler, eller i hvert
fald andre forholdsregler, med henblik pa at
sikre en opfyldelse af arbejdstagernes rettig-
heder.

4, Mellemresultat

83. Som mellemresultat kan det fastslas, at
artikel 8 i direktiv 80/987 i princippet kraever
en fuldstendig beskyttelse af arbejdstagernes
interesser med hensyn til deres erhvervede
ret og delvis erhvervede ret til private
supplerende pensionsydelser. I en pensions-
ordning, der som i den foreliggende sag
karakteriseres ved at veere udgiftsneutral,
geelder denne beskyttelse ogsa de folger, en
underfinansiering af ordningen har for pen-
sionskravene. Artikel 8 forpligter dog ikke
medlemsstaterne til selv at sikre denne
beskyttelse gennem egne betalinger, som
led i en garanti mod debitors manglende
betaling.

B — Det tredje sporgsmil

84. Med sit tredje spergsmal ensker den
foreleeggende ret oplyst, ud fra hvilke ele-
menter det i forbindelse med spergsmaélet
om et statsligt ansvar inden for feellesskabs-
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retten kan konkluderes, om der foreligger
eller ikke foreligger en tilstreekkelig kvalifi-
ceret tilsideseettelse af fellesskabsretten.

85. Ifelge Domstolens praksis skal en med-
lemsstat erstatte det tab, en borger har lidt
som folge af en tilsideseettelse af fellesskabs-
retten, hvis tre betingelser er opfyldt *":

— For det forste skal den retsregel, der er
overtradt, give borgerne rettigheder,
hvis indhold kan bestemmes pé grund-
lag af direktivet.

— For det andet skal overtraedelsen vzere
tilstreekkelig kvalificeret.

— For det tredje skal der besta en direkte
arsagsforbindelse mellem overtraedelsen
af den fellesskabsretlige forpligtelse,
som péhviler staten, og den skadelidtes
tab.

21 — Jf. blLa. dom af 4.7.2000, sag C-424/97, Haim, Sml. I, s. 5123,
preemis 36, af 5.3.1996, forenede sager C-46/93 og C-48/93,
Brasserie du Pécheur og Factortame, Sml. I, 5. 1029, praemis
51, og af 2.4.1998, sag C-127/95, Norbrook Laboratories, Sml.
1, s. 1531, preemis 107.
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86. Ifolge retspraksis tilkommer det ganske
vist i princippet de nationale domstole at
tage stilling til, om betingelserne for med-
lemsstaternes erstatningsansvar pd grund af
overtreedelser af feellesskabsretten er
opfyldt*%. Dog har Domstolen i sager, hvor
den radede over tilstreekkelige oplysninger,
angivet visse forhold, som de nationale retter
kan tage hensyn til ved deres bedommelse >*.

1. Borgernes rettigheder

87. Ifelge Domstolens praksis skal den til-
sidesatte retsregel have til formal at tilleegge
borgerne rettigheder, hvis indhold kan fast-
slas med tilstreekkelig ngjagtighed pd grund-
lag af direktivets bestemmelser %,

88. Artikel 8 i direktiv 80/987 kreever — som
anfert ovenfor — at arbejdstageres erhver-
vede ret til udbetaling af pensionsydelser er
sikret en fuldsteendig beskyttelse. Den per-
sonkreds, som rettighederne i artikel 8
omfatter, er for si vidt nejagtigt bestemt.

22 — Dom af 26.3.1996, sag C-392/93, British Telecommunica-
tions, Sml. [, s. 1631, preemis 41, af 17.10.1996, forenede sager
C-283/94, C-291/94 og C-292/94, Denkavit mfl, Sml. I,
s. 5063, premis 49, og af 24.9.1998, sag C-319/96,
Brinkmann, Sml. 1, s. 5255, preemis 26.

23 — Jf. feks. dom af 18.1.2001, sag C-150/99, Stockholm
Lindépark, Sml. 1, s. 493, preemis 38.

