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I — Inledning

1. T dessa mél har Hoge Raad der Neder-
landen samt Kantongerecht Roermond och
Arnhem, Nederlinderna, begirt att dom-
stolen skall meddela ett férhandsavgorande
avseende ett flertal fragor som ror forenlig-
heten av ett system med obligatorisk anslut-
ning till tjanstepensionsfonder med gemen-
skapernas konkurrensregler. Frigorna har
uppstdtt i samband med férfaranden dar tre
foretag har bestritt betalningsanmaningar

avseende avgifter som utfirdats av pen-
sionsfonder i enlighet med respektive
system.

2.1 dessa mal vicks manga generellt vik-
tiga fridgor som forst miste besvaras, innan
de egentliga sakfragorna kan behandlas. I
alla tre fallen uppstdr frigan huruvida ett
nationellt system som pd anstkan av orga-
nisationer som foretrider arbetsgivare och
arbetstagare i en viss bransch gor anslut-
ning till tjinstepensionsfonder obligatorisk
for samtliga foretag i branschen utgér en
dvertridelse av antingen artike! 5 jamférd
med artikel 85 i EG-fordraget, eller arti-
kel 90.1 jimférd med artikel 86 i EG-
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fordraget. Vad avser artikel 5 jamférd med
artikel 85 uppstar dven frigan huruvida ett
kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare inom en viss bransch om att
uppritta ett tjinstepensionssystem omfat-
tas av artikel 85.1 1 férdraget. For forsta
gdngen skall dirmed domstolen uttala sig
om forhallandet mellan konkurrensreg-
lerna i foérdraget och kollektivavtal slutna
mellan arbetsmarknadens parter. En ytter-
ligare frdga som ir relevant for tillimplig-
heten av artiklarna 90.1 och 86 i fordraget
dr huruvida de nederlindska tjianstepen-
sionsfonderna med obligatorisk anslutning
kan anses utgora foretag i den mening som
avses i fordragets konkurrensregler.

IT — Nationell lagstiftning

3. Det nederlindska pensionssystemet
synes bestd av tre delar:

— Den férsta delen bestir av en lagstad-
gad grundpension, som beviljas av
staten enligt Algemene Ouderdoms-
wet! (lag om inridttande av allmin

1 — Stb. 1956, 281.
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lderspension, nedan kallad AOW) och
Algemene Nabestaandenwet (neder-
landsk lag om allmin efterlevandefor-
sikring). Denna pension ger hela
befolkningen en férmdn till ett fast
belopp som motsvarar en viss andel av
minimilénen. Deltagande dr obligato-
riskt.

— Fo6r det andra finns foér det mesta
kompletterande pensioner, vilka har
tecknats genom anstillning eller egen-
foretagande. Dessa kompletterande
pensioner forvaltas vanligtvis genom
kollektiva system och omfattar en del
av en bransch, ett yrke eller ett foretags
anstillda.

— Slutligen finns det individuella pen-
sionsforsikrings- eller livforsikringsav-
tal som kan slutas pa frivillig basis.

4. Alla de nu aktuella mélen avser tjdnste-
pensionssystem som hor till den andra
kategorin med kompletterande pensioner
for arbetstagare. Dessa pensioner dr pa
sd sdtt annorlunda 4n de som avsdgs i malet
Van Schijndel och Van Veen,? dir det var
fraga om pension for vissa yrkesutovare.

2 — Dom av den 14 december 1995 i de férenade milen
C-430/93 och C-431/93, Van Schijndel och Van Veen
(REG 1995, s. 1-4705).
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5. Enligt nederlindsk lag har en arbets-
givare i princip sjalv full frihet att besluta
om han vill erbjuda en kompletterande
pension till sina arbetstagare eller inte. Om
han vill gora detta kan han uppritta ett
foretagspensionssystem antingen i form av
en foretagspensionsfond eller genom ett
gruppforsikringsavtal med ett forsikrings-
bolag. Han kan ocksa vilja att uppritta en
tjinstepensionsfond tillsammans med
andra arbetsgivare eller att ansluta sig till
redan existerande tjdnstepensionsfonder i
branschen.

6.1 praktiken dr emellertid arbetsgivarna
ofta hinvisade till att ansluta sina arbets-
tagare till obligatoriska tjinstepensionsfon-
der for branschen. Sddana fonder har upp-
rdttats genom kollektivavtal mellan fore-
tridare for arbetsgivare och arbetstagare
inom en viss bransch. Staten har sedan tratt
in och gjort anslutning till pensionsfon-
derna obligatorisk.

7. Den forsta lagregleringen for dessa tjins-
tepensionsfonder dr Wet betreffende ver-
plichte delneming in een bedrijfspensioen-
fonds3 (den nederlindska lagen av den
17 mars 1949 om obligatorisk anslutning

3 — Stb. 1949, ] 121.

till en tjinstepensionsfond, nedan kallad
BPW) med senare genomférda dndringar.

8. Den viktigaste bestimmelsen i den lagen
dterfinns 1 dess artikel 3.1. Diri bemyndi-
gas socialministern att, pd ansdkan frin en
branschorganisation som anses tillrickligt
representativ for branschen, utfirda en
kungorelse som gor anslutning till en
tjanstepensionsfond obligatorisk for alla
som tillhér en viss bransch. Ansékan fran
branschorganisationen ir en férutsittning
f6r socialministerns befogenhet att agera.
Innan ministern utfirdar en kungorelse
maste han dven samrdda med bland annat
Sociaal-Economische Raad (ekonomiska
och sociala radet) samt Verzekeringskamer
(forsikringskammaren), vilka ansvarar for
tillsynen éver forsakrings- och pensions-
fonder.

9. Enligt artikel 3.2 BPW ir samtliga per-
soner som omfattas av kungorelsen tillsam-
mans med sina arbetsgivare skyldiga att
iaktta reglerna for tjinstepensionsfonden i
branschen. Dessa skyldigheter, dven skyl-
digheten att betala avgifter till pensions-
fonderna, kan verkstillas pa riteslig vig.
Enligt artikel 18 idr pensionsfonderna
bemyndigade att utfirda en verkstillbar
betalningsanmaning avseende obetalda
avgifter.

10. Under det arbete som féregick anta-
gandet av BPW gav den nederlindska
regeringen foljande forklaring rorande syf-
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tet med regleringen om obligatorisk anslut-
ning: 4

”... Det nu aktuella lagforslaget syftar till
att reglera omradet for pensionssystem fér
enskilda pa ett liknande sitt som i Wet op
het Algemeen Verbindend Verklaren van
Bepalingen van Collectieve Arbeidsover-
eenkomsten (lag som gor villkor i kol-
lektiva anstillningsavtal generelit bin-
dande) med avseende pa arbetsvillkoren.
Lagforslaget syftar diarmed till att undan-
rbja méjligheten for vissa arbetsgivare i
branschen att skaffa sig en fordel gentemot
konkurrerande arbetsgivare genom att inte
bevilja pension...”. :

Den davarande socialministern uppgav f6l-
jande: >

»

... tjdnstepensionsforsikring av den typ
som avses i detta lagforslag ir sarskilt
fordelaktig eftersom den baseras pa ett
kollektivforsikringsbegrepp, det vill siga
forestillningen om att aktorerna i en spe-
ciell bransch, framfér allt arbetsgivare och
arbetstagare..., kollektivt borde ansvara for
att samla in nédvindiga medel fér att
kunna tillférsikra att alla personer, som
har arbetat ett tillrackligt antal ar inom
branschen och uppnitt en viss alder, skall
kunna erhédlla de formaner som de behover.
Om detta i stdllet sker pa individuell
basis — vilket sker i vissa fall — och inga

4 — Kamerstukken [ 1948-1949, 785, nr 5, s. 2.
5 — Hand. I, den 1 februari 1949, s. 1101.
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andra atgirder vidtas, blir konsekvenserna
att de som har de mest gynnsamma for-
hillandena ocksd far litt att forsorja sig
sjdlva, 1 motsats till de som &dr mindre
lyckligt lottade.”

11, Enligt artikel 5.2 BPW maste en rad
villkor vara uppfyllda innan socialminis-
tern kan besluta om obligatorisk anslut-
ning. Enligt artikel 5.2 IV maste exempel-
vis foretridarna foér arbetsgivarna och
arbetstagarna ha lika mdanga platser i
forvaltningskommittén och enligt 5.2 V
maste pensionsfonden vara en juridisk
person.

12. T artikel 5.2 11 BPW redogérs f6r en rad
fragor som madste tas upp i tjdnstepensions-
fondernas regler och stadgar. Enligt arti-
kel 5.2 IT 1 méste fondens stadgar och regler
till exempel ge utrymme for méjlighet till
dispens fran skyldigheten att ansluta sig till
fonden under vissa omstindigheter eller i
vart fall méjlighet till dispens frdn vissa
skyldigheter gentemot fonden.

13. 1 artikel 5.3 bemyndigas socialminis-
tern att anta “richtlijnen” (riktlinjer) om
undantag frdn den obligatoriska anslut-
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ningen. Med stdd av denna bestimmelse
utfirdade den behoriga ministern Beschikk-
ing van 29 december 1952 betreffende de
vaststelling van de richtlijnen voor de
vrijstelling van deelneming in een bedrijfs-
penisoenfonds wegen een bijzondere pen-
sionvoorziening (beslut av den 29 decem-
ber 1952 om antagande av riktlinjer for
dispens fran anslutning till en tjinstepen-
sionsfond, pa grund av anslutning till ett
sdrskilt pensionssystem — nedan kallad
riktlinjerna om dispens frén anslutning eller
riktlinjerna — direfter dndrade flera
ganger).

14. Enligt artikel 1 i dessa riktlinjer, i den
version som ir tillamplig i de nu aktuella
malen, dr det tjinstepensionsfonderna
sjalva som beviljar eventuell dispens. Dis-
pens maste dock forst ansdkas om antingen
individuellt av en arbetstagare eller, som i
de nu aktuella malen, av en arbetsgivare for
samtliga sina anstillda.

15. Enligt artikel 1 i riktlinjerna far tjdns-
tepensionsfonden bevilja dispens fran obli-
gatorisk anslutning i de fall dir det delta-
gande foretaget har ett eget pensionssystem
och villkoren i artikel 1 a—1 d i riktlin-
jerna dr uppfyllda. 1 artikel 1 a anges de
alternativa pensionssystem som godtas,
nimligen en féretagspensionsfond, en
annan tjinstepensionsfond eller ett grupp-
forsakringsavtal med en privat forsikrings-
givare. Enligt artikel 1 b maste de formdaner
som ges genom foretagets sdrskilda pen-
sionssystem Aatminstone motsvara de som

6 — Staatscourant 1953, 1.

ges genom tjinstepensionsfonden. I arti-
kel 1 ¢ foreskrivs att de alternativa syste-
men mdste ha tillrickliga garantier for att
skyldigheterna skall sikerstillas pa ett till-
fredsstallande sitt. I artikel 1 d foreskrivs
att en skilig ersdrtning skall betalas f6r den
skada ur forsikringsteknisk synvinkel som
tjanstepensionsfonden kan komma att lida,
om ett beslut om dispens medfor att arbets-
tagare uttrdder fran fonden.

16. Lartikel 5 i riktlinjerna foreskrivs att en
dispens skall beviljas om de ovannimnda
villkoren dr uppfyllda och det sirskilda
pensionssystemet har varit 1 kraft under
minst sex mdanader fére det att ansdkan
ingavs med stdd av vilken anslutning till
tjdnstepensionsfonden har blivit obligato-
risk.

17. Enligt artikel 8 i riktlinjerna miste ett
beslut om dispens innehdalla en motivering
och en kopia av beslutet skall skickas till
forsikringskammaren.

18. Artikel 9 i riktlinjerna ger en méjlighet
att inge klagomil (”bezwaar”) mot en
tjdnstepensionsfonds avslagsbeslut om dis-
pens. Klagomalet prévas av forsikrings-
kammaren. Enligt den nederlindska reger-
ingen dr forsikringskammarens beslut
rattsligt sett enbart atc se som ett foérsék
till forlikning och det har ingen tvingande

I-5759
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rittsverkan. Forsikringskammarens beslut
kan inte overklagas.

19. Enligt den nederlidndska regeringen har
dispenser tidigare beviljats i fall dir ett
foretag som ingick i en koncern hade en
egen policy vad giller arbetsvillkor, eller
dir en arbetsgivare endast under en begrin-
sad tid hade omfattats av skyldigheten att
ansluta sig till tjanstepensionsfonden.
Sokandena har vid sammantridet tvirtom
hivdat att dispenser i praktiken nistan
aldrig har beviljats, eller i vart fall i mycket
f3 fall. Jag kommer nedan att kommentera
nyligen gjorda tilligg med avseende pa
dispenserna.

20. Enligt artikel 3.4 BPW kan socialmi-
nistern upphiva beslut om obligatorisk
anslutning for en hel bransch. Enligt arti-
kel 3.5 BPW madste socialministern upp-
hava ett beslut om obligatorisk anslutning
om stadgarna och reglerna fér en tjanste-
pensionsfond indras, sdvida han inte fér-
klarar att han inte har nagot att invinda
mot dndringarna.

21. Det andra relevanta regelverket som ir
tillimpligt pd tjinstepensionsfonder dr Wet
van 15 mei 1962 houdende regelen betref-
fende pensioen- en spaarvoorzieningen (lag
av den 15 maj 1962 om pensionsfonder
och sparfonder — nedan kallad PSW).
Lagen utgor en ramlagstiftning for alla

I-5760

kategorier av pensions- och sparfonder och
dess syfte dr att skydda férsikrade indivi-
der om arbetsgivaren upprittar ett sidant
system, genom att forsoka sikerstilla att
fonder som ir avsedda fér pensioner fak-
tiskt anvinds till detta.

22. For att uppnd detta syfte aligger arti-
kel 2.1 PSW arbetsgivarna att vilja ett av
de tre system som idr avsedda att skilja
insamlat pensionskapital frin foretagets
ovriga tillgdngar. Arbetsgivarna kan
ansluta sig till en tjinstepensionsfond, bilda
en foretagspensionsfond eller teckna grupp-
forsiakringsavtal eller individuella livf6rsik-
ringar hos ett forsikringsbolag.

23. 1 artikel 1.6 PSW anges att lagen dven
ir tillimplig pd tjinstepensionsfonder med
obligatorisk ansiutning enligt BPW.

24. Enligt artiklarna 6 a och 6 b PSW, vilka
inférdes ar 1990, maste forvaltningskom-
mittén f6r varje tjdnstepensionsfond pd
begiran av ett visst antal anslutna personer
bilda ett ”deelnemersrad” (rad fér anslutna
personer). Detta rdd har rddgivande upp-
gifter avseende forvaltningen av tjinstepen-
sionsfondens medel.

25.1 de forsikrades intresse féreskrivs i
artiklarna 9 och 10 PSW villkoren for
forvaltning av det insamlade kapitalet.
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Artikel 9 utgor den allminna regeln och
aligger tjinstepensionsfonderna att over-
fora de risker som hér samman med pen-
sionsdtaganden eller att dterforsidkra dessa
risker. For att saledes undanréja risken for
en felaktig forvaltning eller daliga invester-
ingar, fir tjinstepensionsfonden lov att
anvinda det insamlade kapitalet enbart
for avtal med forsikringsbolag.

26. Enligt artikel 10 dr det som undantag
fran denna regel tillatet f6r pensionsfon-
derna att pa egen risk sjdlva forvalta och
investera insamlat kapital. Fér att 3 gora
detta krdvs att pensionsfonden inger en
forvaltningsplan till ansvariga myndigheter
i vilken det tydligt anges pa vilket sitt
pensionsfonden avser att skydda sig mot
forsdkringsrisker och ekonomiska risker.
Planen skall godkinnas av forsikringskam-
maren. Dessutom stdr pensionsfonderna
under stindig 6vervakning. Pensionssys-
temets rikenskaper skall regelbundet inges
till forsikringskammaren for godkdnnande.
I praktiken férvaltar nidstan alla pensions-
fonder sjilva sina medel pa detta sitt och
undantaget har dirfér i stillet kommit att
utgéra huvudregeln. 7

27. Tartiklarna 13—16 PSW anges reglerna
fér investering av insamlade belopp. Enligt
artikel 13 skall systemets tillgdngar jamte
beriknade intikeer vara tilledckliga for att
ticka pensionsdtagandena. [ artikel 14

7 — Lutjens, E., Pensioenvoorzieningen voor werknemers: juri-
ische beschomwvingen over ouderdomspensioen, Zwolle,
1989, s. 364.

anges att investeringarna skall géras “op
solide wijze” (med forsiktighet).

28. Den nederlidndska skattelagstiftningen
spelar ocksd en viss roll i de nu aktuella
madlen. Kommissionen har hivdat att den
nederlidndska lagstiftningen begransar méj-
ligheterna till skatteldttnader for pensioner
till fall dir den totala pensionen inte dver-
skrider en “skilig” niva. I praktiken har
den nivdn bestimts till 70 procent av en
enskilds slutliga 16n efter 40 yrkesverk-
samma 4r. I praktiken begrinsar dirmed
lagstiftningen hur stora férméner som kan
utgd enligt pensionssystemen.

29. Enligt den nederlindska regeringen
existerar 81 tjinstepensionsfonder i Neder-
linderna. Till 66 av dessa har anslutning
gjorts obligatorisk. Enligt fonderna deltar
91,6 procent av de personer som ir
anslutna till en tjinstepensionsfond i fonder
med obligatorisk anslutning. 80 procent av
arbetstagarna i Nederlinderna har obliga-
toriskt anslutits till tjinstepensionsfonder.

30. For de 15 tjinstepensionsfonder som
inte har obligatorisk anslutning har den
nederlindska regeringen uppgett att en
sadan anslutning inte dr nodvindig 1 de
flesta fall, antingen pd grund av att kol-

I-5761
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lektivavtal redan faktiskt dldgger arbets-
givarna att ansluta sina arbetstagare till en
fond, eller pd grund av att det inom vissa
branscher bara finns nigra fa stora arbets-
givare som redan har valt att ansluta sina
arbetstagare till en tjianstepensionsfond i
den branschen. Enligt den nederlindska
regeringen ticker de kvarvarande frivilliga
tjanstepensionsfonderna endast ett begrin-
sat antal sma branscher eller branscher i
vilka det knappt finns ndgon verksamhet
langre.

III — Bakgrund till tvisterna vid de natio-
nella domstolarna

A — Mal C-67/96, Albany International
BV

31. Svaranden i malet vid den nationella
domstolen, Stichting Bedrjfspensioenfonds
Textielindustrie (nedan kallad textilindust-
rifonden eller fonden), dr en tjinstepen-
sionsfond inom textilindustrin och faller
inom BPW:s definition av en tjinstepen-
sionsfond. Sokanden i mélet, Albany Inter-
national BV (nedan kallat Albany), ir ett
foretag som dr verksamt i bland annat
denna bransch.

32. Enligt parterna i maélet och den neder-
lindska regeringen blev anslutning till flera
tjanstepensionsfonder, som tickte olika
delar av textilbranschen, obligatorisk

I-5762

genom en lag frdn dr 1952 efter ansokan
frin bade arbetsgivar- och arbetstagarorga-
nisationer. Ett antal fusioner av fonderna
genomfordes direfter och ar 1975 skedde
den sista fusionen mellan de da tvd kvarva-
rande tjanstepensionsfonderna inom textil-
branschen. Eftersom det direfter fanns
endast en tjdnstepensionsfond for hela
textilbranschen, blev det ocksd nodvindigt
att utfirda en ny lag som gjorde anslutning
till denna kvarvarande fond, det vill siga
svaranden, obligatorisk. Albany har sedan
ar 1975 fullgjort sin skyldighet att ansluta
sig till systemet.

33. Sedan 1975 har fondens pensionsfor-
maner inte varit proportionella till den l6n
som en forsikrad har uppburit, utan har
bestatt av ett fast belopp per yrkesverksamt
ar. Enligt Albany har en forsikrad som
mest kunnat erhdlla 200 HFL per manad i
pension efter att ha arbetat i 50 ar.

34, Ar 1981 startade Albany darfor i sam-
arbete med ett forsdkringsbolag ett kom-
pletterande pensionssystem. I kombination
med den grundliggande pensionen enligt
AOW och tilliggspensionen frin fonden
kunde en person som varit yrkesverksam i
40 4r genom Albanys kompletterande
system komma att erhilla 70 procent av
sin slutlén i sammanlagd pension.

35. Efter forhandlingar mellan arbetsmark-
nadens parter dndrade fonden den 1 janu-
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ari 1989 reglerna for sitt kompletterande
pensionssystem och inforde ett lonebaserat
pensionssystem. Syftet med 4ndringen var,
likt syftet med Albanys system, att en
arbetstagare efter 40 yrkesverksamma ar
skulle kunna fa ut 70 procent av sin slutlén
i sammanlagd pension.

36. Albany ansig trots allt sitt system vara
mer férmanligt f6r arbetstagarna dn det
nya systemet och att de férindringar av
systemet som skulle behova goras med
anledning av fondens idndrade reglering
skulle vara for arbetskrivande och orimligt
omfattande. Albany ansékte dirfor hos
fonden om att fa dispens fran att delta i
fondens pensionssystem.

37. Fonden avslog den 28 december 1990
Albanys ansékan om dispens. Som skal for
sitt beslut anférde fonden bland annat att
den enligt riktlinjerna om dispens inte var
tvungen att bevilja dispens, eftersom Alba-
nys eget pensionssystem inte hade varit i
kraft under sex mdnader fore det att
ansokan ingavs genom vilken anslutning
till fonden hade gjorts obligatorisk. Endast
om Albany hade infért sitt system fore ar
1975 hade det enligt fonden kunnat fi
dispens.

38. Albany éverklagade beslutet till férsik-
ringskammaren. I skrivelse till parterna den
18 mars 1992 forklarade forsikringskam-

maren att fonden enligt riktlinjerna om
dispens inte hade varit skyldig att bevilja
Albany dispens.

39. Forsikringskammaren tillade emeller-
tid féljande:

”Eftersom klaganden under flera ars tid
fore det att fonden indrade sitt pensions-
system (den 1 januari 1989) har tillhanda-
héllit sina anstillda ett kompletterande
pensionssystem vilket i vart fall motsvarade
tondens dndrade system, anser forsakrings-
kammaren att det 4r rimligt att fonden bor
anvinda sig av befogenheten att bevilja en
dispens eller, fér det fall den kan visa
forsikringskammaren — vilket den idnnu
inte har gjort — att en flexibel bedémning i
detta fall av ndgon anledning inte ir
berittigad, i vart fall bevilja en uppsig-
ningstid.”

40. Trots detta uttalande fran forsikrings-
kammaren dndrade fonden inte sitt tidigare
beslut. Den 11 november 1992 delgav
fonden i stillet Albany en betalningsanma-
ning att enligt artikel 18 BPW betala avgift
till fonden for ar 1989 samt rinta pi
beloppet och kostnader fér inkasso.

41. Albany vickte talan och bestred betal-
ningsanmaningen vid Kantongerecht te

I-5763
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Arnhem och anférde bland annat att det
nederlindska systemet med obligatorisk
anslutning till tjinstepensionsfonder var
oférenligt med konkurrensreglerna i fér-
draget.

42. Kantongerecht anslét sig till forsik-
ringskammarens asikt om att Albanys pen-
sionssystem i vart fall motsvarade fondens
system som inférdes den 1 januari 1989.
Kantongerecht anférde vidare att forhal-
landet mellan fonden och en ansluten
person reglerades av “kraven pa skilighet
samt de allminna principerna om god
forvaltning”. Dirav ansigs folja att alla
tjinstepensionsfonder noga skulle beakta
utlitandet frin forsikringskammaren, en
fristdende myndighet som tillsatts genom
lag, innan de fattade beslut i frigor om
dispens.

43. Vad avsig den overtridelse av gemen-
skapsritten som hade gjorts gillande,
beslutade Kantongerecht den 4 mars 1996
att begira ett férhandsavgorande avseende
foljande fragor.

”1. Ar en tjanstepensionsfond i den mening
som avses i artikel 1.1 b BPW ett
foretag i den mening som avses i
artiklarna 85, 86 eller 90 i EG-for-
draget?
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2. Om friga 1 besvaras jakande, dr inf6-
rande av obligatorisk anslutning for
industriféretag en sddan atgird av en
medlemsstat som fortar den dndamals-
enliga verkan av de konkurrensbestim-
melser som ir tillimpliga pd foretag?

3. Om fraga 2 besvaras nekande, kan da
andra omstindigheter leda till att den
obligatoriska anslutningen ir oférenlig
med vad som foreskrivs i artikel 90 i
fordraget och om sa ir fallet, vilka dr
dessa omstindigheter?”

B — De forenade malen C-115/97,
C-116/97 och C-117/97, Brentjens’ Han-
delsonderneming BV

44. Efter ansokan av den 8 mars 1958 fran
foretridare for arbetstagare och arbetsgi-
vare i byggnadsmaterialbranschen utfir-
dade socialministern den 28 juni 1958 en
kungorelse (nedan kallad kungorelsen fran
1958 eller kungorelsen) varigenom anslut-
ning till Stichting Bedrijfspensioenfonds
voor de Handle in Bouwmaterialen (nedan
kallad byggnadsmaterialfonden eller fon-
den) gjordes obligatorisk. Kungérelsen,
som bygger pa BPW, har dérefter dndrats
vid ett flertal tillfillen. Den ér tillimplig pa
arbetstagare mellan 23 och 64 ar i foretag



ALBANY

vars enda eller huvudsakliga verksamhet ar
partihandel med byggnadsmaterial.

45. Enligt parterna i mdlet har fondens
pensionsférmdner inte varit proportionella
till den 16n en forsdkrad har uppburit, utan
har bestitt av ett fast belopp per yrkes-
verksamt 4r vilket dr lika stort for alla
arbetstagare. Enligt fonden uppgir det
maximala pensionsbeloppet till 5 300
HFL per 4r, beroende pd hur linge den
forsakrade har varit anstilld. I praktiken
har majoriteten av arbetstagarna uppnitt
en sammanlagd pension som motsvarar 70
procent av slutlonen.

46. Brentjens’ Handelsonderneming BV
(nedan kallat Brentjens) pabérjade sin
kommersiella verksamhet ar 1963. Den
1 januari 1968 upprittade Brentjens pen-
sionsavtal for sina anstidllda med ett liv-
forsakringsbolag, De NV Levensverzeker-
ings Maatschappij de Nederlanden van
1870. Detta sistnimnda bolag blev seder-
mera Generali Levensverzekeringsmaat-
schappij NV (nedan kallat Generali) och
kom att tillhéra den italienska forsikrings-
gruppen Assicurazioni Generali. Bolaget
var emellertid nederldndske och l6d under
Wet toezicht verzekeringsbedrijf 1993
(1993 4rs lag om forsikringskontroll).

47, Fonden blev varse Brentjens existens
1989 och anslét bolaget till sitt pensions-
system den 1 januari 1990. Fonden respek-

terade emellertid Brentjen’s eget existe-
rande system genom att retroaktivt ge
dispens for avgifter till fonden fér perioden
fran ar 1963 till den 1 januari 1990.

48. Brentjens ansdg emellertid att det pen-
sionssystem som det hade med Generali var
overligset fondens system bade vad gillde
avgifternas storlek och de férmaner som
erbjods. Brentjens ansékte dirfér om dis-
pens fran obligatorisk anslutning. Genom
beslut av den 23 augusti 1994 avslog
fonden Brentjens ansdkan. Brentjens &ver-
klagade beslutet till forsikringskammaren.
Forsidkringskammaren avslog overklagan-
det genom beslut av den 18 maj 1995 och
bedémde att fondens beslut var korreke.

49. Den 13 maj 1996 delgav fonden Bren-
tjens tre separata betalningsanmaningar fér
utestiende avgifter enligt dess pensions-
regler avseende dren 1990—1994, 1995
och 1996.

50. Brentjens vickte talan och bestred
betalningsanmaningarna i tre olika mal
vid Kantongerecht Roermond. Brentjens
tycks samtidigt, tillsammans med Generali,
ha ingett ett klagomal mot Nederlinderna
och fonden till kommissionen och gjorde
gillande overtridelser mot artiklarna 3g, §

[-576§
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och 85, 90 och 86 samt 52 och 59 i
fordraget.

51. Den 18 mars 1997 meddelade Kant-
gongerecht te Roermond tre identiska
domar och avslog tre av Brentjens fyra
grunder. Vad avser den fjirde grunden,
nimligen att den obligatoriska anslut-
ningen till fonden stred mot gemenskaps-
ritten, begirde Kantongerecht ett forhands-
avgorande frin domstolen avseende fol-
jande fragor:

1) Skall artikel 85.1 i EG-fordraget tolkas
sd, att det dr frdga om ett avtal mellan
foretag eller ett beslut av en foretags-
sammanslutning, som begrinsar kon-
kurrensen eller paverkar handeln mel-
lan medlemsstaterna, i den mening som
avses i artikel 85.1 1 EG-fordraget, nir
arbetsmarknadens parter i en viss
bransch ingar avtal betriffande pensio-
ner, vilka innebir att det skall upp-
rittas en enda tjanstepensionsfond for
hela branschen, till vilken i princip

'+ samtliga arbetstagare som ir verk-
samma i branschen obligatoriskt kom-
mer att anslutas och vilken kommer att
fa ensamriitt avseende férvaliningen av
de inom branschen insamlade pen-
sionsmedlen ?

2) Skall artiklarna 3 g, 5 och 85 i EG-
fordraget vid en samlad bedémning
tolkas si, att det 4r friga om over-
tridelse av dessa artiklar nidr myndig-
heterna féreskriver att foretag inom en
viss bransch skall anslutas till en sadan
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tjinstepensionsfond som beskrivs
under 1?

3) Skall begreppet *foretag’ i den mening
som avses i konkurrensreglerna i EG-
fordraget (artiklarna 85—94 i EG-for-
draget) tolkas si, att det omfattar en
tjinstepensionsfond i den mening som
avses i Wet betreffende verplichte deel-
neming in een bedrijfspensioenfonds
(lag om obligatorisk anslutning till en
tjdnstepensionsfond)?

4) Skall artiklarna 86 och 90 i EG-for-
draget vid en samlad bedémning tolkas
sa, att det ir friga om Overtridelse av
dessa bestimmelser d4 myndigheterna
ger en tjinstepensionsfond en ensam-
rdtt, som innebir en allvarlig begrins-
ning av friheten att teckna en pensions-
forsikring hos ett enskilt férsikrings-
bolag?”

C — Mal C-219/97, Maatschappij Drij-
vende Bokken

52. Sokanden i madlet vid den nationella
domstolen, BV Maatschappij Drijvende
Bokken (nedan kailat Drijvende Bokken),
hyr ut pontonkranar, ofta tillsammans med
bogserbatar, f6r anvindning inom offshore-
industrin vid byggnadsarbeten, skeppsvarv,
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kemisk industri eller f6r att i dvrigt lyfta
tunga laster till pontoner eller fartyg.

53. Motparten i malet vid den nationella
domstolen, Stichting Pensioenfonds voor de
Vervoer- en Havenbedrijven (nedan kallad
hamnfonden eller fonden), dr en sddan
tjdnstepensionsfond som avses i BPW.
Genom en kungorelse av den 9 september
1959 (nedan kallad 1959 ars kungorelse
eller kungorelsen) gjorde statssekreteraren,
pd bemyndigande av social- och arbets-
marknadsministern, anslutning till fonden
obligatorisk for alla manliga arbetare 6ver
18 4r och som arbetade i ett hamnféretag i
Rotterdams hamnomrade. Genom en kun-
gorelse av den 17 december 1991 utvidga-
des kungorelsens tillimpningsomride till
att avse samtliga arbetstagare som vanligen
arbetar i ett hamnforetag eller ddrmed
jimforbart foretag.

54. Enligt Drijvende Bokken har fondens
pensionsférmaner inte varit proportionella
till den l6n en férsidkrad har uppburit, utan
schablonmaissiga.

55. Drijvende Bokken ansig att det inte
omfattades av kungorelsen och anslét sig
darfor tll en annan pensionsfond. Efter det
att kungorelsens tillimpningsomrade utvid-
gats ar 1991, hivdade fonden att Drijvende
Bokken omfattades av kungérelsen och att
anslutning till fonden dirfér var obligato-
risk fér Drijvende Bokkens anstillda. Fon-

den delgav darfor Drijvende Bokken en
betalningsanmaning om sammanlagt 132
000 HFL, avseende avgifter jimte rinta
och kostnader.

56. Drijvende Bokken vickte talan och
bestred betalningsanmaningen vid Kan-
tongerecht. Drijvende Bokken anférde
som grund for sitt bestridande i forsta hand
att det inte omfattades av kungorelsen och i
andra hand att den obligatoriska anslut-
ningen till fonden inte var forenlig med
konkurrensreglerna i gemenskapsritten.

57. Kantongerecht fastslog att Drijvende
Bokkens arbetstagare inte var anstillda hos
ett hamnféretag i den mening som avses i
kungorelsen och att talan dirfér var grun-

dad.

58. Fonden 6verklagade domen till Arron-
dissementsrechtbank som fann att Drij-
vende Bokkens arbetstagare arbetade i ett
hamnféretag eller dirmed jamférbart fore-
tag och att Drijvende Bokken dirfor omfat-
tades av kungérelsen. Arrondissements-
rechtbank anférde vidare att fonden inte
kunde anses vara ett sidant féretag som
avses 1 artiklarna 85 och 86 i fordraget,
utan snarare var att se som en institution
for social trygghet. Arrondissementsrecht-
bank limnade dirfér Drijvende Bokkens
invindning om att den obligatoriska

I-5767
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anslutningen till fonden stred mot konkur-
rensreglerna inom gemenskapsritten utan

bifall.

59. Drijvende Bokken dverklagade emeller-
tid Arrondissementsrechtbanks dom till
Hoge Raad. Som enda grund for éverkla-
gandet anférde Drijvende Bokken att den
obligatoriska anslutningen stred mot
gemenskapsritten. Hoge Raad beslutade
att begira ett forhandsavgdrande frin
domstolen avseende féljande frigor:

”1) Skall en tjinstepensionsfond, sdsom

2)

[fonden], med obligatorisk anslutning
for samtliga eller en eller flera
bestimda grupper av arbetstagare
enligt [BPW], anses som ett féretag i
den mening som avses i artiklarna 85,
96 eller 90 i EG-fordraget?

Innebir den omstindigheten att ett
antal organisationer, som ministern
senare anser vara tillrickligt represen-
tativa for arbetsgivar- och arbetstagar-
organisationerria i den mening som
avses i artikel 3 forsta stycket [BPW],
med stéd av denna bestimmelse ansé-
ker hos ministern om obligatorisk
anslutning till en viss pensionsfond i
den mening som avses i denna lag, att
dessa organisationers gemensamma
handlande 4r att anse som avtal mellan
foretag, som ett beslut av foretagssam-
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manslutningar eller som ett samordnat

forfarande 1 den mening som avses i
artikel 85.1 i EG-fordraget som — i

den mening som avses i denna bestim-

melse i foérdraget — 1) kan pdverka

handeln mellan medlemsstaterna och

2) har till syfte eller resultat att hindra,

begrinsa eller snedvrida konkurrensen

inom den gemensamma marknaden?

Ar inforandet av ovannimnda obliga-
toriska anslutning att anse som en
dtgird som kan omintetgéra den dnda-
malsenliga verkan av de konkurrensbe-
stimmelser som ir tillimpliga pé fore-
tagen, eller som en atgird genom
vilken en medlemsstat pabjuder eller
fraimjar uppkomsten av avtal som stri-
der mot artikel 85 eller forstirker
effekterna av dessa avtal, eller sker
detta endast under vissa omstindighe-
ter, och om si ar fallet, under vilka
omstindigheter?

Om foregdende friga besvaras
nekande, kan andra omstindigheter
leda till att den obligatoriska anslut-
ningen dr oférenlig med artikel 90 i
EG-f6rdraget, och om s ir fallet, vilka
omstindigheter?

Kan den obligatoriska anslutningen
anses medféra att en tjinstepensions-
fond ges exklusiva rittigheter i den
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mening som avses i artikel 90.1 i EG-
fordraget, och tilldelas pd sa sitt en
sadan tjinstepensionsfond en domine-
rande stillning, som fonden missbru-
kar redan genom att utéva de exklusiva
rattigheter som den har tilldelats, sir-
skilt pd grund av att den obligatoriska
anslutningen kan paverka handeln mel-
lan medlemsstaterna och pa grund av
att tillhandahdllandet av tjidnster har
begrinsats i strid med artikel 86.2 b till
nackdel for de foretag som ir obliga-
toriskt anslutna och, i férekommande
fall, for arbetstagarna? Kan obligato-
risk anslutning ge upphov till en situa-
tion dir en pensionsfond tvingas till ett
sddant missbruk, eller hamnar i en
situation som den inte hade kunnat
dstadkomma utan att Svertrida arti-
kel 86, pa s sitt att ndgot system med
opidverkad konkurrens under alla
omstidndigheter inte kan sikerstillas?

6) Om den obligatoriska anslutningen
strider mot gemenskapsritten, innebir
dec ate den rattslige sett dr ogiltig?”

IV — Upptagande till sakprévning

60. I mil C-67/96, Albany, har den franska
och den nederlindska regeringen dberopat

domarna i milen Meilicke, ® Telemarsica-
bruzzo m.fl.® och beslutet i milet Max
Mara ' och hivdat att frigorna inte kan
prévas pd den grunden att den hinskju-
tande domstolen inte pa ett tillrdckligt sitt
har redovisat den relevanta rittsliga och
faktiska bakgrunden till sina frigor. Kom-
missionen har pd denna punket anslutit sig
till regeringarnas tvivel om ate talan kan tas
upp till sakprovning. Aven i de foérenade
mélen C-115/97, C-116/97 och C-117/97
har den franska regeringen gjort en lik-
nande invindning,.

61. Enligt domstolens praxis har en redo-
visning av relevanta rittsliga och faktiska
omstindigheter vid begiran av ett forhands-
avgorande i huvudsak tva syften.

62. For det forsta mojliggér den for dom-
stolen att komma fram till en tolkning av
gemenskapsritten, som ir anvindbar fér
den nationella domstolen. ! Som domsto-
len ocksa tidigare har anfort dr behovet av
fullgod information sirskilt stort pd kon-
kurrensomradet vilket ofta kinnetecknas
av komplicerade faktiska och rittsliga
forhallanden. 12 I detta avseende skall emel-
lertid noteras att parterna i malet, den
nederlindska regeringen och kommissio-

8 — Dom av den 16 juli 1992 i mdl C-83/91 (REG 1992,
s. [-4871; svensk specialutgdva, volym 13).
9 — Dom av den 26 januari 1993 i de férenade mdlen C-320/90,
C-321/90 och C-322/90 (REG 1993, s. 1393, svensk
specialutgdva, volym 14).
10 — Beslut av den 21 december 1995 i mil C-307/95
(REG 1995, s. 1-5083).

11 — Se domen i milet Meilicke, nimnd ovan i fotnot 8,
unkt 26, och domen i de férenade milen Telemarsica-
ruzzo m.fl., nimnd ovan i fotnot 9, punkt 6.

12 — Domen i de férenade milen Telemarsicabruzzo m.fl.,
nimnd ovan i forot 9, gunkt 7, och beslut av den
19 mars 1993 i mdl C-157/92, Banchero (REG 1993,
s. [-1085), punkr S.

1-5769
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nen i sina yttranden har limnat en stor
méngd information till domstolen om savil
sakomstindigheterna 1 madlen som den
nederlindska lagstiftningen. Jag anser ddr-
for att domstolen kan besvara de nationella
domstolarnas frigor, oaktat att dessa dom-
stolars beslut om hinskjutande i vissa delar
innehaller luckor.

63. For det andra mojliggor kravet pa att
limna fullgod information om de rittsliga
och faktiska omstindigheterna fér med-
lemsstaternas regeringar och andra intres-
senter att i enlighet med artikel 20 i stad-
gan for domstolen limna in egna yttranden
i malet. Domstolen har en skyldighet att
tillse att denna mojlighet garanteras. 13
Harvid skall noteras att berorda parter
delges endast begidran om forhandsavgo-
rande. 14

64. Vad avser forst de rittsliga omstindig-
heterna haller jag med kommissionen och
de tva regeringarna om att Kantongerecht i
malet Albany har limnat férhallandevis lite
information. Den har nimligen bara lim-
nat hinvisningar till vissa av de regler i
BPW som ir tillimpliga. Kommissionen
och regeringarna underrittades emellertid
om de tvd parallella malen Brentjens och

13 — Beslutet i malet Max Mara, nimnt ovan i fotnot 10,
punkt 8, och beslut av den 13 mars 1996 i mil C-326/95,
Banco de Fomento e Exterior (REG 1996, s. 1-1385),
punkt 7.

14 — Beslutet i mdlet Max Mara, nimnt ovan i fotnot 10,
punkt 8, och beslut den 20 mars 1996 i mil C-2/96,
Sunino och Data (REG 1996, s. 1-1543), punkt S.
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Drijvende Bokken fyra respektive tre mana-
der fore det att det skriftliga forfarandet i
malet Albany skulle ha avslutats, vilket
medforde att malet Albany forklarades
vilande. Speciellt i méilet Drijvende Bokken
innehdller Hoge Raads begiran om for-
handsavgorande till domstolen en detalje-
rad redogérelse av den nederlindska lag-
stiftningen pa omradet. Kommissionen
samt den franska och den nederlindska
regeringen avgav sina yttranden i mdlet
Albany efter att de avgav yttranden i
maélet Brentjens och samtidigt som i malet
Drijvende Bokken. Av deras yttranden i
malet Albany framgir att de kinde till de
andra malen. Det star dirfor ocksa klart att
de som haft for avsikt att avge yttranden
har blivit tillrdckligt underrittade om den
nederlindska lagstiftningen i tid for att
kunna avge sidana yttranden.

65. Vad sedan avser sakomstindigheterna
hiller jag inte med om att besluten om
hinskjutande 1 milen Albany och Brentjens
ar for odetaljerade. I besluten om hinskju-
tande anges pa ett klart sitt varfor de
hinskjutande domstolarna behover en tolk-
ning av gemenskapsritten for att kunna
déma 1 sina respektive mal. De hinskju-
tande domstolarna redogér ocksa klart for
det resonemang som ligger till grund for
deras fragor till domstolen.

66. Det dr darfér min mening att samtliga
tre mal kan tas upp till prévaning av dom-
stolen.
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V — Tolkningsfragornas omfattning

67. I likhet med kommissionen anser jag att
foljande fem frigestillningar aktualiseras
genom de hinskjutande domstolarnas fra-
gor.

68. For det forsta uppstir frigan om det
faktum att foretrdadare for arbetsgivare och
arbetstagare inom en viss bransch kommer
dverens om att kollektivt uppritta en enda
tjanstepensionsfond, med ensamritt att
forvalta de insamlade avgifterna och
gemensamt ansdka hos myndigheterna om
férordnande om obligatorisk anslutning till
fonden for alla personer som hor till
branschen, utgoér en Overtridelse av arti-
kel 85.1 fordraget. 3 For det andra uppstar
frigan om en medlemsstat overtrdder arti-
kel 5 jamférd med artikel 85 i férdraget
om den pa begidran frin de ovan nimnda
representanterna forordnar om obligatorisk
anslutning till fonden for alla foretag inom
den berérda branschen.é For det tredje
uppstdr frigan om de nederlindska tjinste-
pensionsfonderna skall anses utgdra *fore-
tag” i den mening som avses i fordragets
konkurrensregler. 17 For det fjirde uppstar
frigan om en medlemsstat bryter mot
artiklarna 86 och 90 i férening i férdraget,

15 — Friga 1 i mdlet Brentjens, friga 2 i mdlet Drijvende
Bokken.

16 — Friga 2 i mélet Brentjens, frdga 3 i mdlet Drijvende
Bokken, till viss del friga 2 i maler Albany.

17 — Friga 3 i milet Brentjens, friga 1 i mdlet. Drijvende
Bokken, friga 1 i milet Albany.

om den férordnar om obligatorisk anslut-
ning till en tjinstepensionsfond och ger
denna en exklusiv ritt att férvalta inbeta-
lade avgifter.'® For det femte uppstdr
slutligen frigan om vad ridttsverkan blir
av ett beslut dir obligatorisk anslutning
forklaras strida mot gemenskapsritten. 17

69. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har hirutdver dven hemstillt att dom-
stolen skall fastsli om den nederlindska
lagstiftningen dr forenlig med artikel 90
jimférd med artiklarna 52 och 59 i for-
draget. De har dirvid hivdat att Kanton-
gerecht Arnhem i malet Albany har tagit
upp denna friga i sin tredje fraga till
domstolen nidr den undrat om “andra
omstindigheter” kan géra obligatorisk
anslutning oférenlig med artikel 90 i for-
draget.

70. Det star klart frin Kantongerechts
begiran om forhandsavgérande i madlet
Albany att den har formulerat sina fragor
till domstolen utifran Hoge Raads tre sista
fragor i de forenade malen Van Schijndel
och Van Veen,20 vilka domstolen inte
behévde prova av processuella skil. Det
stér likasd klart att Kantongerecht avsett de
tre fragorna att endast berbra gemen-

18 — Frﬁ%:x 4 i milet Brentjens, friga 4 och 5 i milet Drijvende
Bokken, friga 3 i milet Albany.

19 — Frdga 6 i milet Drijvende Bokken.

20 — Domen i de forenade malen C-430/93 och C-431/93, se
ovan fotnot 2.
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skapens konkurrensregler. Ingenting i akten
ger anledning anta att parterna eller den
nationella domstolen har berort tillimplig-
heten av artiklarna 52 eller 59 i fordraget,
vilka krdver att hinder for etableringsfri-
heten och friheten att tillhandahilla tjins-
ter inom gemenskapen undanréjs. I malet
Albany, till skillnad fran situationen 1 malet
Brentjens dir ett utlindske forsikringsbo-
lag var inblandat genom sin nederldndska
filial, verkar det inte heller finnas nigon
grinséverskridande omstindighet. Jag
anser ddrfér att Kantongerechts friga, dven
om den ir mdngtydigt formulerad, inte
skall tolkas som att dven avse tillimplig-
heten av artiklarna 52 eller 59 i fordraget.

VI — Artikel 85.1 i fordraget

71. Jag tar nu upp den forsta frigan,
nimligen om det faktum att foretridare
for arbetsgivare och arbetstagare inom en
viss bransch kommer &verens om att kol-
lektivt bilda en tjinstespensionsfond med
ensamritt att forvalta inbetalade avgifter
och gemensamt anséka hos myndigheterna
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om férordnande om obligatorisk anslut-
ning till fonden for alla personer som hor
till branschen, utgdr en overtridelse av
artikel 85.1 i férdraget.

72. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har hivdat att arbetsgivarna i den
berérda branschen under dessa omstindig-
heter dvertridder artikel 85.1 i férdraget. De
har dirvid uppgett foljande som stéd for
sitt pastaende.

73. For det forsta finns sddana “avtal
mellan foretag” i den mening som avses i
artikel 85.1 Varje kollektivavtal mellan
foretriadare for arbetstagar- och arbetsgivar-
organisationerna innefattar nimligen en
dverenskommelse mellan arbetsgivarna att
gemensamt forhandla och ate bli bundna av
resultatet av férhandlingarna. I de aktuella
malen har samtliga arbetsgivare tagit sig
att ansluta sina arbetstagare till en viss
pensionsfond och att ritta sig efter fondens
regler.

74. For det andra begrinsar avtalen kon-
kurrensen enligt f6ljande. Konkurrens mel-
lan arbetsgivarna begrinsas genom att en
viktig kostnad harmoniseras for hela bran-
schen. Friheten att vilja det mest férman-
liga pensionsavtalet begrinsas ocksi och
arbetsgivare kan inte dra till sig arbets-
tagare genom att stilla mer férmdnliga
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pensionsavtal till forfogande. Vad avser
marknaden foér livférsikringar utesluts for-
sikringsbolagen frin en viktig del av
marknaden.