24 — Jf. dommen i sagen Francovich m.fl., nzevnt ovenfor i fodnote
10, preemis 40 og 44, og dom af 15.6.1999, sag C-140/97,
Rechberger m.Al, Sml. I, s. 3499, preemis 22 og 23.
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Dette har Domstolen allerede fastsliet i
sagen Francovich m.fl. med hensyn til de
rettigheder, der har hjemmel i direktivets
artikel 3%°. Den beskyttede personkreds, der
falder ind under den her relevante artikel 8 i
direktivet, adskiller sig ikke fra personkred-
sen i direktivets artikel 3.

89. Ogsa indholdet af arbejdstagernes rettig-
heder er fastlagt tilstreekkelig nejagtigt. Som
der er redegjort for ovenfor, kreever artikel 8
en fuldsteendig beskyttelse af arbejdstagernes
interesser med hensyn til deres pensionskrav
i tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens.

2. Tilstreekkelig kvalificeret tilsideseettelse

90. Ifelge Domstolens praksis er en over-
treedelse tilstreekkelig kvalificeret, nir en
medlemsstat ved udstedelsen af generelle
retsakter &benbart og groft har overskredet
greenserne for sine befgjelser 6.

25 — Jf. dommen i sagen Francovich m.{l, neevnt ovenfor i fodnote
10, preemis 13 og 14.

26 — Jf. dommen i sagen Brasserie du Pécheur og Factortame,
nzvnt ovenfor i fodnote 21, premis 55, dommen i sagen
Rechberger m.fl,, neevnt ovenfor i fodnote 24, praemis 50,
British Telecommunications-dommen, nzvnt ovenfor i
fodnote 22, praemis 42, og dom af 8.10.1996, forenede sager
C-178/94, C-179/94 og C-188/94 — C-190/94, Dillenkofer
m.fl, Sml I, s. 4845, preemis 25.

91. Den blotte overtredelse af fellesskabs-
retten kan veere tilstreekkelig til at bevise, at
der foreligger en tilstreekkelig kvalificeret
kreenkelse, hvis den pageeldende medlems-
stat pa det tidspunkt, hvor den begik over-
treedelsen, ikke stod over for et valg af
generelle retsakter og havde et steerkt
begraenset eller intet skon >’

92. Henset til formuleringen i artikel 8, der
overlader det til medlemsstaterne at afgore,
hvilke midler de skal anvende, kan man ikke
tale om, at intet skon eller blot et staerkt
begreenset sken er overladt til medlemssta-
terne i henhold til artikel 8. Det Forenede
Kongerige kan i evrigt heller ikke kritiseres
for, at det ikke har truffet nogen foranstalt-
ninger for at gennemfere direktivet”®, Det
Forenede Kongeriges regering har fremfort,
at den i et vist omfang har indfert adskillelse
af formuer tilhorende arbejdsgiveren og
pensionskassen samt betaling af ekstrabidrag
i et vist omfang til gennemforelse af artikel 8
og var af den opfattelse, at dette var en
tilstreekkelig gennemforelse af kravene i
artikel 8.

93. Henset til de yderligere kriterier, som
Domstolen har opstillet, skal den foreleeg-
gende ret altsd undersege, om medlemssta-
ten dbenbart og groft har overskredet

27 — Jf. dom af 23.5.1996, sag C-5/94, Hedley Lomas, Sml. I,
s. 2553, preemis 28, og dommen i sagen Dillenkofer mfl.,
nzevnt ovenfor i fodnote 26, praemis 25.

28 — En total undladelse af at traeffe gennemferelsesforanstalt-
ninger ville allerede i sig selv kunne tale for, at en
medlemsstat abenbart og groft har overskredet graenserne
for sine befojelser, jf. dommen i sagen Dillenkofer m.fl,
nevnt ovenfor i fodnote 26, preemis 26.
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greenserne for sit sken. Den foreleeggende ret
skal ved sin undersogelse bla. tage hensyn til,
hvor klar og preecis den overtradte bestem-
melse er, eventuelt om overtreedelsen er
begéet, eller tabet er forvoldt forseetligt eller
dette ikke er tilfeeldet, omfanget af det skon,
den tilsidesatte regel overlader til de natio-
nale myndigheder, om en eventuel retsvild-
farelse er undskyldelig eller ej, og om en
feellesskabsinstitutions adfeerd kan have
veeret medvirkende til overtraedelsen .
Ifslge Domstolens praksis skal det ogsd
undersoges, om den fortolkning af direktiv-
bestemmelsen, som den nationale lovgiver
har lagt til grund for sin gennemforelse, kan
forsvares, eller om denne fortolkning star i
abenlys modseetning til direktivets ordlyd og
malseetning *°.