75. For det tredje paverkar avtalen handeln
mellan medlemsstater, eftersom de inblan-
dade arbetsgivarna bedriver internationell
verksamhet. Utlindska forsikringsbolag
forhindras ocks3 effektivt frin att erbjuda
tjanster dver granserna och fran att etablera
sig i Nederlinderna genom filialer.

76. Avtalen paverkar ocksd markbart han-
deln mellan medlemsstaterna. Varje pen-
sionsfond omfattar en hel bransch. Efter-
‘som nistan samtliga branscher i Nederlin-
derna har de ifrigavarande avtalen, méste
den samlade effekten tas i beaktande.

77. Kommissionen, de tre regeringarna
som har ingett yttranden till domstolen i
denna fraga samt de fonder som ir parter i
malen vid de nationella domstolarna, har
alla hidvdat att artikel 85.1 i fordraget inte

har overtritts. Som stéd for sin uppfattning
har de anfért bland annat féljande.

78. Kollektivavtal mellan representanter
for arbetsgivare och arbetstagare omfattas
inte av det materiella tillimpningsomradet
for artikel 85.1. I andra hand har det
hivdats att det inte finns nigra avtal meltan
?foretag”, konkurrensbegrinsningar eller
handelspiverkan. Under alla forhdllanden
omfattas avtalen inte av artikel 85.1 enligt
”de-minimis-doktrinen”, eftersom deras
inverkan pa konkurrensen eller handeln ir
obetydlig.

79. Dessa resonemang stiller den grund-
liggande frigan om férhillandet mellan
forbudet i artikel 85.1 i fordraget & ena
sidan och kollektivavtal mellan arbets-
marknadens representanter 4 den andra
sidan pd sin spets. Domstolen har inte
tidigare uttalat sig om detta férhallande. 21
Eftersom frégestillningen alltsd 4r ny och
domstolens svar kan fi lingtgiende kon-
sekvenser, kan det vara lampligt att forst
undersdka hur fridgan har reglerats 1 de
olika medlemsstaternas samt i USA:s lag-
stiftning mot konkurrensbegrinsande sam-
verkan.

21 — Se emellertid generaladvokaten Lenz forslag till forhands-
avgorande infér domen i mélet C-415/93, Bosman
(REG 1995, s. 1-4921), punkterna 273 och 274; se ocksd
kommissionens beslut 86/S07/EEG av den 30 september
1986 om ett forfarande for tillimpning av artikel 185 i
EG-férdraget (IV/31.362 — Irish Banks’ Standing Com-
mittee), (EGT L 295, 1986, s. 28} och svaret pd den
skriftliga frigan nr 777/89 (EGT C 328, 1990, s. 3). Jag
kommer att behandla dessa yttranden mer i detalj nedan.
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A — Komparativ jamforelse

80. I Frankrike tillimpas férbudet mot
karteller 22 vid kollektivavtal mellan arbets-
givare och arbetstagare. Enligt Conseil de
la concurrence (konkurrensverket) dr kol-
lektivavtal som sddana inte uteslutna frin
konkurrensreglernas materiella tillimp-
ningsomrade. Friheten att sluta kollektiv-
avtal anses utgdra en del av avtalsfriheten
med dirtill hoérande liknande generella
begriansningar sdsom férbud mot kartel-
ler. 23 Fackforeningar ses som ekonomiska
aktorer, vilka tillsammans med arbetsgi-
varna kan paverka konkurrensens utveck-
ling. 2* Efter att ha analyserat det konkur-
rensbegrinsande resultatet och jamfort det
med de sociala fordelar som foljer av
avtalen, har Conseil de la concurrence
emellertid faststillt att de flesta avtalsvill-
koren i avtalen dr forenliga med den
franska konkurrensritten. 25

81. Ett bra exempel pd hur Conseil de la
concurrence har resonerat i denna del

22 — Artikel 7, beslut nr 86-1243 av den 7 december 1986.

23 — Conseil de la concurrence, den 26 juni 1990, beslut nr 90-
D-21, Syndicats d’artistes — interprétes.

24 — Dom av Cour d’appel de Paris av den 6 mars 1991 i milet
Syndicat frangais des artistes interprétes et autres, som
aterges 1 Contrats-Concurrence-Consommation, 1991,
108: ”[L]a prohibition édictée par I'ordonnance... intéresse
toute forme de concertation, quels gu’en soient les auteurs
et les victims directes, dés lors qu’objectivment elles ont
pour objet ou peuvent avoir pour effet d’empécher, de
restreindre ou fausser le jeu de la concurrence sur un
marché”.

25 — Se skilen i beslutet frin Conseil de la concurrence, ovan
fotnot 23.
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finner man i ett av dess yttranden i ett
liknande mal som de nu aktuella, vilket
gillde det franska systemet med “pré-
voyance collective”.26 Det systemet ger
ytterligare sociala formaner utéver forma-
nerna enligt det statliga socialférsdkrings-
systemet och tidcker tre risktyper; for det
forsta sjukdom och moderskap, fér det
andra arbetsoférmiga samt invaliditet och
for det tredje dodsfall. Systemet upprittas, i
vart fall delvis, genom kollektivavtal mel-
lan arbetsgivare och arbetstagare. 1 dessa
avtal bestims, bland annat, att en ”orga-
nisme de prévoyance” ensamt skall forvalta
medlen. Genom en gemensam ansokan fran
arbetsgivare och arbetstagare gors anslut-
ning till systemet ofta obligatorisk for hela
branschen, genom beslut av behdrig minis-
ter.

82. En sammanslutning for ”assureurs-con-
seils” som ville erbjuda sina egna tjinster
pd marknaden for ”prévoyance” anmilde
systemets tvd sistnimnda delar till konkur-
rensverket, nimligen entreprenérens exklu-
siva rittighet samt den obligatoriska
anslutningen av arbetstagare som inte tagit
del i kollektivavtalsférhandlingarna. Con-
seil de la concurrence faststdllde att ”orga-
nismes de prévoyance” erbj6d tjdnster och
dirfor omfattades av konkurrensreglerna.
Arbetsgivare och arbetstagare omfattades
ocksd av konkurrensreglerna antingen
direkt eller indirekt genom sina represen-
tanter, savitt gillde innehallet i deras kol-
lektivavtal. Genom att utse en enda entre-
prenér utdvade arbetsgivarnas och arbets-
tagarnas representanter emellertid endast

26 — Consei! de la concurrence, yttrande nr 92-A-01 av den
21 januari 1992, Syndicat francais des assureurs-conseils.
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sin vanliga rétt att vilja vilken entreprenér
de ville teckna avtal med. Vad gillde kol-
lektivavtalens utvidgning till hela bran-
schen, fastslog Conseil de la concurrence
att detta for det forsta bidrog till likvirdiga
konkurrensvillkor inom branschen samt for
det andra innebar ekonomiska och sociala
framsteg. Konkurrensreglerna ansags dir-
for inte ha blivit évertrddda.

83. T Finland utesluts genom artikel 2.1 i
konkurrenslagen (480/1992 Laki kilpailun-
rajoituksista) avtal som giller arbetsmark-
naden frdn att omfattas av lagens tillimp-
ningsomrade. Enligt forarbetena till lagen
har kollektivavtal rérande arbetsvillkor
dirmed kommit att skyddas fran konkur-
rensreglerna. Forarbetena till lagen uttalar
emellertid att konkurrensreglerna skall till-
limpas pd kollektivavtal som inte ror
arbetsvillkor utan i stillet till exempel de
ekonomiska férhallandena mellan arbets-
givaren och hans klienter. 27

84. Hogsta forvaltningsdomstolen i Fin-
land avgjorde 1 ett mdl omfattningen av
detta undantag.?8 Milet gillde et kol-
lektivavtal inom pappersindustrin vilket

27 — Kom. 1987:4, s. 61; HE 148/1987 vp., s. 14 och HE
162/1991 vp., 5. 9.
28 — KHO raltio 1586, den 11 april 1995.

begrinsade mojligheterna for arbetsgivarna
att avtala om underleverantérskontrakt
med oberoende entreprenorer for olika
uppdrag, till exempel stidning, vilka tidi-
gare traditionellt hade skotts av arbetsta-
garna. Domstolen fastslog att endast avtals-
klausuler som direkt paverkade arbetsvill-
koren, sdsom till exempel l6ner, arbetstider
och anstillningsskydd kunde undantas fran
reglerna om forbud mot kartellbildning. De
aktuella begrinsningarna ansdgs dirfor
inte omfattas av undantaget. Arbetstagarna
ansigs namligen tillrickligt skyddade
genom en lagregel som foérbjod uppsigning
som en foljd av underleverantsrskontrakt.

85. Genom artikel 2.1 i den i Danmark
nyligen antagna konkurrenslagen 2% forkla-
ras konkurrensreglerna vara tillimpliga pa
varje form av ekonomisk verksamhet.
Enligt forarbetena skall begreppet ”ekono-
misk verksamhet” tolkas extensivt och
férklaras omfatta alla typer av ekonomisk
verksamhet pd en marknad fér varor och
tjinster. Varken vinstsyfte eller ndgon sir-
skild rattslig form krivs f6r att lagen skall
kunna tillimpas.

86. Enligt artikel 3 dr lagen emellertid inte
tillimplig pa léne- och arbetsvillkor. Enligt
forarbetena till lagen 4r detta undantag

29 — Lov nr. 384, den 10 juni 1997,
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begransat till forhdllandet mellan arbets-
givare och arbetstagare.

87. Det framgar ocksd av férarbetena till
den nya lagen att undantaget maste tolkas i
enlighet med tidigare lagar om monopol.
En dom frdn Hgjesteret fran 196530 ir
dirfor fortfarande av vikt. Det malet hand-
lade om ett kollektivavtal som uteslat vissa
konsumentgrupper frin leveranser av kli-
der som tillverkats till ligre kostnad. Dom-
stolen fastslog att undantaget inte var till-
lampligt eftersom avtalet gick langre 4n att
endast reglera lone- och arbetsvillkor.
Lagen ansags dven tillimplig pd “arbets-
marknadens parter” sé linge de dgnade sig
it ”sddana ekonomiska intressen”. Det
danska foérbudet mot karteller dr siledes
tillimpligt pa kollektivavtal "hanférliga till
ekonomisk verksamhet” och vilka “inte
reglerar lone- eller arbetsvillkor”.

88. 1 Tyskland utesluts vissa ekonomiska
omrdden och avtal frin den federala kon-
kurrenslagstiftningen (Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen, nedan kallad

30 — Ufr. 1965.634H jfe. Ufc. 19658.260.
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GWB). Varken arbetsmarknaden eller kol-
lektivavtal nimns emellertid uttryckligen
som undantagna i lagstiftningen.

89. Det generella forbudet mot karteller
giller endast avtal "vilka sannolikt kan
paverka... marknadsférhallandena med
avseende pd handel med varor eller kom-
mersiella tjinster”. 3 Enligt forarbetena till
lagen kan forvirvsarbete inte kategoriseras
som en “kommersiell tjanst”. Kollektivav-
tal mellan arbetsgivare och arbetstagare om
léne- och arbetsvillkor 4r dirfér skyddade
fran forbudet mot karteller. 32

90. Domstolarna och Bundeskartellamt
{den federala konkurrensmyndigheten) har
vid ménga tillfillen behovt prova laglig-
heten av kollektivavtal mellan arbetsgivare
och arbetstagare som direkt eller indirekt
genom arbetstidsscheman padverkade
oppettider for affirer eller mer generellt
arbetstider inom vissa branscher.

91. Bundesarbeitsgericht (federal arbets-
domstol) fastslog3? att kollektivavtal mel-

31 — ”... soweit sie geeignet sind, die Erzeugung oder die
Markeverhilenisse fiir den Verkehr mic Waren oder gewer-
blichen Leistungen durch Beschrinkung des Wettbewerbs
zu beeinflussen.”

32 — Amtliche Begriindung fiir den Entwurf eines Gesetzes
ge%%n Wettbewerbsbeschrinkungen, BT-Drucks, 2/1158,
S. .

33 — Dom av den 27 juni 1989, 1 AZR 404/88, dterges delvis i
WuW/E VG 347,
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lan arbetsgivare och arbetstagare i princip
inte omfattades av konkurrensregleringen.
Domstolen anférde inledningsvis att ritten
att forhandla kollektivt var grundlagsskyd-
dad genom artikel 9.3 1 grundlagen
(Grundgesetz). For det andra hade arbets-
marknaden som sddan en sirstillning i
sammanhanget (ordnungspolitische Son-
derstellung). For det tredje var villkoren
for att paragraf 1 GWB skulle vara till-
lamplig inte uppfyllda, eftersom fackfs-
reningar inte kunde kategoriseras som fore-
tag i konkurrenslagstiftningens mening dé
de inte dr verksamma pd marknaden for
varor eller tjanster. Kollektivavtal ansdgs
ddrfér inte utgéra avtal mellan féretag.
Som en foljd av detta ansigs dven de
nodvindiga villkoren for att sluta ett kol-
lektivavtal, nimligen arbetstagarens beslut
att forhandla gemensamt, ocksa std utanfor
konkurrensregleringen. For det fjirde
ansdg arbetsdomstolen att nidgon avvig-
ning mellan intressen inte kunde l3ta sig
goras 1 dessa fall, eftersom ndgra klara
normgivande kriterier inte fanns tillging-
liga. For det femte sades forbudet mot
konkurrensbegrinsande samverkan endast
avse otilliten samverkan mellan arbetsgi-
vare dir kolletivavtalsformen anvindes for
att délja en konkurrensbegrinsande kartell
péd marknaden for handel med varor eller
tjanster.

92. Bundeskartellamt kom emellertid till en
annan slutsats. I ett yttrande om ett kol-
lektivavtal vilket direkt harmoniserade
stingningstider fér handel pa lérdagar och

under semesterperioder inom grossistbran-
schen,3* ansig konkurrensverket att
saddana avtal direkt pdverkade markna-
derna fér varor och kommersiella tjanster
och dirfor a priori inte skulle vara undan-
tagna fran paragraf 1 GWB. Bundeskartell-
amt sirskiljde dessa avtal fran avtal som
enbart avsig arbetstider.

93. Vid ett annat tillfille gick Bundeskar-
tellamt dnnu lingre.35 Arbetsgivare och
arbetstagare inom detaljhandeln hade kom-
mit dverens om harmoniserade arbetstid-
scheman som indirekt forhindrade affirs-
innehavare frdn att ha oppet efter vissa
tider. Bundeskartellamt ansdg att regler-
ingen av arbetstider genom kollektivavtal
utgjorde ett sirskilt fall genom sin tudelade
karaktir. A ena sidan sades 6ppettider
inom detaljhandeln i sig utgdra en viktig
konkurrensfaktor. Fackféreningarna och
arbetsgivarna paverkade indirekt men
effektivt foretagens agerande pd markna-
derna for varor och tjdnster och utdvade
dirfér ekonomisk verksamhet. A andra
sidan sades ritten att férhandla kollektivt
vara skyddad som en grundliggande rittig-
het under férutsdttning att den avsdg
arbetsvillkor. I sddana sirskilda och ovan-
liga konfliktsituationer mellan dessa olika
intressen ansag Bundeskartellamt att endast
en avvigning av intressena kunde leda till
en anvindbar lésning. I det nimnda malet

34 — Brev frdn Bundeskartellamt av den 31 januari 1961 —
Z2 — 121 100 — 465/60, dterges | WuW/E BkartA 339.
35 — Skrifdligt yttrande frdn Bundeskartellame i tvist vid Land-
ericht Berlin av den 3 april 1989 — P-178/88, samman-

attat 1 WuW 1989, s. 563 och 564.
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ansdg Bundeskartellamt att konkurrensin-
tresset vigde tyngst.

94. Kammergericht (kammarritten i Ber-
lin) intog en tredje stindpunkt efter Gver-
klagande 3¢ i malet om de arbetstidssche-
man som Bundeskartellamt hade yttrat sig
dver. 37 Kammergericht ansdg att varken
kollektivavtal eller avtalsparterna till
sddana avtal a priori var undantagna frin
den tyska konkurrenslagstiftningen. Kol-
lektivavtal om arbetsvillkor och léner var
emellertid i de flesta fall lagliga, eftersom
de sannolikt inte kunde paverka ”mark-
nadsforhdllanden avseende handel med
varor eller kommersiella tjanster” enligt
paragraf 1 GWB. I det nimnda maélet ansdg
Kammergericht att de indirekta men effek-
tiva begrinsningarna av affirernas dppet-
tider pa marknaden fér varor till foljd av de
kollektivavtal som var under provning i
princip ledde till en overtridelse av for-
budet mot karteller. Avtal om arbetstider
ansdgs emellertid utgdra kirnan (im Kern-
bereich) av den grundlidggande rittigheten i
tysk rite att forhandla kollektivt. Avtal med
sadant innehall forklarades dirfér vara
skyddade frdn forbud i vanlig lagstiftning.

95. 1 Forenade kungariket kunde Secretary
of State enligt Fair Trading Act 1973

36 — Dom av Kammergericht av den 21 februari 1990 - Kart. U
4357/879, dtergivet i WuW/E OLG 4531.

37 — Se fotnot 35.
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begira att Monopolies and Mergers Com-
mission (monopol- och fusionskommissio-
nen) bedémde vissa konkurrensbegrin-
sande forfaranden inom arbetsritten och
dessas inverkan pd allminintresset. Till
forst nyligen har denna méijlighet inte
utnyttjats, eftersom konkurrenslagstift-
ningen i Férenade kungariket av tradition
inte har tillimpats pd arbetsrattsliga for-
hillanden. 38 Ar 1988 hinskjéts emellertid
det forsta idrendet enligt lagen avseende
vissa forfaranden inom TV- och filmbran-
schen. Monopolies and Mergers Commis-
sion ansag att férfarandena inte stred mot
allminintresset. 3° Stillningstagandet har
troligen inte kommit att bli inaktuellt
genom den nya konkurrenslagen frin ar
1998, vilken i stort bygger pa artiklarna 85
och 86 i fordraget.

96. I USA ir fackforeningarnas verksamhet
i princip skyddad frin det férbud mot
karteller som foreskrivs i Section 1 i Sher-
man Act,*? genom bade ett lagstadgat
(”statutory exemption”) och icke lagstad-
gat undantag (”non statutory exemption”).

38 — Whish, R., Competition Law, Butterworths, tredje upp-
lagan, 1993, s. 77. Se ocksd undantagen vid anstillning i
den tidigare Restrictive Trade Practices Act 1976, section 9
(6) om varor och section 18 (6) om tjinster: avtal om 16n,
arbetsvillkor, arberstider och arbetsforhillanden kunde
inte registreras.

39 — Labour Practices in TV and Film-making, Cm 666 (1989).

40 — "Every contract, combination in the form of trust or
otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce
among the several States or with foreign nations is hereby
declared to be illegal.”
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Undantagen har emellertid begrinsade till-
limpningsomraden.

97. Vad avser det lagstadgade undantaget
antog kongressen 'sd tidigt som ar 1914
Clayton Act, som syftade till att undanta
fackfoéreningars ensidiga verksamhet i sam-
band med arbetstvister fran konkurrenslag-
stiftningen. Lagen uttryckte bland annat att
“en ménniskas arbete utgdr inte en han-
delsvara”. Lagstiftarens dndamal med
lagen kom emellertid inte till fullo att
verkstillas, eftersom de federala domsto-
larna gav lagen en alltfér sndv tolkning. 41
P4 grund hirav antogs 4r 1932 Norris-La
Guardia Act, i syfte att ytterligare utoka
den tidigare givna mdjligheten till undantag
frin konkurrensritten. I malet USA mot
Hutcheson 42 angav hogsta domstolen de
tre kriterier som madste vara uppfyllda for
att undantaget skulle kunna bli tillimpligt.
For det forsta maste en arbetstvist fore-
ligga. For det andra maste fackféreningen
agera i eget intresse (”self interest”). For
det tredje fir fackféreningarna inte sam-
verka med grupper som inte dr arbets-
tagare, till exempel arbetsgivare.

98. Aven om avtal mellan fackforeningar
och arbetstagare inte var undantagna fran
konkurrensritten genom det lagstadgade
undantaget, medgav hégsta domstolen i
senare avgbranden att dven ett icke lag-

41 — Duplex Printing Press Co. mot Deering, 254 US 443.
42 — 312 US 219.

stadgat undantag existerade, dven om detta
i princip endast omfattade avtal om léne-
och arbetsvillkor. I méilec Connell 43
anfoérde hégsta domstolen foljande:

?Det icke lagstadgade undantaget har sitt
upphov i den inflytelserika arbetsmark-
nadspolitiken som syftar till att gynna
fackforeningar foér att forhindra konkur-
rens om lone- och arbetsvillkor. Fackfo-
reningarnas férmdga att organisera arbets-
tagare samt standardisera l6nebildning
paverkar i slutindan ocksa priskonkurren-
sen mellan arbetsgivare. Arbetsrittens syf-
ten pi federal niva skulle emellertid aldrig
kunna komma att férverkligas om denna
paverkan av konkurrensen mellan féreta-
gen skulle anses std i strid med konkur-
rensritten. Domstolen har dirfér medgett
att arbetsmarknadspolitiken kriver att man
godtar en minskad konkurrens mellan f&re-
tagen vad avser léne- och arbetsvill-
kor.... Arbetsmarknadspolitiken kriver
emellertid helt klart inte att en fackférening
skall ha friheten att kunna patvinga arbets-
givarna direkta konkurrensbegriansningar.
Medan det lagstadgade undantaget tillter
fackféreningar att genomféra vissa
begrdnsningar genom ensidigt agerande...,
tillerkinner det icke lagstadgade undan-
taget saledes inte fackféreningarna nagot
liknande skydd i de fall fackféreningarna
och grupper som inte dr arbetstagare over-
enskommer om att begrinsa konkurrensen
pa en viss marknad.”

43 — Connell Construction mot Plumbers and Steamfitters
Local Union nr 100, den 2 juni 1975, 421 US 616.
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(*The non-statutory exemption has its
source in the strong labour policy favouring
the association of employees to eliminate
competition over wages and working con-
ditions. Union success in organising wor-
kers and standardising wages ultimately
will affect price competition among em-
ployers, but the goals of federal labour law
never could be achieved if these effects on
business competition were held a violation
of the antitrust laws. The Court therefore
has acknowledged that labour policy requi-
res tolerance for the lessening of business
competition based on differences in wages
and working conditions.... Labour policy
clearly does not require, however, that a
union have freedom to impose direct
restraints on competition among those
who employ its members. Thus, while the
statutory exemption allows unions to
accomplish some restraints by acting uni-
laterally..., the non-statutory exemption
offers no similar protection when a union
and a non-labour party agree to restrain
competition in a business market.”)

99. Det forefaller limpligt att vidare kort
undersdka tre viktiga mal fran USA:s
hégsta domstol avseende omfattningen av
det icke lagstadgade undantaget.

100. Mailet United Mine Workers of Ame-
rica mot Pennington#* rérde en anmild
sammansvirjning mellan fackféreningar
och stora kolféretag som pastods bland
annat patvinga alla akeérer inom branschen

44 — Den 7 juni 1965, 381 US 657.
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de l6nenivder som 6verenskommits i kol-
lektivavtal, oavsett vad de hade for betal-
ningsférmagor, for att darmed konkurrera
ut de sma féretagen pa marknaden,

101. Domtolens majoritet (sex réster mot
tre) fastslog att agerandet inte var undan-
taget frin konkurrensreglerna. Det lagstad-
gade undantaget var inte tillimpligt efter-
som det existerade ett avtal mellan en
fackforening och arbetsgivarna. Ett kol-
lektivavtal om forsiljningspriser for kol
skulle utan tvekan anses utgéra en over-
tridelse av konkurrensreglerna, Lonebild-
ning ansags diremot utgéra kirnan i for-
handlingar mellan fackféreningar och
arbetsgivare. Verkan pd producentmarkna-
den till foljd av minskad konkurrens om
lonebildning mellan arbetsgivare forklara-
des ddrfor i princip inte vara “den typ av
begransning som kongressen avsdg i Sher-
man Act”. Fackféreningar ansdgs dérfér ha
rdtt att sluta loneavtal med en arbetsgivar-
férening och, 1 eget intresse och inte i
samrad med en eller flera av arbetsgivarna i
arbetsgivarforeningen, verka fér att samma
léneniva dven skulle gilla for 6vriga arbets-
givare. Domstolen uttalade emellertid
ocksa att “en grupp av arbetsgivare fir
inte avtala om att utesluta konkurrenter
fran marknaden och fackféreningen svarar
solidariskt med dessa arbetsgivare fér kon-
sekvenserna om den tar del i ett siddant
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avtal”, Det pdstidda avtalet mellan fack-
féreningen och de stora kolproducenterna
med syfte att sikerstilla enhetliga arbets-
rittsliga normer f6r hela branschen var
dirfér inte undantaget fran konkurrensreg-
lerna.

102. Malet Meat Cutters mot Jewel Tea
Co.,* som avgjordes samma dag som det
tidigare nimnda, tog upp frigan om Sppet-
tider for affirer. En lokal fackférening som
representerade nistan samtliga slaktare i
omradet slot ett avtal med en handelsorga-
nisation fér livsmedelsdetaljister om att
kottavdelningar i livsmedelsaffirer skulle
ha éppet endast mellan kl 9 och 18 fran
mandag till 16rdag. Under strejkhot gick en
arbetsgivare med pd avtalsvillkoren, men
stimde direfter fackfoéreningen och hiv-
dade att avtalet var ogiltigt enligt Sherman
Act.

103. Domstolens majoritet (sex rdster mot
tre) fastslog att konkurrensreglerna inte var
tillimpliga pa avtalet i friga, men kom till
denna slutsats av olika skil. Tre av leda-
moterna i majoritet menade att frigan om
oppettider hingde sd titt samman med
frdgor om 16n, arbetstider och arbetsvillkor,
att fria forhandlingar i god tro inom detta
omrade var undantagna frin Sherman Act.
De tre andra ledaméterna i majoritet, vilka
ocksd hade varit dissidenter i malet Pen-
nington, ansag att kollektiva férhandlingar
avseende vissa obligatoriska forhandlings-
inslag i relevant arbetsrittslig lagstiftning

45 — Den 7 juni 1965, 381 US 676.

per definition var undantagna frin konkur-
rensritten. De ansdg i huvudsak att dom-
stolen mdste respektera lagstiftningens syfte
och att ndgra normgivande kriterier for en
konkurrensdomstol att avgéra vad som
skulle anses vara fordelaktiga respektive
skadliga kollektivavtal, inte fanns tillging-
liga.

104. Dissidenterna ansag att avtalet direkt
paverkade produktmarknaden och inte
hade ndgra som helst konkurrensmaissiga
fordelar och dirfor var ogiltigt enligt Shet-
man Act.

105. Det nyligen avgjorda madlet Brown
mot Pro Football #6 rérde arbetsgivarnas
kollektiva och ensidiga pdtvingande av
anstillningsvillkor mot sina anstillda efter
ett dodlige i en férhandlingsprocess. Mélet
rorde det nigot speciella fallet med for-
handlingar mellan den nationella fotbolls-

46 — 116 5. Cr 2116 (1996).
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ligan (National Football League} och fot-
bollspelarnas fackforening.

106. Domstolens majoritet (dtta rdster mot
en) ansig att det icke lagstadgade undan-
taget skyddar de avtal som triffas mellan
arbetsgivare efter ett dodlige i férhand-
lingar och dédrmed giller det sista l6nean-
. budet fran arbetsgivaren — som limnas i
god tro — forutsatt att nigra egentliga
anmirkningar inte kan riktas mot ett
sadant forfarande, vare sig arbetsrittsliga
eller politiska. Ledamoterna anforde for det
forsta att forhandlingar mellan méanga
arbetsgivare i samarbete var en sdvil vil-
etablerad och viktig som effektiv metod att
forhandla kollektivt och att metoden ocksa
medférde fordelar for bade arbetsgivare
och arbetstagare. For det andra skulle
domstolarna behéva avgora en stor miangd
viktiga praktiska fragor om hur den kol-
lektiva férhandlingsprocessen avseende
arbetsvillkor skulle drivas om dessa f6r-
handlingar skulle falla inom konkurrens-
rittens omrade, vilket skulle motverka
undantagets syfte. For det tredje skulle
konkurrensrittsligt ansvar for kollektivav-
talsférhandlingar kunna medféra bade
instabilitet och osikerhet for den sist-
nidmnda processen.

107. Dissidenten ({justitierddet Stevens)
ansag att vare sig arbetsrittens och kon-
kurrensrittens syften eller dndamadlet med
det icke lagstadgade undantaget rattfirdi-
gade att kollektiva férhandlingsprocesser
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pd initiativ av arbetsgivarna och med syfte
att driva ner lonerna under den nivd som
skulle ha gillt pd en fri marknad undantas
frin en konkurrensrittslig prévning,

108. Den ovan gjorda komparativa studien
kan nu sammanfattas enligt féljande.

109. I alla de undersokta rittssystemen har
kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare kommit att undantas fran
forbudet mot konkurrensbegriansande kar-
teller till viss del. Undantagen ir emellertid
inte utan begrinsning.

110. De rittsliga grunderna fér undanta-
gen och de sitt pd vilket dessa uppnas
skiljer sig visentligt. Man kan utldsa fél-
jande system:

— Att forhandla kollektivt ir en grund-
liggande rittighet som har foretride
(Tyskland).

— Undantaget dr uttryckligen angivet i
konkurrenslagstiftning eller i andra
lagar (Danmark, Finland samt det lag-
stadgade undantaget i USA).
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— Undantaget har inforts genom dom- — 1 vilken omfattning pdverkar avtalet

stolspraxis (icke lagstadgade undanta-
get i USA).

— For att forbudet mot karteller skall
vara tillimpligt uppstills vissa villkor,
vilka kollektivavtalen normalt inte
uppfyller (Tyskland).

— De generella villkoren for évertridelse
av forbudet mot karteller tillimpas pa
ett sddant sitt atc det Snskade resulta-
tet uppnds (Frankrike).

— Konkurrensreglerna tillimpas av hivd
inte pd arbetsriittsliga forhdllanden
(Forenade kungariket).

111. Undantagens omfattning varierar
ocksd, men domstolarna stiller oftast fol-
jande fragor.

marknaden for varor och tjinster dir
de berbrda arbetsgivarna ir verk-
samma?

I vilken omfattning pdverkar avtalet
tredje man? Med tredje man som kan
paverkas avses andra foretag pd mark-
naden som inte deltog i kollektiv-
avtalsférhandlingarna, féretag pa
andra marknader samt konsumenter.

Har avtalen ett konkurrensbegrin-
sande syfte?

Ar det mer indamdlsenligt att stilla
upp fasta och rigida regler dn att gora
intresseavvigningar i varje enskilt fall?

112. Med denna analys som bakgrund

kommer jag nu att g 6ver till analysen av

—  Avser det aktuella avtalet 16ner, arbets-  artikel 85.1 i fordraget. Jag kommer forst
tider eller andra arbetsvillkor vilka att underséka det materiella tillimpnings-
utgdr kirnfrdgor i kollektivavtalsfér-  omradet for artikel 85.1, direfter analysera
handlingar? om det foreligger ett avtal eller samordnat
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forfarande och sedan, for det tredje, under-
sdka om ett sidant samordnat forfarande i
sddana fall begrinsar konkurrensen mark-
bart.

B — Det materiella tillampningsomrddet
for artikel 85.1 i fordraget

113. Enligt fonderna samt den neder-
lindska, den franska och den svenska
regeringen, omfattar det materiella tillamp-
ningsomradet for artikel 85.1 som en prin-
cip inte kollektivavtal om pension slutna
mellan representanter fér arbetstagare och
arbetsgivare. Deras argument kan samman-
fattas enligt foljande.

114. For det forsta reglerar dessa avtal
sociala fragor och gynnar fordragets sociala
syften. Att tillimpa artikel 85.1 skulle
ddrfor dventyra mojligheten att uppnd
dessa sociala syften.

115. For det andra skulle en tillimpning av
artikel 85.1 i fordraget franta arbetsmark-
nadens parter den grundldggande ritten att
forhandla kollektivt, en ritt som tillerkdnns
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dem i diverse internationella och europe-
iska avtal.

116. For det tredje skulle en tillimpning av
artikel 85.1 vara oférenlig med diverse
gemenskapsrittsliga regler som uttryckli-
gen uppmuntrar och gynnar kollektivavtal
mellan foretridare for arbetsgivare och
arbetstagare.

117. Dessa argument ger upphov till tva
fragestillningar vilka jag kommer att
behandla separat.

118. Det forsta argumentet avser avtalens
materiella innehdll. Det vicker frigan
huruvida ett avtal, oavsett vad det har for
form, faller utanfér konkurrensreglernas
omride, eftersom det berér sociala fragor
som arbetsvillkor eller pensioner och dir-
med har ett socialt indamdl. Med andra
ord uppstar frigan om det i gemenskapens
konkurrensritt finns ett generellt undantag
for det sociala omrddet?

119. Det andra och det tredje argumentet
avser bakgrunden till avtalen och vicker
den mer begriansade frigan huruvida kol-
lektivavtal mellan arbetsgivare och arbets-
tagare dtnjuter en sirskild stillning inom
gemenskapsritten, med den féljden att
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artikel 85.1 i princip inte kan tillimpas pd
dem. Med andra ord uppstdr frigan om det
finns ett undantag fér kollektivforhand-
lingar mellan arbetsgivare och arbetsta-
gare?

1. Finns det ett generellt undantag fér det
soctala omrddet?

120. Artikel 85.1 i fordraget utgor en del
av den ”ordning som sikerstiller att kon-
kurrensen inom den inre marknaden inte
snedvrids”, vilken enligt artikel 3 g i for-
draget dr ett av gemenskapens verksam-
hetsomraden.

121. Enligt artikel 3 i skall gemenskapens
verksamhet ocksd innefatta “en politik pa
det sociala omrddet”. Artikel 2 definierar
som en av gemenskapens uppgifter att
bland annat “frimja en harmonisk och
vil avvigd utveckling av naringslivet” samt
“en hog niva i frdga om sysselsattning och
socialt skydd”.

122. Enligt fonderna skall dessa artiklar
tolkas sd att det sociala omradet inte anses
omfattas av konkurrensreglerna. P grund
av det sociala omrddets speciella karaktir
far och bér konkurrensritten inte inkrikta
pa detta omrade. Fonderna gor gillande att
kollektivavtal mellan representanter for

arbetsgivarna och arbetstagarna har till
syfte att forverkliga fordragets sociala
indamdl. Dirav foljer att avtalen ir en
del av det sociala omradet, vilket i princip
inte omfattas av artiklarna 85 och 86 i
fordraget.

123. Jag delar inte fondernas stindpunkt.
Domstolen har konsekvent fastslagit att
*ndr det har ansetts att viss verksamhet
skall undantas fran tillimpningen av kon-
kurrensreglerna, foreskriver [férdraget] ett
uttryckligt undantag om detta”. 47 Exempel
pa sidana uttryckligen angivna undantag i
fordraget aterfinns i artikel 42 forsta
stycket om jordbruk, i artikel 223.1 b om
militdr utrustning samt i viss utstrickning i
artikel 90.2 om vissa foretag.

124. Vad avser det sociala omrddet ater-
finns det inte ndgon artikel i férdraget som
1 likhet med artikel 42 uttryckligen undan-
tar omradet frdn konkurrensreglernas till-
limpning eller gor en sddan tillimpning
beroende av radets beslut.

125. Vidare har domstolen otvetydigt god-
kint gemenskapens konkurrensreglers till-
limplighet pd en del andra “speciella”
omriden som inte omfattas av vissa med-
lemsstaters konkurrensritt. P4 dessa omra-
den har konkurrensreglernas tillimplighet

47 — Se till exempel dom av den 30 april 1986 i de férenade
miélen 209/84—213/84, Asjes m.tl. (REG 1986, s. 1425;
svensk specialutgdva, volym 8, s. 549), punkt 40.
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vid ett flertal tillfillen ifrdgasatts pd grund
av deras speciella karaktir och de mot-
stridiga mélsédttningar som anges i artikel 3
1 fordraget.

126. Domstolen har emellertid som regel
ogillat sidana invindningar och forklarat
att artiklarna 85 och 86 ir tillimpliga pa
sddana omrdden som transportomradet, 48
energisektorn, 4’ bankvisendet$0 och for-
sikringsbranschen®! med den motiver-
ingen att det finns andra sitt, som till
exempel undantagsmdjligheterna i arti-
kel 85.3 1 fordraget, varigenom gemen-
skapsrittens konkurrensritt kan beakta
sirdragen hos vissa niringsgrenar, 52 |
malen ansdg domstolen inte att intresse-
konflikter mellan olika indama&l, som till
exempel det i artikel 3 f om en gemensam
transportpolitik eller artikel 3t 39 om
gemenskapsitgirder inom energisektorn, i
sig uteslot en tillimpning av konkurrens-
reglerna pa omradet. Den omstindigheten
att gemenskapen driver en viss politik inom
en bransch medfér dirfor inte att denna
bransch undantas frdn konkurrensreglerna.

48 — Domen i de ovannimnda férenade mdlen Asjes m.fl.,
fotnot 47, punkt 40, och dom av den 11 april 1989 i mil
66/86, Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro
(REG 1989, s. 803; svensk specialutgiva, volym 10).

49 — Dom av den 27 april 1994 i mil C-393/92, Almelo m.fl.
(REG 1994, s. 1-4777).

50 — Dom av den 14 juli 1981 i mal 172/80, Ziichner
(REG 1981, s. 202; svensk specialutgidva volym 6,
s. 181), punkterna 6—9.

51 — Dom av den 27 januari 1987 i mil 45/85, Verband der
Sachversicherer mot kommissionen (REG 1987, s. 405;
svensk specialutgdva, volym 9, s. 9).

52 — MAl 45/85, se fotnot 51, punke 15.
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127. For ovrigt, och vilket dr av avgodrande
betydelse for de aktuella malen, har dom-
stolen redan i en rad viktiga avgoranden
fastslagit att konkurrensreglerna ar tillimp-
liga pd det sociala omrddet och sirskilt pa
anstillnings- och pensionsforhdllanden.
Domstolen har sdledes godtagit denna
princip med avseende pd arbetsmarknads-
forhdllanden i malen Hofner och Elsers3
och Job CentreS* samt med avseende pa
pensionsforhillanden i mdlen Poucet och
Pistre 55 och FFSA m.fl. 56 Det #dr nodvin-
digt att nedan mer ingdende analysera dessa
rdtesfall. Fér ndrvarande riacker det emeller-
tid med att anmarka att domstolen i mdlen,
genom att undersoka om de berérda orga-
nen var att se som foretag i den mening som
avses i artiklarna 85 och 86, underférstatt
medgav att dessa omriden omfattades av’
artiklarnas materiella tillimpningsomrade.
Dirutéver har domstolen i det mer nyligen
avgjorda mélet Sodemare m.fl., utan att ens
analysera om privata icke vinstdrivande
rittssubjekt inom sjukvirden kunde klassi-
ficeras som foretag, tillimpat konkurrens-
reglerna, men forklarade. att ndgot avtal
enligt definitionen i artikel 85.1 inte fore-
lag. 37

128. Domstolens slutsats i dessa mal har
inte kullkastats genom avgérandet i malet
Garcia m.fl., vilket sirskilt den franska
regeringen har dberopat. 38 Det mélet hand-
lade om tillimpligheten med avseende pa

53 — Dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser
(REG 1991, s. 1-1979; svensk specialutgdva, volym 11).

54 — Dom av den 11 december 1997 i mil C-55/96 (REG 1997,
s. 1-7119).

55 — Dom av den 17 februari 1993 i de férenade mélen
C-159/91 och 160/91, Poucet och Pistre (REG 1993,
s. 1-637).

56 — Dom av den 16 november 1995 i médl C-244/94, Fédéra-
tion Frangaise des Sociétés d’Assurances (REG 1995,
s. 1-4013).

57 — Dom av den 17 juni 1997 i mdl C-70/95, Sodemere m.fl,
(REG 1997, 5-1-3395), punkt 43.

58 — Dom av den 26 mars 1996 i mil C-238/94, Garcia m.fl.
(REG 1996, s. 1-1673).
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person av det tredje direktivet om annan
direkt forsikring dn livforsikring,S® som
bygger pa reglerna om fri rorlighet for
tjanster och etableringsfriheten. Domstolen
slog fast att artikel 2.2 i direktivet “skall
tolkas pd sd sitt att sddana socialférsik-
ringssystem, som de som ir i friga i milen
vid den nationella domstolen, ir undan-
tagna fran tillimpningsomradet for direk-
tiv[et]”.

129. I motsats till vad den franska reger-
ingen har gjort gillande angavs i punkt 14 i
den domen direktivets tillimpningsomride
med avseende pa person, det vill siga pa
vilka subjekt det var tillimpligt och avsig
inte konkurrensreglernas tillimplighet pa
det sociala omradet. Domstolen hinvisade
till sina domskil i domen i de forenade
maélen Poucet och Pistre och erinrade
dirmed dnyo om sin rittspraxis avseende
konkurrensreglernas tillimplighet med
avseende pa person pa vissa institutioner
som svarar for sociala formaner. Vidare
bekriftar punkt 12 i domen att domstolen
héller fast vid sin tidigare funna standpunkt
i de ovannimnda madlen Poucet och Pistre
samt FFSA m.fl. Som jag tidigare har
uppgett forutsitter den stdndpunkten att
omradet foér pensionsférmaner och andra
sociala formdner i kraft av sjilva sakfor-
hillandet (ipso facto) inte faller utanfor
konkurrensreglernas materiella tilllimp-
ningsomrade.

130. Det foljer hirav, enligt min mening,
att det inte finns ndgot generellt undantag

59 — Ridets direktiv 92/49/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av lagar och andra férfatmingar som avser
annan direkt fSrsikring dn livforsikring samt om dndring
av direktiv 73/239/EEG och 88/35S7/EEG (EGT L 228,
1992, s. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 3,
s. 160).

frdn konkurrensreglerna for det sociala
omradet. 60

2. Finns det ett undantag for kollektivavtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare?

131. Som jag tidigare har anfort har tva
argument gjorts gillande till stod for att
kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare skall dtnjuta en sirskild still-
ning. Det forsta argumentet baseras pa
tanken om den grundliggande rittigheten
att sluta siddana kollektivavtal och det
andra grundas pid den omstindigheten att
gemenskapsritten i sig frimjar sddana
avtal,

a) Finns det en grundlidggande rictighet att
sluta kollektivavtal ?

132. Fonderna, den nederlindska och den
franska regeringen samt kommissionen har
hivdat att ett flertal internationella avtal
ger upphov till en siddan grundliggande
rittighet dven inom gemenskapsritten. Att

60 — Se hirvid generaladvokaten Lenz férslag till avgsrande i
mdlet Bosman dir han siger: "Det finns nimligen, enligt
min uppfattning, ingen bestimmelse i vilken det foreskrivs
att avtal som ror arbetsforhillanden generellt och full-
stindigt beviljas undantag frin tillimpningsomridet for
EG-foérdragets konkurrensbestimmelser” (mdl C-415/93,
se fotnot 21, punkt 273 i forslager till avgorande). |
punkt 138 i domen uppgav domstolen awt den inte tyckee
det var nédvindigt arc g3 in pa artiklarna 85 och 86 i
fordraget i sin tolkning.

I-5787



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-67/96 OCH FORENADE MALEN C-115/97,
C-116/97 OCH C-117/97 OCH MAL C-219/97

tillimpa artikel 85.1 pa kollektivavtalen
skulle innebdra att arbetsgivarna och
arbetstagarna frintogs denna grundlig-
gande rittighet.

133. Finns det dé en sddan grundliggande
rittighet i gemenskapsritten? Detta dr en
visentlig frigestillning, eftersom om en
sddan rittighet existerar kan en atgird som
inverkar menligt pa rittigheten komma att
héllas for olaglig, oaktat om atgirden
vidtas i allminhetens intresse. 61

134. Med hinsyn till analysen skall jag
skilja mellan tre olika typer av rittigheter:
forst individens ritt att bilda och gi med i
fackforeningar eller arbetsgivarorganisatio-
ner, for det andra, den generella ritten for
fackforeningar eller organisationer att vidta
kollektiva atgirder for att skydda syssel-
sattningen och, for det tredje, den specifika
rdtten som hir goérs gillande for fackfs-
reningar och arbetsgivarorganisationer att
forhandla kollektivt.

135. EG-fordraget i sig erkidnner inte
uttryckligen nigon av dessa rittigheter,
dven om det, vilket ovan har anférts,
frimjar kollektiva férhandlingar.

61 — Dom av den 5 oktober 1994 i mal C-280/93, Tyskland mot
rider (REG 1994, s. I- 4973 svensk spec:alu(gava, volym
16), punkterna 78 och 8
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136. Enligt gemenskapens stadga for
grundliggande sociala rittigheter for
arbetstagare 62 skall arbetsgivare och
arbetstagare ha ritt att bilda och tillhéra
organisationer eller fackféreningar “som
tillvaratar deras ekonomiska och sociala
intressen” (artikel 11). Arbetsgivarna och
arbetstagarna skall ha ”ritten att férhandla
och sluta kollektivavtal i enlighet med
nationell lagstiftning och sedvinja” (arti-
kel 12). Den sociala stadgan omfattar alltsd
alla de tre nimnda ”rittigheterna”.

137. Stadgan har emellertid mycket
begrinsade rittsverkningar. Den utgér inte
nagon egentlig rittsakt utfirdad av gemen-
skapen, utan dr endast en hogtidlig politisk
forklaring frin stats- och regeringscheferna
1 elva av de da tolv medlemsstaterna och
den har inte publicerats i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning. 1 Avtalet
om socialpolitik som bifogades fordraget
om Europeiska unionen var dessa elva
medlemsstater inte villiga att ge ndgon
rittsverkan till de nidmnda rittigheterna
som de politiskt sett stodde i stadgan.

138. Domstolens rittspraxis ger mer vig-
ledning i frdgan huruvida gemenskaps-
ritten erkinner nigon av de tre nimnda
rattigheterna. Domstolen har konsekvent
fastslagit att “de grundliggande rirttighe-
terna [utgor] en integrerad del av de all-
minna rittsprinciper vilkas iaketagande

62 — Gemenskapens stadga for grundligy dgande sociala rittig-
eter fOr arbetstagare, antagen vid statséverhuvudenas
mote i Strasbourg den 9 december 1989.
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domstolen skall sikerstilla. I detta hinse-
ende har domstolen hiamtat inspiration frin
medlemsstaternas gemensamma konstitu-
tionella traditioner samt fran den vigled-
ning som ges i de internationella dokument
som ror skyddet for de minskliga rittighe-
terna och som medlemsstaterna har med-
verkat eller anslutic sig till”. 3 “Konven-
tionen angdende skydd for de minskliga
rdttigheterna dr av sirskild betydelse i det
hinseendet”. 64

139. 1 domen i mélet Union Syndicale —
Service public européen m.fl.,6% anfoérde
domstolen foljande: "Den i artikel 24 a i
tjansteforeskrifterna erkidnda foreningsfri-
heten innefattar enligt de allménna princi-
perna for arbetsritt inte bara ritten for
tjdnstemdn och Ovriga anstillda att friet
bilda vilka féreningar de vill, utan ocksd
ritten for dessa foreningar att vidta varje
laglig dtgird vid forsvaret av medlemmar-
nas yrkesmissiga intressen.” Domstolen
fastslog forst individens ritt att bilda och
gd med i foreningar och fér det andra den
kollektiva ritten att agera. Dessa tvd rittig-
heters grundliggande sirdrag bekriftades i
milet Bosman®%, med avseende pi fo-
reningsfriheten generellt och i malet Mau-
rissen och Union Syndicale 67 mot revi-
sionsritten med avseende mer konkret pd
fackforeningar. Frigan om det finns en
tredje grundliggande rittighet, nimligen
att forhandla kollektivt, har dnnu inte blivit
besvarad.