94. Henset til disse kriterier forekommer det
tvivlsomt, om overtrsedelsen i den forelig-
gende sag er tilstreekkelig kvalificeret.

95. Det er navnlig problematisk, om artikel 8
i direktiv 80/987 beskriver omfanget og
niveauet af den beskyttelse af arbejdstager-

29 — Jf. feks. dommen i sagen Brasserie du Pécheur og
Factortame, neevnt ovenfor i fodnote 21, preemis 55 og 56,
og, fra den seneste tid, dom af 30.9.2003, sag C-224/01,
Kobler, Sml. I, s. 10239, preemis 55. Disse kriterier ville den
nationale ret ogsé skulle tage hensyn til, hvis man naede til
det resultat, at lovgiver i den foreliggende sag kun havde et
steerkt begraenset eller intet sken. Ifelge Domstolens praksis
kan den blotte tilsideseettelse af feellesskabsretten i denne
situation, som angivet ovenfor, vere en tilstreekkelig
kvalificeret overtraedelse, men den behgver ikke at veere
det. For at fastsld, om overtreedelsen er tilstreekkelig
kvalificeret, skal den nationale ret ogsé i sa fald tage hensyn
til de nzvnte kriterier. Jf. herom Haim-dommen, navnt
ovenfor i fodnote 21, preemis 41 ff,, og dom af 28.6.2001, sag
C-118/00, Larsy, Sml. I, s. 5063, preemis 39.

30 — British Telecommunications-dommen, neevnt ovenfor i
fodnote 22, preemis 43.
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interesserne, som den kreever, tilstreekkelig
Klart. Iseer synes det kriterium, som fremgar
af direktivets kontekst, at forringelsen skal
veere forarsaget af insolvens, at mangle den
ngdvendige klarhed. Det forekommer i det
mindste ikke uden videre indlysende, at det
afheenger af, hvordan de forskellige erhvervs-
tilknyttede alderspensionsordninger er
udformet, om virkeliggorelsen af almene
risici i tilfeelde af insolvens skal kvalificeres
som betinget af insolvensen. Den fortolk-
ning, som Det Forenede Kongerige har givet
af dette kriterium, og som forer til, at det
principielt anser underfinansiering af en
pensionsordning for ikke at felge af insol-
vens, synes ikke urimelig. Den fortolkning,
som Det Forenede Kongeriges regering har
givet af det beskyttelsesniveau, der kreeves af
artikel 8, er heller ikke urimelig. Saledes har
Kommissionen under den mundtlige for-
handling givet udtryk for den opfattelse, at
beskyttelsesniveauet i artikel 8 ikke er let at
definere.

96. Denne vurdering modsiges heller ikke af
den omstendighed, at generaladvokat Lenz
allerede i 1988 i sit forslag til afgerelse
fastslog, at det ikke er tilstreekkeligt for
gennemforelsen af artikel 8 »at beskyttelsen
alene geelder de faktisk oprettede fondes
sikring mod debitorforfelgning og ikke, om
fondene bliver forsynet med tilstreekkelige
midler«®!. Selv om Domstolen ikke udtalte
sig neermere om dette spergsmal i sin dom,
ville man kunne argumentere med, at Det

31 — Jf. generaladvokat Lenz’ forslag til afgorelse i sagen Kommis-
sionen mod Italien, neevnt ovenfor i fodnote 8, punkt 48.
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Forenede Kongerige allerede pa grund af
denne fortolkning i forslaget til afgorelse
burde have indset, at artikel 8 i direktiv
80/987 kraever mere omfattende foranstalt-
ninger. Det ville dog vsere overdrevet at
udlede af en utilstreekkelig hensyntagen til et
forslag til afgerelse, at den overtredelse,
lovgiveren har begiet, er tilstraekkelig kvali-
ficeret 32, For lovgiveren kan ikke ved at
indgive en anmodning om preejudiciel afga-
relse indhente Domstolens stillingtagen til et
sporgsmadl, som ganske vist er blevet behand-
let af generaladvokaten, men ikke afgjort af
Domstolen.