63 — Domstolens yttrande' 2/94 av den 28 mars 1996
{REG 1996, s. 1-1759), punke 33.

64 — Dom av den 18 juni 1991 i mdl C-260/89, ERT
(REG 1991, s. 1-2925; svensk specialutgdva, volym 11),
punkt 41.

65 — Dom av den 8 oktober 1974 i mil 175/73 (REG 1974,
s. 917), punkt 14.

66 — Mil C-415/93, se fotnot 21, punkeerna 79 och 80.

67 — Dom av den 18 januari 1990 i de forenade maélen
C-193/87 och C-194/87, Maurissen och Union Syndicale
mot revisionsritten (REG 1990, s. 1-95), punk-
terna 11—16 same punkt 21.

140. Jag gar nu over till att studera de
internationella avtal som fonderna, vissa
medlemsstater och kommissionen har hin-
visat till.

141, Framf6r allt kommissionen har hiv-
dat att ritten att férhandla kollektivt om
l6ner och andra arbetsvillkor garanteras
som en grundlidggande rittighet i artikel 11
i den europeiska konventionen angiende
skydd for de minskliga rittigheterna, arti-
kel 6 i den sociala stadgan, artikel 22 i
internationella konventionen om medbor-
gerliga och politiska rittigheter, artikel 8 i
internationella konventionen om ekono-
miska, sociala och kulturella rittigheter,

samt av ILO:s konventioner nummer 87
och 98.

142. En analys av de relevanta internatio-
nella avtalen stéder emellertid inte kom-
missionens stindpunkt.

143. Den europeiska konventionen an-
giende skydd for de minskliga rittighe-
terna garanterar genom artikel 11 indivi-
dens ritt att bilda och ga med i en fackfor-
ening. Den rittigheten garanteras idven
genom den europeiska sociala stadgan
{artikel §), internationella konventionen
om medborgerliga och politiska rittigheter
(artikel 22}, internationella konventionen
om ekonomiska, sociala och kulturella
rdttigheter (artikel 8), liksom genom kon-
ventionen angdende foreningsfrihet och
skydd fér organisationsritten och konven-
tionen angdende organisationsritten och
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den kollektiva forhandlingsritten, vilka
bida har antagits av ILO.

144, Vad giller fackféreningarnas ritt att
kollektivt vidta dtgirder, anvinde sig Euro-
peiska domstolen for minskliga rittigheter
av uttrycket ”for att skydda sina intressen”,
vilket aterfinns i artikel 11.1 i den euro-
peiska konventionen angdende skydd for de
minskliga rittigheterna, nir den fastslog
att foreningsfriheten omfattade rittigheter
som var "nédvindiga for att utéva rittig-
heten” eller "nédvindiga delar” i fackfo-
reningsfriheten. 68 Artikel 11 forklarades
dirfor “skydda fackforeningarnas frihet att
vidta atgirder for att skydda sina medlem-
mars professionella intressen, vars genom-
forande och utveckling de kontrakterande
staterna bdde maste tillita och mojlig-

gora”, 62

145. Detta till synes vida uttalande tycks
emellertid endast omfatta en kirna av
specifika aktiviteter. Fram till i dag har
den enda ritten som uttryckligen har
godkints av domstolen varit ritten for
fackforeningarna att bli horda” av sta-
ten. 70 Fackforeningarna har emellertid
ingen ritt att begdra att staten samrider

68 — Europadomstolens dom av den 27 oktober 1975 i milet
Syndicat national de la police belge mot Belgien, Seric A,
nr 19, punke 39.

69 — Domen i milet Syndicat national de la police belge mot
Belgien, se fotnot 68, punkt 40.

70 — Domen i mélet Syndicat national de la police belge mot
Belgien, se fotnot 68, punkt 39; Svenska lokmannafér-
bundet mot Sverige, den 6 februari 1976, Serie A, nr 20,
punkt 40.
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med dessa’! och inte heller har staten en
skyldighet att sluta kollektivavtal. 72 Arti-
kel 11 ger inte heller nagon strejkritt till
fackforeningarna, eftersom medlemmarnas

intressen kan befrimjas genom andra
medel. 73

146. Vad avser ritten att forhandla kol-
lektivt dr det till synes endast artikel 6 i
europeiska sociala stadgan som verkar
uttryckligen erkinna denna rittighet, i
motsats till vad fonderna, kommissionen
och de ovan nimnda regeringarna har
hivdat. Endast det faktum att en ritighet
omfattas av denna stadga innebir emeller-
tid inte att en grundliggande rittighet
dirmed uppstar. Stadgans form 4r namligen
sddan att de rittigheter som omniamns i den
utgor politiska mal snarare 4n rittigheter
som kan dberopas. De stater som ir parter
till stadgan har endast skyldighet att vilja
vilken eller vilka rattigheter de vill 4ta sig
att skydda.

147. Artikel 4 i den omsorgsfullt upprit-
tade konventionen angdende organisations-
ritten och den kollektiva férhandlingsrét-
ten dligger de stater som ratificerat kon-
ventionen att uppmuntra och frimja kol-

71 — Domen i mélet Syndicat national de la police belge mot
Belgien, se fotnot 68, punkt 38.

72 — Svenska lokmannaférbundet mot Sverige, se fotnot 70,
punkt 39.

73 — Dom av den 6 februari 1976 i milet Schmidt och Dahl-
strdm mot Sverige, Serie A, nr 21, punke 36.
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lektiva forhandlingar. Nagon rittighet hir-
till uttrycks emellertid inte.

148. 1 rittspraxis frin Europadomstolen
for minskliga rittigheter finns en talande
franvaro av hdnvisningar till begreppet ritt
att forhandla kollektivt. I madlet Svenska
lokmannaférbundet mot Sverige, hade
majoriteten av ledamodterna i kommissio-
nen for minskliga rattigheter argumenterat
for erkinnandet av fackféreningarnas rite
att forhandla kollektivt. Domstolen
anforde emellertid att den inte behévde
avgora frigan, eftersom frdgan inte var
omedelbart relevant i det malet och den
rittigheten hade tillerkints fackféreningen
genom nationell lag.”* Europadomstolen
har dérefter aldrig uttryckligen erkint exi-
stensen av en sadan. rittighet. Tvirtom
tyder omstindigheterna pa att domstolen
verkar vara motvillig att gora ett sidant
erkidnnande.

149. For det forsta tyder Europadomsto-
lens tolkning av artikel 6 i den europeiska
sociala stadgan pd en sidan motvillighet.
Vad avser artikel 6.1, som kriver att sta-
terna skall ”frimja gemensamt samrdd
mellan arbetare och arbetsgivare”, har
domstolen uttalat att ”ordalydelsens for-

74 — Svenska lokmannaférbundet mot Sverige, se fotnot 70,
punkt 38.

siktighet tyder pa att stadgan inte ger
upphov till ndgon ritt till samrad”.?3 Vad
avser artikel 6.2, som kriver att staterna
skall ”ddr sa dr nodvindigt och limpligt,
frimja ett forfarande med frivilliga for-
handlingar mellan arbetsgivare och arbets-
tagare”, har Europadomstolen uttalat att
“ordalydelsens forsiktighet tyder pd artt
stadgan inte ger upphov till ndgon egentlig
rittighet att sluta ett sidant avtal...”.76

150. For det andra har Europadomstolen
konsekvent anfért att "foreningsfriheten
utgor bara en sirskild del av féreningsfri-
heten” och att "artikel 11 inte medfor
ndgon sirskild behandling av fackfs-
reningar,” 77

151. Fér det tredje ir domen i malet
Gustafsson 78 av intresse. Domstolen fick i
det malet avgéra en konflikt mellan en
fackforening och en arbetsgivare som inte

75 — Domen i mélet Syndicat national de la police belge mot
Belgien, se fotnot 68, punkt 38. Domstolen kommenterade
innebérden av artikel 6.1 i stadgan vid tolkningen av
artikel 11 i den europeiska konventionen angdende skydd
fér de minskliga rértigheterna.

76 — Svenska lokmannaférbundet mot Sverige, se fotnot 70,
punke 39. Domstolen kommenterade dterigen innebsrden
av artikel 6.2 i stadgan vid tolkningen av artikel 11 i den
europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga
rittigheterna.

77 — Domen i mdlet Schmidt och Dahlstrém mot Sverige, se
fotnot 73, punkt 34.

78 — Dom av den 25 april 1996 i méilet Gustafsson mot Sverige,
s. 636.
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ville delta i kollektivavtalsférhandlingarna
inom sin bransch. Genom bojkotter och
andra 4tgirder utdévade fackfdreningen
patryckningar mot arbetsgivaren i syfte att
f4 honom att delta i arbetsgivarsidan av
kollektivavtalet. Arbetsgivaren hivdade att
ett tvang att ta del i kollektivavtalet i
realiteten utgjorde ett tving att g med i en
arbetsgivarorganisation. Han ansdg darfor
att den svenska regeringen borde ha ingripit
och forsvarat hans negativa frihet att inte
gd med i en arbetsgivarorganisation.

152. Det dr intressant att forst beakta tva
avvikande meningar.

153. Atta domare menade i sin delvis skilj-
aktiga mening att arbetsgivarens talan inte
grundade sig pd hans negativa ritt att inte
ga med i en arbetsgivarorganisation, utan
pd hans negativa ritt att inte forhandla
kollektivt. De tolkade tidigare rittspraxis
pa s sitt att “ritten att férhandla kol-
lektivt ingdr inte som en del i féreningsfri-
heten”. Enligt deras mening var dirfér
artikel 11 inte tillimplig 6ver huvud
taget. 7°

79 — Delvis skiljaktiga meningar frin domarna Ryssdal, Spiel-
mann, Palm, Foighel, Pekkanen, Loizou, Makarczyk och
Repik i milet Gustafsson mot Sverige, se fotnot 78.
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154, Tva skiljaktiga domare kom till mot-
satt resultat. De ansdg att ritten att for-
handla kollektivt ingick som en del i
foreningsfriheten. Domstolen skulle darfor
enligt deras mening gora en avvigning
mellan fackféreningens positiva ridtt att
forhandla kollektivt och arbetsgivarens
negativa rdtt att std utanfoér en sddan
process, om han si skulle énska, 80

155. Bida dessa skiljaktiga meningar har
emellertid det gemensamt att Europadom-
stolen med nodvindighet skulle ha behévt
att slutligen ta stillning till huruvida en
sddan rittighet forelag,

156. Majoriteten av Europadomstolens
ledamoéter valde emellertid en tredje lés-
ning. Med avseende forst pa fackférening-
arnas aktiviteter, anférde Europadomstolen
féljande: "P4 grund av de kinsliga sociala
och politiska stidllningstaganden som blir
aktuella i en avvigning mellan de konkur-
rerande intressena... och den stora skillnad
som aterfinns i de olika inhemska systemen
pa dessa omrdden, bor de avtalsbundna
staterna dtnjuta ett stort utrymme foér
skonsmissig bedémning vad giller de
metoder som de har valt fér omradet”. 81
Direfter papekade domstolen endast att
den inte ”sdg nagon anledning att betvivla
att fackforeningens atgirder var befogade i
enlighet med artikel 11 i konventionen”.

80 — Skiljaktig mening frdn domarna Martens och Matscher i
milet Gustafsson mot Sverige, se fotnot 78, punkt 6.

81 — Domen i milet Gustafsson mot Sverige, se fotnot 78,
punke 45.
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Den anforde sedan foljande: "Det bor dven
i detta sammanhang erinras om att den
kollektiva forhandlingens laglighet erkiinns
genom en stor mingd internationella
avtal.” 82 Domstolen verkar féljaktligen
ha varit forsiktig med att komma till
slutsatsen att konventionen garanterar en
rdet till kollektiva férhandlingar.

157. Denna analys leder mig till foljande
slutsatser vad avser erkidnnandet i gemen-
skapsrédtten av en ritt att féra kollektiva
forhandlingar.

158. Gemenskapsritten skyddar ritten att
bilda och gd med i fackforeningar och
arbetsgivarorganisationer, vilken utgor
sjilva kdrnan i féreningsfriheten.

159. Enligt min mening &r dven ritten att
agera kollektivt for att skydda sysselsitt-
ningen garanterad genom gemenskaps-
ritten, eftersom Atgirderna dr noédvindiga
for ate utova foreningsfriheten.

160. Det kan emellertid inte anses foreligga
en tillricklig samstimmighet mellan de
nationella rittssystemen och de internatio-
nella avtalen vad giller erkinnandet av en

82 — Domen i milet Gustafsson mot Sverige, se fotnot 78,
punkt 53.

grundliggande rittighet att kollektivt fora
férhandlingar.

161. Till yttermera visso dr den kollektiva
férhandlingsprocessen enligt min mening
redan tillrickligt skyddad, likt varje annan
forhandlingsprocess mellan ekonomiska
aktorer for den delen, genom den generella
avtalsfriheten. En mer uttalad grundlig-
gande rittighet dr darfor inte behovlig.
Motiverade undantag fran en sddan rittig-
het skulle under alla omstindigheter
komma att bli identiska med dem som
redan existerar pd avtalsrittens omride.

162. I detta sammanhang skall dven erinras
om att domstolen i sin rdttspraxis pa
omradet fér fri rorlighet for arbetstagare
samt lika 16n regelbundet har undersskt om
avtalsklausuler mellan arbetsgivare och
arbetstagare overtrider férbud inom
gemenskapsritten mot diskriminering pa
grund av nationalitet 83 eller kon, 8 Detta
kan ses som en tillimpning av den generella
regeln att dven utdvandet av en grund-
liggande rittighet kan begrinsas, pad det
villkoret att begransningen verkligen svarar
mot dndamal av allmint intresse som
gemenskapen strivar efter och att den i
forhallande till dndamailet inte utgor ett
oproportionerligt och oacceptabelt
ingripande som skadar sjilva kirnan i de
hirigenom garanterade rittigheterna. 8% Det

83 — Dom av den 15 januari 1998 i mil C-15/96, Schoning-
Kougebetopoulou (REG 1998, s. 1-47), dom av den
24 september 1998 i madl C-35/97, kommissionen mot
Frankrike (REG 1998, s. [-5325).

84 — Dom av den 13 maj 1986 i mdl 170/84, Bilka (REG 1986,
s. 1607; svensk specialutgdva volym 8, s. 583).

85 — Dom av den 17 oktober 1995 i mil C-44/94, Fishermen’s
Organizations m.fl. (REG 1995, s. 1-3115), punkt 55.

[-5793



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-67/96 OCH FORENADE MALEN C-115/97,
C-116/97 OCH C-117/97 OCH MAL C-219/97

stdr klart vad avser de aktuella malen att
artikel 85.1 efterstrivar ett viktigt mal i
fordraget, nimligen skapandet av en ord-
ning som sikerstiller att konkurrensen
inom den inre marknaden inte snedvrids
(artikel 3 g).

163. Av dessa resonemang foljer att dven
om arbetsgivare och arbetstagare i princip
har total avtalsfrihet sd maste de — som
alla andra ekonomiska aktorer — respek-
tera de begrinsningar som gemenskaps-
ritten foreskriver. Att endast erkidnna en
grundliggande rittighet att forhandla kol-
lektivt skulle ddrfér inte vara tillrickligt for
att skydda kollektiva férhandlingar fran
konkurrensreglernas tillimplighet.

164. Det stir emellertid ocksd klart fran
den ovan redovisade analysen att det inter-
nationellt sett finns en samstimmighet om
den kollektiva forhandlingsformens berit-
tigade och socialt énskvirda karaktir.

165. Detta leder mig till det andra argu-
mentet som har dberopats mot konkurrens-
reglernas tillimplighet, nimligen att dessa
regler dr oforenliga med de olika bestim-
melser i férdraget som uppmuntrar till
kollektiva férhandlingar.

I-579%4

b} Uppmuntran till kollektiva férhand-
lingar i gemenskapsritten

166. Artikel 118 i1 fordraget foreskriver
foljande: *... kommissionen [skall] ha tll
uppgift att frimja ett nira samarbete
mellan medlemsstaterna pd det sociala
omradet, sirskilt i frigor om

— forenings- och férhandlingsract.”

167. Artikel 118b i fordraget foreskriver
foljande.

»Kommissionen skall striva efter att
utveckla dialogen pa europeisk nivd mellan
arbetsgivare och arbetstagare sd att denna
dialog, om parterna énskar det, kan leda
till avtalsbundna relationer.”

168. Hartill kommer Avtalet om socialpo-
litik mellan Europeiska gemenskapens
medlemsstater med undantag for Férenade
konungariket Storbritannien och Nordir-
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land, bifogat till protokollet om socialpoli-
tik 8¢ | fordraget om upprittandet av den
Europeiska gemenskapen, vilket innehéller
foljande bestimmelser.

169. Artikel 1 i avtalet foreskriver fol-
jande: ”Gemenskapen och medlemssta-
terna skall ha foljande mal... dialog mellan
arbetsmarknadens parter...”

170. Artikel 2.4 foreskriver féljande:

”En medlemsstat kan pa gemensam begi-
ran av arbetsmarknadens parter dverldta 3t
dem att genomféra direktiv...”

171. Artikel 3.1 foreskriver foljande:

»Kommissionen skall ha till uppgift att
frimja samrdd mellan arbetsmarknadens
parter pa gemenskapsniva...”

86 — EGT C 191, 1992, 5. 90.

172. Artikel 4.1 foreskriver foljande:

”Om arbetsmarknadens parter onskar det
kan dialogen mellan dem pd gemenskaps-
nivd leda till avtalsférhallanden, inklusive
ingdende av avtal.”

173. Artikel 4.2 féreskriver foljande:

?Avtal som ingds pd gemenskapsniva skall
genomforas... — efter gemensam begiran
av de undertecknande parterna nir det
giller fragor som omfattas av artikel 2 —
enligt beslut av ridet pd forslag av kom-
missionen.”

174. Fonderna, den nederlindska och den
franska regeringen samt kommissionen har
kommit till féljande slutsatser med anled-
ning av de ovan nimnda reglerna. For-
draget och Avtalet om social politik upp-
muntrar uttryckligen kollektiva forhand-
lingar och slutandet av kollektivavtal mel-
lan arbetsgivare och arbetstagare.
Gemenskapsritten accepterar att dialogen
mellan arbetsgivare och arbetstagare kan
bidra till lagstiftningsprocessen bade i med-
lemsstaterna och pa gemenskapsniva. Arti-

I-5795



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-67/96 OCH FORENADE MALEN C-115/97,
C-116/97 OCH C-117/97 OCH MAL C-219/97

kel 85 i fordraget kan dirfor inte vara
tillimplig pd dessa typer av avtal.

175. Kommissionen har i sitt skriftliga
yttrande vidhallit att om artikel 85 skulle
forklaras vara tillimplig pa kollektivavtal
skulle de flesta av dessa avtal uppfylla
villkoren om konkurrensbegrinsning och
paverkan pa handeln mellan medlemssta-
terna. Enligt artikel 85.1 och 85.2 skulle
dirmed kollektivavtalen vara forbjudna
och ogiltiga. Ett undantag enligt arti-
kel 85.3 skulle vidare vara osannolikt,
eftersom denna bestimmelse inte tilliter
att sociala malsittningar beaktas.

176. Jag kan i vissa delar ansluta mig till
dessa resonemang.

177. Detta foljer, for det forsta, av en
systematisk tolkning av fordraget. Tva
eventuellt konkurrerande regelsystem ir
niamligen relevanta. P4 den ena sidan stir,
som tidigare har anforts, reglerna som
uppmuntrar slutande av kollektivavtal.
Dessa regler har uppenbarligen utgitt fran
antagandet att kollektivavtal mellan arbets-
tagare och arbetsgivare i princip ir lagliga.
P4 den andra sidan stir artikel 85. Enligt
artikel 85.1 ar vissa typer av avtal for-
bjudna. Sddana avtal 4r automatiskt ogil-
tiga enligt artikel 85.2. Endast om rekvisi-
ten i artikel 85.3 idr uppfyllda kan kom-
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missionen forklara att fdérbudet i arti-
kel 85.1 inte skall tillimpas.

178. Som framgar av de aktuella mélen och
den komparativa analysen av de nationella
rittssystemen finns det i samtliga rittsord-
ningar en potentiell risk for ate de tvd
regelsystemen kommer i konflikt med var-
andra. Normala kollektivavtal som
behandlar kirnfragor i de kollektiva for-
handlingarna, sasom lonefragor och andra
arbetsvillkor, begrinsar klart konkurrensen
mellan arbetstagarna. Arbetstagarna kan
dirmed nimligen inte erbjuda sin arbets-
kraft till I6ner som ir ldgre 4n de som har
dverenskommits om i avtalen. Huvudsyftet
med fackféreningar och kollektiva fér-
handlingsprocesser dr emellertid just att
forhindra att arbetstagarna konkurrerar
med varandra genom sidmre lone- och
arbetsvillkor. Detta idr ocksa skilet till
varfér kollektiva férhandlingar har upp-
muntrats i samtliga nationella rdttssystem,
internationella avtal och i synnerhet i
fordraget. Gemenskapsrittens lagstiftning
pa sysselsdttningsomradet innehéller dven
detaljerade bestimmelser om atgdrder som
skall genomféras 1 form av kollektiva
forhandlingar och dven lagstiftning. 87 Om
sddana avtal skulle omfattas av férbudet i
artikel 85.1 sd skulle det bli nédvindigt att
anstka om ett icke-ingripandebesked eller
om undantag frin kommissionen. Sddana
avtal passar emellertid redan genom sin
karaktir illa i konkurrensregleringen.

87 — Se till exempel artiklarna 4, 6, 17.3 och 18.1 i rddets
direktiv 93/104/EG av den 23 november 1993 om arbets-
tidens forldggning i vissa avseenden (EGT L 307, 1993,
s. 18).
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179. Fordragets upphovsmin har antingen
inte insett denna konfliktsituation mellan
regelsystemen, eller har inte kunnat enas
om en lésning pa problemet. Fordraget ger
dirfor inte heller tydlig vigledning. Under
sddana forhillanden mdste en tolkning ske i
enlighet med faststillda principer. Eftersom
bada regelsystemen utgér primdarritt
genom att dterfinnas i fordraget, kan inget-
dera av systemen bara genom sin stillning
ges foretrdde framfor det andra. Ingetdera
av systemen bor ddrmed helt frinkiinnas
verkan. Eftersom de bestimmelser i for-
draget som uppmuntrar kollektiva for-
handlingar forutsitter att ett kollektivavtal
i princip ar lagligt, kan avsikten inte ha
varit att tillimpa artikel 85.1 pd kollektiv-
avtal mellan arbetstagare och arbetsgivare
pd sddana “kidrnomraden” som léne- och
andra arbetsvillkor. Dirav féljer att kol-
lektivavtal mellan arbetsgivare och arbets-
tagare som reglerar lone- eller arbetsvillkor
hele bér undantas fridn konkurrensregler-
ingen.

180. Det finns ocksad vissa praktiska skl
som talar fér en sidan slutsats.

181. Det dr allmint erkidnt att kollektiv-
avtal mellan arbetsgivare och arbetstagare
forhindrar kostsamma arbetstvister, sdnker
transaktionskostnader genom en kollektiv
och reglerad forhandlingsprocess och

befrimjar forutsdgbarhet och insyn. En viss
jamvikt i forhandlingspositionen mellan
avtalsparterna dr ocksd till hjilp for att
tillférsiikra ett balanserat avtal till gagn for
bada parterna och f6r samhillet i stort.

182. Vidare kan sigas att dven om kol-
lektivavtal avseende l6ner, arbetstider eller
andra arbetsvillkor kan begridnsa konkur-
rensen mellan arbetstagare, har de nog inte
en sadan mdrkbart begrinsande effekt pa
konkurrensen mellan arbetsgivarna. Vad
avser konkurrensen vad giller efterfrigan
pa arbetsmarknaden dr varje arbetsgivare i
princip fri att erbjuda sina arbetstagare mer
fordelaktiga villkor. Vad avser konkurren-
sen pad den marknad foér varor eller tjianster
didr arbetsgivaren dr verksam, kan-foérst
sdgas att avtal om loner eller arbetsvillkor
endast harmoniserar en av produktionens
manga kostnadsfaktorer och att endast en
sida av konkurrensen dirmed pdverkas. 88
For det andra ir enligt kommissionens
praxis 8 den bedémda faktorns nirhet till
marknaden alltid ett viktigt kriterium nir
man skall bedéma om faktorns effekt ir
maérkbar eller inte. Vad da giller kollektiv-
avtal om loner och arbetsvillkor bér
noteras att det slutliga priset pa de aktuella
varorna eller tjinsterna kommer att paver-
kas av minga andra faktorer innan de nar
den relevanta marknaden. For det tredje
och kanske viktigast harmoniseras produk-
tionskostnaderna egentligen endast sken-

88 — Beslut 86/507, se fotnot 21, punke 16.

89 — Meddelande om bedémningen av kooperativa samrisk-
foretag enligt artikel 85 i EEG-fordraget (EGT C 43,
1993, s. 2, punkt 111 2d).
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bart. Arbetskraft, till skillnad fran kostnad
for ramaterial, dr nimligen ekonomiskt sett
inte en homogen handelsvara. Att arbets-
tagarna nominellt uppbir samma 16n inne-
biar inte att den verkliga kostnaden fér
deras respektive arbetsgivare dr identisk.
Denna verkliga kostnad kan bara bestim-
mas om man ocksd beaktar arbetstagarens
produktivitet. Produktiviteten i sin tur
beror pd manga olika faktorer sisom till
exempel yrkesskickligheten, motivationen,
tekniska hjdlpmedel och arbetsorganisatio-
nen. Samtliga av dessa sistnimnda faktorer
kan paverkas av och ir dven i verkligheten
paverkade av arbetsgivarens agerande.
Detta ir just syftet med en effektiv arbets-
ledning av minskliga resurser. Konkurren-
sen vad giller arbetskraft som en kost-
nadsfaktor ir féljaktligen omfattande i
verkligheten. Att det tagit nistan 40 ar for
det forsta malet avseende fragan om kol-
lektivavtalens forenlighet med artikel 85
att nd domstolen samt att de nationella
rittssystemen enligt den ovan utférda ana-
lysen inte har behandlat ett enda mal med
normala avtal rérande l6nefragor och fra-
gor om arbetsvillkor, torde slutligen dven
kunna ses som ett empiriskt bevis for
bristen pa mérkbar effekt pd konkurrensen.

183. Denna slutsats till fordel for ett
begrinsat undantag frin konkurrensreg-
lerna for kollektivavtal mellan arbetstagare
och arbetsgivare ir inte oforenlig med det
resonemang som jag har redovisat ovan om
att det sociala omridet inte i sin helhet
atnjuter ett sidant undantag. Den storsta
skillnaden ligger i att jag vad giller kol-
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lektiva forhandlingar foresprikar ett
undantag som inte bara bygger pa avtalets
innehdll, utan mer pd den formella ram
som avtalet ingar i.

184. Skilen bakom konkurrensregleringens
omfattande materiella tillimpningsomrade
ir enkla att beskriva. Det kan hallas for
visst att enskilda ekonomiska aktérer nor-
malt agerar i eget intresse och inte i
allminhetens intresse nir de sluter avtal
med varandra. Resultatet av deras avtal
ligger dirfor inte med nédvindighet 1 all-
minhetens intresse. Konkurrensmyndighe-
ter skall dirfor ha mojlighet att prova de
enskilda aktérernas avtal, dven inom vissa
speciella omraden som bankvisendet, for-
sikringsbranschen och till och med det
sociala omrddet. Fordraget innehaller dar-
for endast ett mycket begrinsat antal
branschundantag frin konkurrensreglernas
tillimplighet, med avseende endast pa
avtalens innehdll. Som redan har fram-
héllits bér domstolen dven i fortsdttningen
tolka dessa undantag restriktivt.

185. Genom att uppmuntra slutandet av
kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare, erkdnner férdraget mojlighe-
ten till undantag frin den allminna pre-
sumtionen om konsekvenserna av enskilda
aktorers avtal, pd den grunden att denna
typ av avtal i normala fall ligger i allmin-
hetens intresse. Detta resonemang har
bekriftats genom de nationella rittsyste-
mens utformning samt av praxis frdn
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter
och domstolar, vilka anser att kollektiva
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férhandlingar normalt fyller en virdefull
social funktion, Att di gora gillande att de
kollektiva forhandlingarna omfattas av
konkurrensreglerna skulle ‘vara att mot-
verka denna praxis i medlemsstaterna. Det
skulle ndmligen innebdra inte endast att
avtalen maste anmilas enligt gemenskaps-
rittens konkurrensregler och/eller de natio-
nella konkurrenslagstiftningarna, utan
avtalen skulle ocksa kunna prévas i dom-
stol. :

186. Detta oaktat anser jag att den fore-
slagna konkurrensrittsliga immuniteten for
kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare inte skall vara obegransad.

187. Detta foljer forst och frimst av den
tolkning av férdraget som jag gjorde ovan.
Om artikel 85.1 & ena sidan inte kan
hindra majoriteten av de avtal som har
uppmuntrats genom reglerna om kollektiva
forhandlingar, s kan 4 andra sidan dessa
regler inte helt franta artikel 85.1 sin
verkan. :

188. Detta stdr ocksd klart genom fordra-
gets ordalydelse. Artikel 117 (”... en siddan
utveckling [férbittringar av arbetstagarnas
arbetsvillkor och levnadsstandard] kommer
att folja... av den gemensamma markna-
dens funktion...”) och artikel 118 (*Utan
att det paverkar tillimpningen av &vriga
bestimmelser i detta férdrag...”) verkar

forutsdtta att konkurrensreglerna dr till-
lampliga till en viss del pa kollektivavtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare. Vad
giller avtalet om socialpolitik sags tydligt i
ingressen till protokollet att ”detta proto-
koll och niamnda avtal [piverkar] inte...
tillimpningen av bestimmelserna i detta
fordrag...”.

189. Vidare har den ovan genomférda
analysen av nationell lagstiftning visat att
det kan forekomma fall dir kollektiva
forhandlingar har anvints som ram for
avtal mellan arbetsgivare med allvarliga
konkurrensbegrinsande effekter for tredje
man eller andra marknader. Samtliga av de
rittsfall som provats av de olika nationella
domstolarna och myndigheterna avsag fak-
tiskt sddana avtal dir tredje man eller
andra marknader hade paverkats. Inget av
dessa avtal var normala avtal om lone- eller
arbetsvillkor.

190. Jag foresldr darfor att tre rekvisit skall
vara uppfylida for ate det skall goras ett
undantag i kraft av sjilva sakforhéallandet
(ipso facto).

191. For det férsta maste, som kommissio-
nen har papekat, avtalet slutas inom ramen
for formella kollektiva forhandlingar mel-
lan niringslivets bada sidor. Ensidiga sam-
ordningar mellan arbetsgivare, som inte har
ndgon anknytning till denna kollektiva
forhandlingsprocess, bor inte vara skyd-
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dade med automatik, oavsett vad syftet
med samordningen ma vara.

192. For det andra bor avtalet ha slutits i
god tro. Dirvid skall sirskilt beakras avtal
som verkar behandla kirnfragor i kollek-
tiva forhandlingar, som till exempel arbets-
tider, men som i sjilva verket utgor en fasad
for allvarliga konkurrensbegrinsningar
mellan arbetsgivarna pd produktmarkna-
derna. 1 sidana undantagsfall bor ocksad
konkurrensmyndigheterna ha méjlighet att
granska avtalen i friga.

193. For det tredje dr det nodvindigt att
begrinsa omfattningen av undantaget for
kollektivavtalen, sd att detta endast ticker
de avtal som verkligen b6r undantas. Det ir
inte en litt uppgift att hitta ett kriterium
som gor avgriansningen korrekt och dven
ger den rittssikerhet som krivs. Jag vill
eventuellt foresld som kriterium att kol-
lektivavtalet maste behandla kirnfragor i
kollektiva forhandlingar som till exempel
léner och arbetsvillkor vilka inte direkt
paverkar tredje man eller andra marknader.
Det avgorande bor dé bli om avtalet i friga
endast dndrar eller skapar rittigheter och
skyldigheter i anstidllningsforhdllandet mel-
lan arbetstagare och arbetsgivare, eller om
det gar utover detta och pd ett direkt sitt
paverkar relationerna mellan arbetsgivare
och tredje man sdsom kunder, leverantorer,
konkurrerande arbetsgivare eller konsu-
menter. Den ovan gjorda analysen av
nationella rittssystem erbjod ett flertal
exempel pd den sistnimnda avtalstypen.

I-5800

Eftersom siddana avtal potentiellt sett kan
skada konkurrensen, bér de vara féremail
for provning av kommissionen eller andra
behoriga myndigheter, som kan undersoka
om ndgon mirkbar begriansning av kon-
kurrensen foreligger. Om sd skulle vara
fallet bor kommissionen kunna ha mojlig-
het att gora en avvigning mellan de
inblandade intressena och, om den sa anser
tillborligt, bevilja undantag enligt arti-
kel 85.3 i fordraget. Bide kommissionen
och domstolen har vid ndgra tillfillen
erkidnt mojligheten att beakta sociala skal
i detta sammanhang, sirskilt genom att
tolka villkoren i artikel 85.3 extensive for
att omfatta sysselsdttning. #°

194. Min slutsats vad avser konkurrens-
rittslig immunitet for kollektivavtal blir
dirfor ate kollektivavtal mellan arbetsta-
gare och arbetsgivare, som har slutits i god
tro och behandlar kirnfrigor i kollektiva
férhandlingar som léne- och arbetsvillkor
samt inte direkt piverkar tredje man eller
andra marknader, inte omfattas av arti-
kel 85.1 i férdraget. :

90 — Dom av den 25 oktober 1977 i mal 26/76, Metro mot
kommissionen (REG 1977, s. 1873; svensk specialutgiva
volym 3, s. 431), punkt 43, av den 11 juli 1985 i mail
42/84, Remia m.fl. mot kommissionen (REG 1985,
s. 2545; svensk specialutgiva, volym 8, s. 277), punkr 42,
kommissionens beslut 84/380/EEG av den 4 juli 1980 om
ett forfarande for tillimpning av artikel 85 i EEG-for-
draget (1V/30.810 — Syntetic Fibres), (EGT L 207, 1984,
s. 17), punkt 37, och kommissionens beslut 93/49/EEG av
den 23 december 1992 om et forfarande for tillimpning
av artikel 85 i EEG-fordrager (I1V/33.814 — Ford mot
Volkswagen), (EGT L 20, 1993, s. 14), punke 23.
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195. Omfattas da de aktuella avealen av
undantaget?

196. Det skall hirvid erinras om att arbets-
givarna enligt den nederlindska lagstift-
ningen i princip har frihet att vilja om de
vill erbjuda en kompletterande pension till
sina arbetstagare eller inte. Om de viljer att
gora detta, kan de sluta kollektivavtal dir
arbetstagarna och arbetsgivarna enbart
kommer &verens om miniminiv3er fér pen-
sionerna. [ de fallen beslutar arbetsgivaren i
friga om hur de insamlade medlen skall
anvindas. Arbetsgivarna och arbetstagarna
kan ocksd komma &verens om att bilda en
tjinstepensionsfond. Fonden kan forvaltas
antingen av representanter for arbetsgivare
och arbetstagare, eller av ett forsikrings-
bolag. Nir arbetstagarna och arbetsgivarna
en gang bestimt sig for att bilda en sidan
tjanstepensionsfond, har de att avgéra om
de skall anséka hos behorig minister om
obligatorisk anslutning till fonden f6r hela
sekrorn eller inte.

197. Med hinsyn till dessa manga valmoj-
ligheter kan de avtal som nu granskas delas
upp i tre olika typer av avtal, med féljande
innehdll:

a) For varje arbetstagare som tillhér en
sdrskild bransch tillhandahaller arbets-
givaren en viss pensionsavgift.

b) En tjinstepensionsfond bildas med
hjilp av de insamlade pensionsmedlen
och representanter for arbetsgivare och
fackféreningar forvaltar fonden gemen-
samt,

c) Bada sidor av niringslivet anséker
gemensamt hos behorig minister om
obligatorisk anslutning fér alla foretag
inom branschen.

198. Vad avser den férsta typen av avtal
ingdr arbetsgivarens pensionsavgifter i den
16n arbetstagaren far for sitt arbete, ®? och
medfor samma bedémningsfragor som lén
och andra arbetsvillkor. Kollektiva for-
handlingar om harmoniserade pensionsav-
gifter dr dérfor en forhandling om innehal-
let i anstidllningsavtalet och paverkar inte
direkt tredje man. Avtalen ticks dirfor av
det undantag som jag har foresprikat ovan.

199. De andra tva typerna av avtal 4r mer
svarbedomda. De kan endast anses vara
underordnade till den forsta avtalstypen,
men det finns emellertid utrymme att, med
stod av de ovan redovisade kriterierna,
hivda att dessa avtalstyper inte bér tickas
av undantaget. For det forsta finns det
nimligen en begrinsning av den deltagande
arbetsgivarens frihet att lita forsikrings-

91 — Dom av den 17 maj 1990 i mil C-262/88, Barber
{REG 1990, s. I-1889; svensk specialutgdva, volym 10).
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bolag skdta forvaltningen av fonderna
(eller friheten att gora detta sjdlv). For det
andra forsoker arbetsgivarna och arbets-
tagarna gemensamt att tvinga de arbets-
givare som inte var med i férhandlingarna
till att andad folja avtalsresultatet. Dirav
foljer att bida dessa avtalstyper inte endast
kan ses som kollektiva férhandlingar om
innehallet 1 anstillningsforhallandet, utan
de paverkar direkt relationerna mellan
arbetsgivare och tredje man och ticks
dirfor inte av det undantag som jag fore-
slagit ovan.

200. Jag gér nu féljaktligen 6ver till att
analysera artikel 85.1 mot bakgrund av de
tva sistnimnda avtalstyperna.

C — Avtal mellan foretag

201. Enligt den nederlindska, den franska
och den svenska regeringen samt kommis-
sionen, kan avtalen inte ses som avtal
mellan “féretag” och artikel 85.1 i for-
draget dr dirfor inte tillimplig med avse-
ende pi person. De har gjort gillande att
arbetstagare inte kan ses som “féretag”,
eftersom dessa inte utgdr nagra sjilvstin-
diga ekonomiska aktdrer, utan i stillet ir
knutna till sina arbetsgivare. Arbetstagar-
nas representanter, det vill siga fackftre-
ningarna, utdvar inte nigon ekonomisk
aktivitet, i vart fall inte nir de férhandlar
kollektivt om omriden som arbetsvillkor
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eller pensioner. En av de tvd avtalsparterna
kan dirfér inte kvalificeras som ett foretag.

202. Vad avser argumentet att det finns ett
underforstitt “avtal mellan foretag” eller
ett "beslut av foéretagssammanslutningar”,
har den nederlidndska regeringen hivdat att
en arbetsgivare som deltar 1 kollektiva
forhandlingar om pensionsfragor inte utt-
var ekonomisk verksamhet utan social
verksambhet.

203. Kommissionen har kommit till samma
slutsats, men av inte helt klarlagda skil.
Kommissionen har nidmligen for domstolen
endast pekat pa vilka konsekvenserna
skulle bli av ett avgdrande med motsatt
utgang.

204. Jag kommer forst att bedéma om de
inblandade ekonomiska aktérerna kan kva-
lificeras som foretag eller foretagssam-
manslutningar. Direfter kommer jag att
gd in pa frigan om det foreligger ett avtal
eller ndgon annan form av samordning.

1. Féretag eller foretagssammanslutning

205. Domstolen har fastslagit att “begrep-
pet foretag... omfattar varje enhet som
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utovar ekonomisk verksamhet, oavsett
enhetens rittsliga form och sictet for dess
finansiering”.? Tva anmirkningar kan
hirvid inledningsvis goras.

206. For det forsta anser jag att begreppet
?foretag” har ett tvadelat syfte sdvitt avser
artikel 85. For det forsta — och det mest
uppenbara — mojliggér det faststillandet
av de kategorier av aktdrer som omfattas
av konkurrensreglerna. Den fragan uppstar
till exempel i mal som ror offentliga
organ.?3 1 dessa mdl prévar man om
aktdren utévar ekonomisk eller kommersi-
ell verksamhet. Det andra syftet dr att
faststilla vilken enhet som skall tillskrivas
ansvar for ett visst upptridande. Detta
aktualiseras till exempel i mal som ror
forhallandet mellan moder- och dotterbo-
lag.* D& prévar man om det existerar en
sjdlvstindig enhet som agerar i eget
intresse, eller om det bara finns ett
”ombud” som inte dr sjilvstindigt i sitt
beslutsfattande.

207. For det andra har domstolen fastslagit
att "begreppet foretag placerat i ett kon-
kurrensrittsligt sammanhang maste forstas
som angivande av en ekonomisk enhet

92 — Domen i milet Héfner och Elser, se fotnot 53.

93 — Se till exempel dom av den 4 maj 1988 i mil 30/87,
Bodson (RES 1988, s. 2479), domen i mdlet Hofner och
Elser, se fotnot 53, och dom av den 19 januari 1994 i mil
C-364/92, SAT Fluggesellschaft (REG 1994, s. 1-43; svensk
specialutgdva, volym 15).

94 — Dom av den 24 oktober 1996 i mil C-73/95 P, Viho mot
kommissionen (REG 1996, s. 1-5457), samt de rirtsfall
som dir anges i punkt 16.

utifrdn avsikten med avtalet i friga”.?s
Begreppet "foretag” idr alltsd relativt och
mdste definieras i varje enskilt fall med
beaktande av den specifika verksamhet som
man granskar. [ till exempel méilet Héfner
och Elser”¢ ansigs ett statligt organ som
bland annat utdvade verksamhet inom
arbetsférmedling vara ett foretag. I malet
Diego Cali & Figli®” ddaremot, ansigs ett
privatigt aktiebolag som av staten anfér-
trotts att skota forebyggande férorenings-
overvakning inte omfattas av konkurrens-
reglernas tillimpningsomrdde med avse-
ende pa person, vad giller denna specifika
verksamhet.

208. Vad avser de aktuella malen kommer
jag i det foljande att underséka om a)
arbetstagare, b) fackféreningar och c¢)
arbetsgivare bor kvalificeras som foretag
eller féretagssammanslutningar vid tillimp-
ningen av konkurrensreglerna.

a) Arbetstagare

209. Domstolen fastslog i1 milet Suiker
Unie att arbetstagare bildar en “ekonomisk
enhet” 78 tillsammans med det f6retag som

95 — Dom av den 12 juli 1984 i mdl 170/83, Hydrotherm
(REG 1984, s. 2999), punkt 11 (min kursivering).

96 — Mal C-41/90, se fotnot 53.

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

98 — Dom av den 16 december 1975 i de férenade mailen
40/73—A48/73, 50/73, 54/73—56/73, 111/73 och 114/73,
Suiker Unie m.fl. mot kommissionen (REG 1975, 5. 1663),
punkt §39,
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ir deras arbetsgivare. "Hjilporgan som ir
integrerade i uppdragsgivarens foretag” ®°
kan inte betraktas som ett foretag. I det
fallet behdvde domstolen emellertid endast
dra en grinslinje mellan arbetstagare och
oberoende kommersiella representanter i
forhillande till tredje man. Domstolen
kunde dirmed bygga sitt resonemang i
huvudsak pa arbetsgivarens ansvar for
den verksamhet som arbetstagarna utévar.

210.1 de aktuella malen #r emellertid
forhdllandet mellan arbetstagare och
arbetsgivare relevant. Arbetstagarna i dessa
ma3l har genom sina fackféreningar deltagit
i férhandlingar om kompletterande pensio-
ner och hur dessa skall foérvaltas. Pensio-
nerna utgdr en del av arbetstagarnas 16n
frin arbetsgivaren.100 I detta hinseende
agerar arbetstagarna oberoende och i eget
intresse. Harav foljer att domstolens reso-
nemang i malet Suiker Unie inte 4r helt
relevant.

211. Frigan uppstar dd hur man bér kva-
lificera att arbetstagarna tillhandahaller
arbetskraft mot 16n.

212. Man skulle kunna hivda att detta
utgér en ekonomisk verksamhet precis som
handel med varor eller tillhandah3llande av

99 — Ibidemn, punkt 542.
100 — Domen i mdlet Barber, se fotnot 91.

I-5804

tjinster. Sett frin ett ekonomiskt perspektiv
ir nog ocksa ett sddant synsitt korrekt. Jag
anser emellertid att det frdn ett juridiskt
perspektiv ir mindre korrekt.

213. For det forsta dr det svart att se hur
begreppet “foretag” kan anses omfatta
begreppet “arbetstagare”. Att gora en
sidan tolkning av férdraget skulle enligt
min mening vara felaktigt med hinsyn till
fordragets ordalydelse.

214. For det andra ger den funktionella
tolkningen av begreppet foretag som dom-
stolen har anammat i sin réattspraxis samma
resultat. Vad giller offentliga organ under-
sdoker domstolen om verksamheten, i vart
fall potentiellt, utfors av privata enheter
som tillhandahaller varor eller tjanster pa
marknaden. 101 Aven fysiska personer kan
did komma att omfattas av definitionen
foretag, 192 under forutsittning att de ar
oberoende ekonomiska aktérer pd markna-
den for varor och tjinster. Skilen till detta
resonemang ir att de granskade enheterna
d3 uppfyller ett féretags “funktion”. Att
tillimpa artiklarna 85 eller 86 p3 siddana
offentliga organ eller individer kan d&
rdttfirdigas med att dessa #dr verksamma

101 — Se domarna i de ovanstiende mélen Diego Cali & Figli,
fotnot 97, och Hafner och Elser, fotnot ?

102 — Se det nyligen avgjorda maler om italienska tullombud,
dom av den 18 juni 1998 i mil C-35/96, kommissionen
mot ltalien (REG 1998, s. 1-3851).
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pad samma eller liknande marknader och
enligt samma principer som “normala”
foretag, 103

215. Avlonat arbete dr emellertid genom
sin natur motsatsen till oberoende ekono-
misk eller kommersiell verksamhet. Arbets-
tagare biar normalt inte de direkta kom-
mersiella riskerna med transaktioner. De
lyder sina arbetsgivares order. De stiller
inte sina tjanster till forfogande for andra
klienter, utan arbetar fér en och samma
arbetsgivare. Det finns alltsa en stor skill-

nad mellan en arbetstagare och ett féretag

som tillhandahiller tjinster. Denna skillnad
kan ocksd urskiljas genom deras olika
rittsliga status pad olika omrdden inom
gemenskapsritten 194 och nationell lagstift-
ning.

216. For det tredje har gemenskapens kon-
kurrensriitt inte upprittats fér att tillimpas
pa arbetstagare. De exempel pd konkur-
rensbegrinsande beteenden som aterfinns i
artiklarna 85.1 och 86 eller de villkor for
undantag som uppstills i artikel 85.3 har
tydligt upprittats med de ekonomiska
aktorer som tillhandahéller varor och tjins-
ter i dtanke. I artikel 85.1 a ndmns ull
exempel ”inkops- eller forsiljningspriser”
och ”andra affirsvillkor”. Arbetstagare 4
den andra sidan har att géra med ”loner”
och “arbetsvillkor”. Att tillimpa arti-
kel 85.1 pd arbetstagare skulle dirmed

103 — Fér en detnl'ierad jimforelse med "normala” foretag, se
domen i milet kommissionen mot Italien, fotnot 102,
punkterna 36—38.

104 —~ Till exempel artiklarna 48 och 59 i fordraget.

medfora en nigot olustig jamforelse mellan
marknaderna for varor och tjanster pa den
ena sidan och arbetsmarknaden p3 den
andra.