97. Det kan i ovrigt antages, at der ikke
foreligger en tilstreekkelig kvalificeret til-
sideseettelse, hvis retsvildfarelsen er undskyl-
delig, eller hvis en fellesskabsinstitutions
adfeerd kan have veret medvirkende til, at
nationale foranstaltninger er blevet undladt,
indfert eller opretholdt pd en maéde, der
strider mod fzellesskabsretten *,

32 — Maske gelder der noget andet for sporgsmélet om, hvorvidt
det forhold, at en domstol, der treeffer afgorelse i sidste
instans ikke har forelagt en sag for Domstolen, udger en
tilstreekkelig kvalificeret tilsideseettelse af feellesskabsretten.

33 — Jf. dommen i sagen Brasserie du Pécheur og Factortame,
nzvnt ovenfor i fodnote 21, praemis 56, og Kébler-dommen,
neevnt ovenfor i fodnote 29, premis 55. Foreleeggelsen af
akter fra en fallesskabsinstitution, der har medvirket til
overtraedelsen, vil kunne opfattes som en underkategori til
kriteriet undskyldelig retsvildfarelse.

98. I denne sammenheng er en beretning
fra Kommissionen relevant, i hvilken den i
forbindelse med en undersegelse af de
nationale foranstaltninger til gennemforelse
af direktiv 80/987 fastslog, at Det Forenede
Kongeriges gennemforelsesforanstaltnin
»synes at« opfylde kravene i artikel 83%
Ganske vist md man give sagsegerne i
hovedsagen ret i, at Kommissionen har valgt
en forsigtig formulering 3%, hvorimod den har
valgt klarere formuleringer vedrerende andre
nationale beskyttelsesordninger *°. Alligevel
ma det ikke blive til skade for Det Forenede
Kongerige, for sa vidt det har folt sig
bestyrket af Kommissionens beretning i sin
opfattelse af at have levet op til bestemmel-
serne i artikel 8 med sine gennemforelses-
foranstaltninger.

99. Som konklusion tyder omstendighe-
derne i den foreliggende sag séledes pa, at
overtraedelsen ikke er tilstreekkelig kvalifice-
ret.

34 — Beretning fra Kommissionen — Omsettelse af Ridets
direktiv 80/987/EQF af 15.6.1995, KOM(95) 164 endelig.

35 — Beretningen slutter gennemgangen af Det Forenede Kon-
geriges bestemmelser med ordene: »Ovennzevnte regler synes
at opfylde kravene i henhold til artikel 8.«

36 — Jf. feks. s. 46 i kommissionsberetningen, neevnt ovenfor i
fodnote 34, vedrorende de spanske gennemferelsesforan-
staltninger: »[...] opfylder spansk ret nu bestemmelserne i
direktivets artikel 8«.
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VI — Forslag til afgerelse

100. Pa baggrund af ovenstdende betragtninger foreslar jeg Domstolen at besvare
sporgsmélene fra High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division,
saledes:

»1) Artikel 8 i direktiv 80/987/EQF kreever i princippet en fuldsteendig beskyttelse af
arbejdstagernes interesser med hensyn til deres erhvervede ret og delvis
erhvervede ret til supplerende arbejdsmarkedsrelaterede eller private pensioner.
Beskyttelsen i artikel 8 i direktiv 80/987 omfatter ogsa indgreb i rettigheder, som
folger af underfinansiering af pensionsordningen, nar disse indgreb folger af
insolvens.

2) Artikel 8 i direktiv 80/987 forpligter ikke medlemsstaterne til ved egne
okonomiske ydelser at sikre beskyttelsen af arbejdstagernes interesser.

3) Ifglge Domstolens retspraksis er en tilsideseettelse af feellesskabsretten til-
streekkelig kvalificeret, nar en medlemsstat ved udstedelsen af generelle
retsakter dbenbart og groft har overskredet greenserne for sine befgjelser. Den
blotte overtraedelse af feellesskabsretten kan veere tilstraekkelig til at godtgere, at
der foreligger en tilstraekkelig kvalificeret kreenkelse, hvis den pageeldende
medlemsstat pa det tidspunkt, hvor den begik overtraedelsen, ikke stod over for
et valg af generelle retsakter og havde et steerkt begreenset eller intet skon.«
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