217. Jag anser didrfér att arbetstagare i
princip inte omfattas av férbudet 1 arti-
kel 85.1. Framtiden kommer troligen att
utvisa om ett sddant stillningstagande dven
giller vissa grinsomraden som till exempel
professionell sport.

b) Fackféreningar

218. Eftersom en arbetstagare alltsd inte
kan betraktas som ett foretag enligt defini-
tionen i artikel 85, medfér det alltsd ate
fackforeningar eller andra sammanslut-
ningar som foretrider arbetstagare inte
kan betraktas som “fdretagssammanslut-
ningar”.

219. Kan fackféreningar emellertid i sig
betraktas som *féretag”?

220. Det blotta fakeum att fackféreningar
inte 4r vinstdrivande, frantar inte deras

I-5805



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-67/96 OCH FORENADE MALEN C-115/97,
C-116/97 OCH C-117/97 OCH MAL C-219/97

verksamhet helt dess ekonomiska karak-
t4r, 105

221. En fackférening dr en sammanslut-
ning for arbetstagare. Det star klart att
sammanslutningar kan betraktas som
“foretag”, om de sjidlva utévar ekonomisk
verksamhet. 106

222. Det maste héllas i minne att en
sammanslutning kan handla antingen i sitt
eget intresse och till viss del oberoende av
sina medlemmars vilja, eller som ett verk-
stillande organ fér avtal mellan medlem-
marna. 1 det forra fallet 4r sammanslut-
ningens verksamhet hinforlig till samman-
slutningen som sddan, medan medlem-
marna sjilva ansvarar f6r sammanslutningens
agerande i det senare fallet.

223. Vad avser vanliga branschsamman-
slutningar dr denna avgrinsning ofta inte
viktig, eftersom artikel 85 tillimpas pa
samma sitt pd avtal mellan féretag och
beslut av féretagssammanslutningar, 197
Avgrinsningen kan dock ha en viss relevans

105 — Se dom av den 29 oktober 1980 i de férenade milen
209/78—215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot
kommissionen (REG 1980, s. 3125 svensk specxalutgava,
volym 5, s. 345), punkt 88 och det ovannimnda mélet
FFSA m. fl fotnot 56, punkt 21.

106 — Implicit framgar detta av dom av den 21 mars 1974 i mil
127/73, BRT (REG 1974, s. 313; svensk specialutgdva,
volym 2 s. 249). eneraladvokaten Mayras forsla
infor denna dom pi snian 322, REG 1974, och eneraF
advokaten Lenz férslag till avgorande infor
mélet Bosman, fotnot 21, punkt 23

107 — Generaladvokaten Lenz forslag tl” avgorande infér
omen i malet Bosman, fotnot 21, punkt 258.

omen i
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for vem kommissionen skall rikta sina
beslut till och vem som skall botfillas. 108

224. Vad avser fackféreningar bli emeller-
tid denna avgrdnsning av avgorande bety-
delse, eftersom om fackféreningen endast
handlar som ombud #dr den endast ett
verkstillande organ for avtal som medlem-
marna slutit, vilka i sig — som ovan har
anforts — inte triffas av forbudet i arti-
kel 85.1. '

225. Vad giller fackforeningars verksam-
het maste dirfér en tvistegsanalys goras.
Forst stiller man frdgan om en viss verk-
samhet dr hinforlig till fackféreningen som
sddan. Om sa ir fallet stiller man sedan
frigan om verksamheten dr av ekonomisk
karaktir.

226. Det star klart att vissa av fackfo-
reningarnas verksamheter uppfyller dessa
tvd villkor. Vissa fackféreningar bedriver
till exempel for egen rikning snabbkép,
sparbanker, resebyrder eller annan typ av
affirsverksamhet. Pd sidan verksamhet ir
konkurrensreglerna tillimpliga.

108 — Se om dessa problem i beslut av den 4 juni 1996 i mil
/96 R, SCp K och FNK mot kommissionen (REG 1996,
s Il 407), och i dom av den 22 okrober 1997 i de
forenade malen T-213/95 och T-18/96, SCK och FNK

mot kommissionen (REG 1997, s. 1I-1739).
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227. 1 de aktuella malen har fackférening-
arna emellertid bedrivit kollektiva forhand-
lingar med arbetsgivare om pensioner for
arbetstagarna inom en viss bransch. Fack-

" foreningarna har da varit verksamma som
ombud for sina medlemmar och inte agerat
i eget intresse. Detta ir i sig tillrdcklige for
att faststilla att fackfdreningarna i de
aktuella mélen inte har varit verksamma
som foretag enligt konkurrenslagstiftning-
ens definition.

c) Arbetsgivare

228. I de aktuella malen har arbetsgivarna
utévat ekonomisk verksamhet pa olika
marknader foér varor och tjinster. I det
avseendet skall de kvalificeras som foretag.

229. For att kunna framstilla dessa varor
eller tjinster har arbetsgivarna anstillt
arbetstagare. Anstillningsprocessen utgor
dirfér en naturlig del av arbetsgivarnas
huvudsakliga ekonomiska verksamhet.

230. Som jag redan har nimnt har den
nederlindska regeringen gjort gillande att
arbetsgivare som deltar i kollektiva f{&r-
handlingar om léner och arbetsvillkor inte
utdvar ekonomisk utan social verksamhet
och darfér inte, i vart fall inte i den rollen,

kan betraktas som foretag. Kommissionen
har kommit till samma slutsats.

231. Eftersom jag har foreslagit ett begrin-
sat undantag fran konkurrensreglernas till-
limplighet med avseende pad person fér den
typen av avtal som den nederlindska reger-
ingen och kommissionen har hinfért sig
till, dr det egentligen inte nddvindigt for
mig att bedoma argumenten i nigon storre
utstrackning. Jag anser emellertid att det ar
av viss vikt att papeka att arbetsgivarna
faktiskt utévar ekonomisk verksamhet.

232. For det forsta drivs en arbetsgivare
som deltar i kollektiva férhandlingar om
arbetsvillkor, 16ner eller pensioner normalt
inte, eller i vart fall inte enbart, av sociala
intressen. Ser man det mer realistiskt fore-
ligger nidmligen ekonomiska motiv for
arbetsgivaren, sdsom att forhindra kost-
samma arbetstvister, ligre transaktions-
kostnader genom kollektiva férhandlingar
i enlighet med faststéllda regler samt storre
forutsdgbarhet och insyn vad giller pro-
duktionskostnaderna.

233. For det andra beror ett foretags eko-
nomiska framgang pd en nationell och
internationell marknad pa formdagan att
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sluta ett optimalt kollektivavtal med
arbetstagarna, vilket dirmed paverkar
kostnadsstrukturen. Forhandlingarna med
arbetstagarna utgor dirfér en visentlig del
av arbetsgivarens ekonomiska verksamhet
pa marknaden och kan inte pd ett konstlat
sdtt avskiljas frdn denna verksamhet.

234, For det tredje innebir sjdlva begreppet
kollektiv férhandling att vardera part for-
svarar sina intressen. Arbetstagarsidan for-
soker uppnd sa manga sociala férdelar som
mojligt. Arbetsgivarsidan forséker i stillet
forsvara féretagens ekonomiska intressen.
Det optimala resultatet f6r sdvil bida sidor
som for samhillet anses uppnis genom en
jamvikt i forhandlingspositionerna. Hirav
foljer att det inte ens skulle vara dnskviirt
att arbetsgivarna drevs av andra syften dn
ekonomiska.

235. Foljakeligen skall arbetsgivarna
betraktas som foretag dven vid kollektiva
forhandlingar.

236. Arbetsgivarforeningarna i de aktuella
mdlen dr dirfér ocksd att betrakta som
foretagssammanslutningar.
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2. Auvtal eller andra typer av samordning

237. Eftersom varken arbetstagarna eller
deras representanter skall anses som fére-
tag, kommer jag i det foljande att fokusera
pad om ett kollektivavtal mellan arbetsgi-
vare och arbetstagare innehéller ett under-
forstatt avtal mellan arbetsgivarna.

238. Domstolen fastslog i malet BNIC att
“den rittsliga ram inom vilken sidana avtal
[mellan féretag] ingds och sddana beslut [av
foretagssammanslutningar] fattas samt den
rittsliga beteckningen pa denna ram i olika
nationella rittsordningar saknar siledes
inverkan pa tillimpningen av gemenskaps-
rdttens regler om konkurrens och i synner-
het av artikel 85 i fordraget”. 109

239.1 maélet Frubo mot kommissionen
gjorde domstolen klart att "artikel 85.1 ir
tillimplig pd sammanslutningar i den man
som deras egen verksamhet — eller den
verksamhet som utdvas av de foretag som
ir anslutna till sammanslutningen — har
till syfte att framkalla de verkningar som
artikeln avser. Att ge artikel 85.1 nigon
annan tolkning skulle berdova den dess
materiella inneh4ll”. 110

109 — Dom av den 30 januari 1985 i mil 123/83, BNIC
{REG 1985, s. 391), punke 17.

110 — Dom av den 15 maj 1975 i mil 71/74, Frubo mot
kommissionen (REG 19785, s. 563), punkterna 30 och 31.
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240. Det féljer vidare av domstolens ritts-
praxis att ett avtal kan vara muntligt 111
eller underforstite?12 och att det #r till-
rackligt att de aktuella foretagen har
uttrycke en gemensam vilja att agera pa
ett sdrskilt sace, 113

241. For att kollektivaveal mellan arbets-
givare och arbetstagare skall kunna slutas
krivs att bdda avtalsparter samordnar sitt
agerande, antingen genom avtal ad hoc
eller genom sammanslutningar. Som ett
minimikrav giller att bida sidor maste ga
med pd att férhandla gemensamt och att
respektera forhandlingsresultatet.

242. Mot bakgrund av domstolens ovan-
nimnda domar stir det dirmed klart att
det p4 arbetsgivarsidan foreligger ett sidant
underforstite avtal mellan féretagen i den
mening som avses i artikel 85.1. I vart fall
existerar ett sidant samordnat forfarande
som omnimns i artikel 85.1.

243, Kommissionen har ocksa agerat i
enlighet med detta synsitt i det enda beslut
som den har fattat avseende forhallandet
mellan artikel 85.1 4 ena sidan och kol-
lektivavtal mellan arbetsgivare och arbets-

111 — Dom av den 20 juni 1978 i mil 28/77, Tepea mot
kommissionen (REG 1978, s. 1391), punkt 41,

112 — Dom av den 25 oktober 1983 i mdl 107/82, AEG mot
kommissionen (REG 1983, s. 3151; svensk specialutgdva,
volym 7, s. 287), punkt 38,

113 — Dom av den 15 juli 1970 i mil 41/69, ACF Chemiefarma
mot kommissionen (REG 1970, s. 661; svensk specialut-
giva, volym 1, s. 457), punkt 112 samr domen i de
ovannimnda forenade milen Van Landewycke m.fl. mot
kommissionen, fotnot 105, punkt 86.

tagare 4 den andra sidan. I beslutet Irish
Banks’ Standing Committe 14 ansdkte en
irlindsk bankférening om ett icke-ingri-
pandebesked for ett avtal om oppettider
som hade slutits mellan olika banker och
bankanstilldas fackférening. Kommissio-
nen faststillde forst att konkurrensreglerna
var tillimpliga pd bankvisendet och upp-
gav direfter att "bankerna som deltagit i
avtalen, som ansékan om icke-ingripande-
besked avser, dr foretag i den mening som
avses | artikel 85 i fordraget”. Kommissio-
nen anférde direfter: ”I ansékan om icke-
ingripandebesked anges att de berérda
avtalen har slutits mellan parterna som
gjort ansékan. Som sddana kan avtalen
anses utgora avtal mellan foretag enligt
artikel 85.”

244, Jag kommer ddrfor till slutsatsen act
samtliga kollektivavtal mellan arbetsgivare
och arbetstagare innehdller ett underfor-
stitt avtal mellan foretag pa arbetsgivarsi-
dan.

D — Konkurrensbegransning

2435. Frigan ir om de underférstidda avta-
len mellan arbetsgivarna, om dessa inte
tacks av en konkurrensrittslig immunitet,
“har till syfte eller resultat att hindra,

114 — Se fotnot 21.
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begrinsa eller snedvrida konkurrensen” i
den mening som avses i artikel 85.1.

246. Fonderna och den nederliandska reger-
ingen har hidvdat att de aktuella kollektiv-
avtalen varken har till syfte eller resultat att
begrinsa konkurrensen. Avtalen har i stil-
let ett socialt syfte och har inte upprittats
for att begrinsa konkurrensen mellan de
deltagande foretagen. Om nigon konkur-
rensbegrinsning over huvud taget skulle
foreligga sa dr denna i sa fall inte hinforlig
till arbetsgivarnas agerande utan till statens
atgirder att gora anslutning obligatorisk
tor foretagen inom den aktuella branschen.

247, Fore en analys i denna del dr det
lampligt att forst gora tva papekanden.

248. For det forsta dr samspelet mellan
kollektivavtalen i de aktuella malen och
statens inblandning komplicerat. Det finns
ett kollektivavtal mellan féretridare for
arbetsgivarna och arbetstagarna. Detta
avtal férutsitter i sin tur tvd underfor-
stadda avtal, nimligen ett avtal mellan
arbetsgivarna 4 den ena sidan och ett avtal
mellan arbetstagarna 4 den andra sidan.
Slutligen finns ocksi den nederlindska
regeringens inblandning genom att den
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har gjort .anslutning till fonden obligato-
risk.

249. Analysen maste fokusera pa féljderna
av det underférstidda avtalet mellan
arbetsgivarna och dirvid i varje enskilt fall
pa orsakssambandet mellan detta avtal och
dess inverkan pd olika akt6rer och mark-
nader.

250. For det andra idr det nodvindigt att
genom en noggrann analys dven beakta det
sirskilda ekonomiska sammanhanget i
dessa mal.

251. 1 motsats till minga nationella kon-
kurrenslagstiftningar ir gemenskapens
konkurrensregler tillimpliga pa i stort sett
alla branscher (till exempel jordbruket,
bankvisendet, férsikringsbranschen, ener-
gisektorn, transportomridet samt det
sociala omridet) och pi alla typer av avtal
(till exempel vertikala avtal). Konkurrens-
regleringens omfattande tillimpningsom-
rdde gor det dn mer viktigt att ta hinsyn
till speciella ekonomiska sidrdrag inom en
bransch eller vissa avtalstyper nir man
skall bedéma om konkurrensreglerna har
gvertrdtts i ett enskile fall,

252. Vad avser tolkningen av uttrycket
“hindra, begrinsa eller snedvrida konkur-
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rensen” i artikel 85.1, sd ger entydiga
regler, som endast anger konkurrensbe-
gransningar 1 enskilda aktérers upptri-
dande, normalt en giltig grund fér presum-
tion om konkurrensbegrinsande inverkan
och de ger diarmed ocksd oOnskad ritts-
sikerhet. I mal som avser speciella bran-
scher '3 eller avtalstyper, "¢ har domstolen
emellertid §vergett detta rigida synsitt och
har gjort mer ingdende analyser. P4 grund
av syftet och karaktiren i de avtal som ir
f6r handen i de nu aktuella malen, maste
foljaktligen det ekonomiska sammanhanget
och de ibland komplicerade underordnade
ekonomiska motiven beaktas.

253. Jag gar nu &ver till avtalen i de
aktuella malen. Som jag har anfért ovan
kan dessa kollektivavtal delas in i tre
oberoende delar juridiske och ekonomisk
sett.

254. Som anforts dr den férsta delen, det
vill sdga avtalen mellan arbetsgivarna om
att harmonisera pensionsavgifter inom en
viss bransch, undantagen fran artikel 85.1.

115 — Domstolens dom av den 15 december 1994 i mil
C-250/92, DLG (REG 1994, s. 1-5641), punkr 31, av
den 12 december 1995 i mal C- 399/93, Oude Lurcikhuis
m.fl. (REG 1995, s. 1-4515), punkt 10; forstainstansrit-
tens dom av den 15 september 1998 i de forenade milen
T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European
Night Services m.fl. mot kommissionen (REG 1998,
s. [1-3141), punkterna 136 och 137.

116 — Dom av den 30 juni 1966 i mal 56/65, Société rechnique
miniére (REG 1966, s. 337; svensk specmlut dva, volym
1, s. 251), av den 28 ebruarl 1991 1 mq% C234/89
Dehmms (REG 1991, 5. 1-935), dom av den 8 juni 19711
mal 78/70, Deutsche Grammophon {(REG 1971, s. 487;
svensk specmlurgwa volym 1, 5. 575), och dom av den
8 juni 1982 i mal 258/78, Nungesser mot kommissionen
(REG 1982, s, 2015), och av den 28 januari 1986 i
mal 161/84, Pronuptia (REG 1986, s. 353; svensk
9pec11lurg1v1, volym 8, s. 403).

Dessa avtal dr ndamligen avtal om lon till
arbetstagarna och utgér darmed en kirn-
fraga i den kollektiva férhandlingsproces-
sen samt paverkar inte direkt vare sig tredje
man eller marknaderna. Konkurrensreg-
lerna skall dirfér inte tillimpas pa denna

del.

255. T detta fall skall endast den andra och
den tredje delen bedémas, vilka har — eller
1 vart fall pastas ha — konsekvenser for
forsikringsbolag och arbetsgivare som inte
tagit del i de aktuella kollektivavtalen.
Vidare maste det hallas i minne att endast
det underforstidda avtalet mellan arbets-
givarna ir av relevans. Jag kommer dirfor
nedan att undersoka om det har uppstitt en
mirkbar konkurrensbegrinsning pd grund
av ett underférstitt avtal mellan arbets-
givare med avseende pd, for det forsta,
avtalet att bilda en enda pensionsfond som
arbetsgivarna och fackféreningarna forval-
tar gemensamt och, fér det andra, avtalet
att gemensamt med fackféreningarna
ansoka hos behorig minister for ate fa dill
stdnd en obligatorisk anslutning till fonden
for alla foretag inom den relevanta bran-
schen.

1. Auvtalet att bilda en enda pensionsfond
som arbetsgivarna och fackforemngarna
gemensamt forvaltar

256. For att bittre forstd de skil som ligger
till grund for avtalet, bér man forst
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begrunda de alternativ som star till f6rfo-
gande for arbetsgivare och arbetstagare.
Det finns kollektivavtal dir arbetsgivare
och arbetstagare endast kommer &verens
om den ligsta pensionsavgift som skall
gilla for varje anstilld. I det fallet bestim-
mer arbetsgivaren hur pensionsmedlen
skall forvaltas. Arbetsgivaren kan di vilja
att bilda en foretagspensionsfond, att
teckna gruppforsikringsavtal med ett for-
sakringsbolag for sitt foretag, eller att bilda
en gemensam tjidnstepensionsfond tillsam-
mans med andra arbetsgivare.

257.1 de aktuella malen har representan-
terna for arbetsgivare och arbetstagare valt
det tredje av dessa alternativ, nimligen att
bilda en gemensam tjinstepensionsfond
som forvaltas gemensamt av representanter
frdn bida sidor av niringslivet,

258. Hur kan avtaler granskas mot bak-
grund av konkurrensritten? For det forsta
utgor avtalet en frivillig horisontell sam-
verkan mellan féretag inom samma
bransch, vad giller forvaltningen av de
anstilldas pensioner. Anslutningen till fon-
den blir obligatorisk endast pa grund av att
den nederlindska regeringen direfter har
ingripit. For det andra sker samarbetet inte
ad hoc, utan permanent och avskilt fran de
deltagande foretagen.

259. Att uppritta pensionsfonder som en
institutionaliserad form av samarbete har
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darfér manga likheter med vad som annars
ar kint som ett skapande av ett kooperativt
samriskforetag.

260. Jag kommer nedan att for sig under-
stka hur avtalet paverkar a) de foretag som
ar arbetsgivare och b) forsikringsbolagen.

a) Konkurrensbegrinsning med avseende
pa arbetsgivarna

261. Begrinsar bildandet av pensionsfon-
derna mirkbart konkurrensen mellan
arbetsgivarna?

262. Vad avser kooperativ for inkép pi
jordbruksomradet har domstolen gjort f6l-
jande uttalande:

”... det forhdllandet att en verksamhet
organiseras i den juridiska formen av en
sammanslutning [utgdr] inte 1 sig... ett
konkurrensbegrinsande beteende. Denna
juridiska form har... fordelar bade for den
nationella lagstiftaren och foér gemenska-
pen, eftersom jordbruket moderniseras och
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rationaliseras och foretagen effektivise-
ras.” 117

263. [ sitt meddelande om avtal, beslut och
samordnade férfaranden rérande samar-
bete mellan féretag1'® har kommissionen
anfort féljande:

I. Kommissionen vidlkomnar samarbete
mellan smd och medelstora foretag, om
ett sddant samarbete formdr foretagen att
arbeta mer effektivt och att 6ka deras
produktivitet och konkurrenskraft pi en
storre marknad. Det dr kommissionens
uppgift att underlitra ett sddant samarbete
sdrskilt mellan sma och medelstora foretag,
men kommissionen anser att ett sddant
samarbete kan vara ekonomiskt 6nskvirt
dven mellan stora foretag, utan att problem
uppstar vad giller konkurrenspolitiken.

Det kan ocksi forekomma andra former av
samarbete mellan féretag d4n som omnimns

117 — Domen i det ovannimnda milet Qude Lutrikhuis m.fl.,
fotnot 1185, punkr 12.

118 — EGT C 75, 1968, s. 3, riiteelse i EGT C 84, 1968, s. 14.

nedan och som inte ir foérbjudna enligt
artikel 85.1 i EEG-férdraget...

II. Kommissionen anser att féljande avtal
inte dr konkurrensbegrinsande:

2. Avtal som endast bhar foljande syfte:

a) samarbete vad giller bokforing,

b) gemensamma kreditgarantier,

¢) gemensamma inkassoféretag,

d) gemensamma konsultforetag rorande
foretagsledning eller skattefragor.

I-5813
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I sidana fall omfattar samarbetet inte
omriden som dr kopplade till tillhandahal-
lande av varor och tjinster eller de inblan-
dade foretagens ekonomiska beslut och
medfor dirfor ingen konkurrensbegrins-
ning.”

264. 1 sitt meddelande om bedémning av
kooperativa gemensamma foretag enligt
artikel 85 i EEG-férdraget ' anfér kom-
missionen féljande i punkt 15:

" Artikel 85.1 dr darfor inte tillimplig pa
vissa typer av gemensamma foretag efter-
som de inte har till syfte eller resultat att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkur-
rensen. Detta giller sdrskilt for

— gemensamma foretag vars verksamhet
idr neutral i konkurrenshinseende,
enligt meddelandet fran 1968 om sam-
arbete mellan féretag. Den typ av
samarbete som anges i detta dr inte
konkurrensbegrinsande darfor ate

119 — EGT C 43, 1993, 5. 2.
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— det endast avser foretagens forvalt-
ning

— det endast avser samarbete inom
omraden som inte dr kopplade till
marknaden.”

265. Skilen till domstolens dom och de tva
meddelandena 4r atc institutionaliserat
samarbete vad giller foretagsledning, som
ger de inblandade féretagen mojligheter att
uppna visentliga stordriftsfordelar och som
sker pa ett omrdde som inte dr kopplat till
produkt- eller tjinstemarknaden, normalt
anses vara konkurrensbefrimjande.

266. Detta giller dven tjanstepensionsfon-

der.

267. Bildandet av en enda tjinstepensions-
fond innebir minga fordelar f6r de inblan-
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dade arbetsgivarna, For det forsta innebir
det stordriftsférdelar med avseende pa de
tjdnster som dr nddvindiga for hela syste-
mets drift, sdsom till exempel férvaltningen
av avgifter och betalningar och andra
forvaleningsatgarder. Administrationen
underlittas ocksd om en arbetstagare byter
arbetsplats, men ir kvar inom samma
bransch.

268. En tjinstepensionsfond har ocksi en
starkare férhandlingsposition pd investe-
ringsmarknaderna och gentemot tjinstele-
verantdrerna (konsulter och forsikringsbo-
lag). Aven av denna anledning uppstar
dirfér konkurrensbefrimjande effekter.

269. For det andra, vilket ocksa ir fallet
med till exempel gemensamma bokforings-
eller skatterddgivningsbolag, ticker sam-
arbetet vad giller forvaltningen av pensio-
nerna ett omrade som inte dr direkt kopplat
till ”tillhandahdllande av varor och tjanster
eller de inblandade foretagens ekonomiska
beslut”. Samarbetet sker tvirtom pad ett
omrdde som till och med 4r 4n mer avligset
produktmarknaden dn vad till exempel
gemensam forskning och utveckling dr.

270. Bildandet av en frivillig tjdnstepen-
sionsfond ir siledes en effektiv och ratio-
nell form av konkurrensbefrimjande sam-

arbete mellan foretag och omfattas i prin-
cip inte av artikel 85.1.

271. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har emellertid hivdat atc artikel 85.1
har overtritts, eftersom deras frihet att
sjdlva bestimmma hur de vill organisera
sitt pensionssystem har begrinsats.

272. Vad avser regleringen av en jordbruks-
sammanslutnmg dir moéjligheterna att dra
sig ur organisationen var begrinsade har
domstolen anfort foljande:

“Detta innebir emellertid inte i sig att de
stadgebestimmelser i vilka forhallandet
mellan sammanslutningen och dess med-
lemmar regleras — i synnerhet de om upp-
sdgning av avtalsférhillandet och de genom
vilka medlemmarna aliggs att enbart silja
mjolkproduktionen till sammanslut-
ningen — automatiskt dr undantagna fran
forbudet i artikel 85.1 i fordraget.

For att inte omfattas av foérbudet i fordra-
gets artikel 85.1, skall de begrinsningar
som medlemmarna aldggs genom samman-
slutningarnas stadgor och som har till syfte
att sikerstilla deras trofasthet begrinsas
till vad som ir nddvindigt for att siker-
stilla att sammanslutningen fungerar till-
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fredsstillande och i synnerhet fér att denna
skall garanteras en tillrackligt stor verk-
samhetsbas och en viss stabilitet vad giller
antalet medlemmar.” 120

273. Foretag kan alltsd i vissa fall fritt
skapa kooperativa sammanslutningar, men
de avtalsenliga begrinsningarna i avtalsfri-
heten som kan félja far inte géras stérre dn
vad som ir noddvindigt.

274. Enligt min mening kan en jamforelse
hir goras mellan en tjinstepensionsfond
med begrinsningar i méjligheten att dra sig
ur samarbetet och vissa underordnade
avtalsenliga begrinsningar som syftar till
att sikerstilla medlemmarnas lojalitet som
en nddvindig del ”fér att denna skall
garanteras en tillrdckligt stor verksamhets-
bas och en viss stabilitet vad giller antalet
medlemmar”.

275.1 de aktuella mdlen 4r situationen
emellertid en annan. Ingenting i handling-
arna tyder pa att begrinsningarna i friga
har direkt samband med de aktuella kol-
lektivavtalen. Friheten att sjilv bestimma
hur pensionssystemet skall organiseras ver-
kar inte ha begrinsats pd grund av avtalen
om att bilda fonderna, utan genom Neder-
lindernas beslut att gora anslutning till
fonderna obligatorisk. Det féreligger dirfér
inget direkt orsakssamband mellan de
ursprungliga avtalen, som slutits av vissa
arbetsgivare, om att bilda en gemensam

120 — Domen i det ovannimnda malet Oude Luttikhuis m.fl., se
fotnot 115, punkterna 13 och 14.
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pensionsfond och de faktiska svarigheter
som stkandena har métt nir de velat fa
dispens frin obligatorisk anslutning.
Begriansningen av sékandenas frihet har
berott pd den nederlindska regeringens
inblandning. Frigan huruvida denna
inblandning 4r férenlig med artiklarna §
och 85.1 samt artiklarna 86 och 90.1 ir en
annan frdga som kommer att behandlas
mer ingdende nedan.

]

b) Begriansningar vad giller pensionsfér-
sikringsbolagen

276. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har alla gjort gillande att forbudet mot
att teckna kompletterande pensionsavtal
med privata forsikringsbolag paverkar
konkurrenssituationen fér f6rsikringsbola-
gen pad ett ogynnsamt sitt. De sistnimnda
bolagen ir nidmligen forhindrade att sluta
gruppforsikringsavtal med arbetsgivare
som tilthor en viss bransch och de utesluts
ddrigenom frin en stor del av den neder-
lindska forsikringsmarknaden. Dirtill
kommer den kumulativa effekten av att
obligatorisk anslutning dterfinns i stort sett
alla branscher i Nederlinderna.

277. Jag kommer forst att analysera de
ursprungliga avtalen mellan arbetsgivare
och representanter for arbetstagare om att
bilda en gemensam tjinstepensionsfond
som de férvaltar gemensamt. Jag kommer
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dirvid att fristdende betrakta avtalet med
utgangspunkt frin en frivillig pensionsfond
och utan att ta regeringens efterkommande
inblandning i beaktande. Effekterna av
regeringens beslut om obligatorisk anslut-
ning kommer jag att behandla senare.

278. Vad giller beslutet att bilda en frivillig
tjanstepensionsfond si mdste det hdllas i
minnet att en enskild arbetsgivare kan vilja
om han vill bilda en féretagspensionsfond
eller teckna gruppférsidkringsavtal for
arbetstagarna med nigot férsikringsbolag.

279. Sett ur konkurrensrittslig synvinkel dr
dessa alternativ neutrala. Valmeojligheten ir
jamférbar med en fabrikants beslut om att
“képa” vissa tjdnster (till exempel stid-
ning, bokféring) frdn en extern leverantor,
eller att "producera” tjansterna sjilv inom
foretaget. Beslutet om att inte inleda nigra
avtalsférhallanden med en extern leveran-
tor dr skyddat genom avtalsfriheten. En
vigran att ingd i ett sidant avtalsférhal-
lande kan bli konkurrensrittsligt relevant
endast om foretaget i friga skulle ha en
dominerande stillning.

280. Att vissa arbetsgivare beslutar att
samarbeta med andra arbetsgivare 1 syfte
att bilda en enda fond forvirrar inte liaget

for pensionsforsikringsbolagen. Som redan
har visats har alla arbetsgivare frihet att
vilja om de 6ver huvud taget vill erbjuda
nagon pension eller att erbjuda pensioner
genom en foretagspensionsfond. Ur forsik-
ringsbolagens synvinkel gér det da ingen
skillnad om flera arbetsgivare beslutar att
sli samman pensionsmedlen genom att
bilda en enda pensionsfond i stillet for att
ha ett flertal enskilda féretagspensionsfon-
der.

281. Vidare har handlingarna i malet inte
visat att det ursprungliga kollektivavtalet
att bilda en gemensam pensionsfond inne-
héll ndgra begrinsningar av medlemmar-
nas méjligheter att dra sig ur fonden och
sluta mer gynnsamma avtal med ett externt
forsikringsbolag. En pensionsfond bildad
pa frivillig basis och utan ndgra exklusiva
rittigheter ‘eller begransningar i majlighe-
ten att dra sig ur samarbetet, har dirmed
inte ndgra verkliga utestingande effekter.

282. Slutligen har ocksd parterna och den
nederlindska regeringen vitsordat att
representanterna for arbetsgivare och
arbetstagare har mojlighet att anfértro
forsikringsbolag att forvalta tjdnstepen-
sionsfonderna. Forsidkringsbolagen ges
ddrigenom en ytterligare mojlighet att
erbjuda sina férvaltningstjanster till stora
fonder som foretrider ett stort antal arbets-
givare och arbetstagare.
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283. Om representanterna for arbetsgivare
och arbetstagare diremot viljer att forvalta
fonden sjilva och alltsd inte sluta nigot
avtal med ett forsiakringsbolag skall detta
betraktas som en avtalsvigran som i prin-
cip omfattas av avtalsfriheten och darfér
endast kan vara relevant for tillimpningen
av reglerna i artikel 86.

284. Vad avser arbetsgivarnas deltagande i
det ursprungliga avtalet om att bilda en
tjanstepensionsfond ger detta inte upphov
till ndgra verkliga utestingande effekter for
forsdkringsbolagen. En arbetsgivares beslut
att delta i en gemensam tjinstepensions-
fond, i stillet for att ge ett forsikringsbolag
i uppdrag att férvalta pensionsmedlen, ir
skyddat genom principen om avtalsfrihet.

285. Sokandenas argument riktar alltsa i
huvudsak in sig pd de effekter som uppstir
genom den obligatoriska anslutningen. Det
ir endast genom denna obligatoriska
anslutning som arbetsgivarnas mojligheter
att sluta gruppférsikringsavtal med forsak-
ringsbolag begrinsas. Den andra effekten
ar ate forsiakringsbolagen inte far tillging
till den potentiella marknaden for kom-
pletterande pensionsférsikringar. Som
redan har nidmnts dr emellertid forenlighe-
ten av den nederlindska regeringens
inblandning med gemenskapsritten en
annan frdga som jag kommer att behandla
nedan.

286 Det ursprungliga avtalet mellan
arbetsgivare att bilda en gemensam pen-
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sionsfond som de forvaltar tillsammans
med representanter for arbetstagarna,
omfattas alltsd dirfor inte av artikel 85.1.
Om nigra begrinsande effekter har upp-
stitt s har detta skett pd grund av den
nederldndska regeringens inblandning.

2. Overenskommelsen om att gemensamt
med fackforeningarna anséka hos behorig
minister om obligatorisk anslutning for alla
foretag inom branschen

287. Direfter skall den gemensamma ansé-
kan till ministern om obligatorisk anslut-
ning for alla féretagen inom branschen
undersékas.

288. For arbetsgivarna kan overenskom-
melsen ses som en samlad aktion varvid
man hemstiller om regeringens ingripande i
syfte att skapa likvirdiga konkurrensvill-
kor mellan alla arbetsgivare inom bran-
schen.

289. For det forsta maste ett sidant age-
rande sirskiljas frdn ett mer direkt age-
rande mot externa konkurrerande foretag
for att tvinga dessa att delta eller respektera
ett visst avtal. Exempel pa vanliga sddana
dtgiarder idr bojkotter eller omsesidiga
exklusiva inkopsavtal som slutits med
kopare eller leverantsrer. De dvertridande
foretagen har i sddana situationer ofta
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hdvdat att aktionerna var berittigade for
att forhindra illojal konkurrens, dumpning
eller att aktionerna mer allmidnt var av
allménintresse. Domstolen och kommissio-
nen har emellertid konsekvent uttalat att
det ankommer pad offentliga myndigheter
och domstolar och inte privata foretag att
skydda allminintresset i frigor som avser
produktsikerhet och férhindrande av illo-
jal konkurrens. 121

290. For det andra har det redan visats att
det ursprungliga avtalet mellan vissa
arbetsgivare och representanter for arbets-
tagare att bilda en enda tjinstepensions-
fond inte stdr i strid med artikel 85.1. Den
aktuella gemensamma ansokan kan dirfor
sirskiljas frdn en ansdkan fran féretag om
att utvidga verkan av ett forbjudet avtal till
andra foretag inom branschen.

291. Enligt min mening dr emellertid det
sistnimnda inte avgdrande i frigan om det
aktuella upptridandets laglighet. Enbart
anstringningar av ett foretag for att Gver-
tyga en myndighet om att utvidga etc avtals

121 — Dom av den 17 januari 1984 i de férenade mdlen 43/82
och 63/82, VBVB och VBBB mot kommissionen
(REG 1984, s. 19; svensk specialutgdva, volym 7,
s. 437), punkt 37 i domen; dom av den 12 december
1991 i mal T-30/89, Hilti mot kommissionen (REG 1991,
s. 11-1439), punkterna 115—119; och kommissionens
beslut 94/815/EEG av den 30 november 1994 om ett
forfarande for tillimpning av artikel 85 i EG-fordraget
(IV/33.126 — Cement), EGT L 343, 1994, 5. 1, punkt 8.

verkningar till andra ekonomiska aktérer,
omfattas inte av artikel 85.1.122

292. For det forsta pdverkar nimligen en
sadan anstriangning i sig inte konkurrensen
eller nagons konkurrensfrihet. Om en
begrinsning uppstir ir det i sidana fall
en konsekvens av statens agerande 1 efter-
hand.

293. For det andra dr samordnade ansok-
ningar till staten en del av vart demokra-
tiska samhille. Sdvil fysiska som juridiska
personer har ritt att organisera sig och att
gemensamt gora olika hemstillningar till
regeringen eller lagstiftaren. Myndighe-
terna har direfter att avgéra om den fore-
slagna atgirden ligger i allmidnhetens
intresse eller inte. Myndigheterna har dir-
vid ensamma befogenhet att féreta en
skonsmissig bedémning, men har ocksd
ensamma ansvaret for sitt beslut,

294, Hirav foljer att inte heller en gemen-
sam ansokan om att f3 till stdnd obligato-
risk anslutning omfattas av artikel 85.1.

295. Eftersom dirfér inget av avtalen ir
konkurrensbegrinsande, finns det ingen

. 122 — Det ovannimnda beslutet 94/8135, se fotnot 121.
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anledning att underséka om avtalen paver-
kar handeln mellan medlemsstaterna.

296. Jag drar dérfor foljande slutsatser, Det
materiella tillimpningsomrddet for arti-
kel 85.1 omfattar. inte kollektivavtal mel-
lan niringslivets bada sidor ddr arbets-
givarna forpliktar sig att erldgga en fast-
stilld pensionsavgift fér varje arbetstagare
inom en viss bransch, eftersom avtalen
utgdér kollektivavtal mellan arbetsgivare
och arbetstagare, slutna i god tro och ror
kirnfrigor i den kollektiva forhandlings-
processen sasom loner och arbetsvillkor
och inte direkt piverkar andra marknader
eller tredje man. Tillimpningsomradet med
avseende pé person for artikel 85.1 omfat-
tar inte heller arbetstagarna eller fackfére-
ningarna i de aktuella mdlen, eftersom
ingen av dessa agerar som ett foretag i
konkurrenslagstiftningens mening i den
kollektiva forhandlingsprocessen. Vad
avser de tva underforstidda avtalen mellan
arbetsgivarna om att bilda en enda tjinste-
pensionsfond som forvaltas gemensamt av
arbetsgivare och arbetstagare samt att till-
sammans med fackféreningarna anséka
hos behorig minister om obligatorisk
anslutning till fonden ir artikel 85.1 for-
visso tillimplig, men den har inte dvertriitts
eftersom inget av avtalen dr konkurrensbe-
grinsande.

297. Foljaktligen 6vertrdds inte arti-
kel 85.1 om foretriadare for arbetsgivare
och arbetstagare inom en viss bransch
kommer 6verens om att kollektivt uppritta
en enda tjinstepensionsfond och gemen-
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samt ansdka hos myndigheterna om obli-
gatorisk anslutning till fonden for alla
personer inom branschen.

VII — Artiklarna 5 och 85

298. Frigan 4r nu om en medlemsstat
overtriader artiklarna S och 85 i férdraget
genom att besluta om obligatorisk anslut-
ning till en tjinstepensionsfond for alla
foretag som tillhér en viss bransch, pa
begiran frin representanter for arbetsgi-
vare och arbetstagare.

299. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har gjort gillande att Nederlinderna
genom att férst anta lagstiftning om obli-
gatorisk anslutning och sedan gora anslut-
ning obligatorisk i de respektive tre fon-
derna, har uppmuntrat och forstirkt de
effekter av avtalet som stdr i strid med
artikel 85.1. Enligt deras mening innebir
detta agerande en overtridelse av artik-
larna 5 och 85 enligt domstolens tolkning i
malen Meng 123 och Ohra Schadeverzeker-
ingen, 124

123 — Dom av den 17 november 1993 i médl C-2/91, Meng
(REG 1993, 5. 1-5751; svensk specialutgdva, volym 14).

124 — Dom av den 17 november 1993 i mdl C-245/91, Ohra
Schadeverzekeringen {(REG 1993, 5. 1-5851).
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300. Fonderna, den nederlindska, den
franska och den svenska regeringen och
kommissionen har hivdat att det i de
aktuella mélen inte finns nigot avtal som
stdr i strid med artikel 85.1 och som
diarmed kunde komma att uppmuntras eller
vars effekter kunde komma att forstirkas
pa det sdtt som avses i domstolens ratts-
praxis. Enligt fonderna har Nederlinderna
inte heller delegerat ansvaret att besluta om
ingripanden i ekonomiska angeligenhet till
privata foretag pd det sitt som avses i
domstolens rittspraxis.

301. I domstolens rittspraxis pa omradet
har féljande principer fastslagits. 125 Arti-
kel 85 sedd for sig giller enbart foretags
forfaranden och ticker darfér i princip inte
medlemsstaternas lagar eller foreskrifter.
Enligt artikel 85 jamford med artikel 5
andra stycket fir medlemsstaterna inte
vidta eller bibehilla dtgirder, inte ens i
lagar och foreskrifter, som kan leda till ate
den dndamadlsenliga verkan av de konkur-
rensregler som dr tillimpliga pa foretag
undanrdjs. Sddana situationer kan uppsta
pa tre sitt: 1) nir en medlemsstat pabjuder
eller uppmuntrar avtal, beslut eller sam-
ordnade forfaranden som stdr i strid med
artikel 85, 2) nir en medlemsstat forstiarker
verkningarna av sddana avtal, beslut eller

125 — Dom av den 21 september 1988 i mil 267/86, Van Eycke
(REG 1988, s. 4%69 svensk specnalutgava, volym 9,
s. 587), punkt 16, domen i det ovannimnda malet eng,
se fotnot 123, punk( 14; dom av den 17 november 19931
mal C- 185/91 Reiff (REG 1993, s. 1-5801; svensk
epecmlutgam, volym 14), punkr 14 domen i det ovan-
namnd'\ milet Ogm Sch1deverzekenn en, fotnot 124,

unkt 10, dom av den 9 juni 1994 i mal C-153/93, Delta
gch\ffahrts- und Speditionsgesellschaft (REG 1994,
s. 1-2517), punkt 14, dom av den 5 oktober 1995 i mal
C-96/94, Centro Servizi Spediporto (REG 1995,
s. I-2883), punkterna 20 och 21, dom av den 17 oktober
1995 i de fbrenade méilen C-140/94-—C-142/94,
DIP m.fl. (REG 1998, s. 1-3257), punkeerna 14 och 15,
domen i det ov'mnamnd'\ milet Sodemere, se fotnot 57,
punkterna 41 och 42; dom av den 18 juni 1998 i mél
C-266/96, Corsica Ferries France (REG 1998 s. [-3949),

unkterna 35, 36 och 49, domen i det ovanndmnda milet
Eommlssmnen mot Italien, fornot 102, punkterna 53 och

samordnade forfaranden, 3) nir en med-
lemsstat frantar sin egen lagstiftning dess
offentligrittsliga karaktir genom att dele-
gera ansvaret att besluta om ingripanden i
ekonomiska angeldgenheter till privata
akeorer.

302. Vad avser de forsta tvd av dessa
situationer kriver domstolen att det skall
foreligga ett samband med foretagens kon-
kurrensbegrinsande beteende for att sta-
tens dtgirder skall anses vara olagliga. 126
Statliga atgirder, som pabjuder eller upp-
muntrar ett visst avtal mellan foretag eller
forstiarker ett avtals effekter, omfattas inte
av artiklarna 5 och 85 om inte avtalet i sig
stir i strid med artikel 85.1.127 Som har
redovisats ovan dr avtalen i de aktuella
malen inte konkurrensbegrinsande i sig
och star dirfér inte i strid med artikel 85.1.

303. Vad avser den tredje situationen,
nidmligen om myndigheterna har delegerat
sin befogenhet till privata aktorer, framgir
det av den nederlindska lagstiftningen att
den behériga ministern har det fulla ansva-
ret for beslut om obligatorisk anslutning till
en viss fond. Enligt artikel 3.1 BPW anso-
ker arbetsgivarna och arbetstagarna bara
till ministern. Férsidkringskammaren och
Sociaal Economische Raad, vilka under alla
forhallanden ir offentliga organ, har endast
en ritt att bli konsulterade. Det skall ocksa
hillas i minne att den behériga ministern
har ratt att upphiva beslut om obligatorisk
anslutning (artikel 3.4 BPW) och ett nytt

126 — Se domarna i de ovannimnda mélen Meng, fotnot 123,
och Ohra Schadeverzekeringen, fotnot 124,

127 — Se till exempel domen i det nyli fen aV§|orda ovannimnda
milet Corsica Ferries France, fotnot 125, punke 51.
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beslut om obligatorisk anslutning maste
fattas varje gdng reglerna rérande pensions-
systemet dndras (artikel 3.5 i BPW). Den
behoériga ministern har siledes kvar befo-
genheten att fatta beslut om obligatorisk
anslutning och den har inte 6verlimnats till
arbetsgivarna och arbetstagarna att reglera
i kollektivavtal.

304. Det kommer att framgd nedan att
delegeringen till fonderna att fatta beslut
om dispens frin obligatorisk anslutning i
enskilda fall dr en annan friga som skall
bedémas inom ramen fér artikel 90.1
sdsom lex specialis. 128

305. Om domstolens tidigare réttspraxis
alltjamt skall forklaras gilla foreligger det
foljaktligen inte nigon overtridelse av
artiklarna 5 och 83 i fordraget.

VI — Kvalificeringen av de nederlindska
tjinstepensionsfonderna som foretag

306. Fragan dr om de nederldndska tjanste-
pensionsfonderna kan definieras som
*foretag” i den mening som avses i for-
dragets konkurrensregler. Mer specifikt

128 — Dom av den 5 oktober 1994 i mil C-323/93, Centre
d'insémination de la Crespelle (REG 1994, s. 1-5077;
svensk specialutgdva, volym 16), punkt 15.
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skall det faststillas om dessa tjdnstepen-
sionsfonders verksamhet, det vill siga att
erbjuda en kompletterande pension till
arbetstagarna, kan anses vara av ekono-
misk karaktdr. 12°

307. De granskade fonderna har foljande
kannetecken.

— De erbjuder kompletterande lderspen--
sion.

— De bildades ursprungligen genom kol-
lektivaveal mellan arbetsgivare och
arbetstagare och omfattar en hel
bransch.

— Anslutning till fonderna har gjorts
obligatorisk genom en kungorelse,
men dispens kan beviljas i vissa fall.

— De utgor fonderade system och skots i
enlighet med kapitaliseringssystemet.

129 — Se punkt 207 ovan.
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— Avgifternas och férmanernas storlek

bestims av fondens férvaltningskom-
mitté.

Pensionsférmédnerna beror pa hur stor
del av avgifterna som avsitts till reser-
ver, resultatet av fondens investeringar
samt administrativa kostnader.

— Systemen har ett socialt syfte.

Det finns foljande inslag av solidaritet
som omfattar branschen. Fonderna har
en faktisk skyldighet att godta alla
arbetsgivare och arbetstagare som hér
till branschen. Det sker inte nigot urval
av risker genom frigeformulidr eller
likarundersékningar. Det finns inte
heller ndgot samband mellan riskerna
och avgifterna. Samtliga som ir
anslutna betalar ett genomsnittsbelopp
som inte beaktar till exempel arbets-
tagarens alder. Avgifterna for arbets-
tagare i smi eller medelstora foretag ar
desamma som for arbetstagare i stora
foretag. Vid arbetsoférmaga beviljas
dispens fran skyldigheten att betala
avgifter.

Foretridarna fér arbetsgivare och
arbetstagare skall ha lika manga platser
i fondens forvaltningskommitté.

— Fondens ledning har en skyldighet att
forsoka uppna ekonomisk jamvike,

— Fonderna madste skota sina invester-
ingar ”op solide wijze” (med forsiktig-
het).

— Forvaltningen av fondens &vervakas,
precis som for privata forsikringsbo-
lag, av forsdkringskammaren.

- Fonden har inget vinstsyfte.

308. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har gjort gillande att pensionsfonderna
skall definieras som foretag. Kommissionen
delar denna uppfattning.

309. Fonderna samt den nederlindska, den
franska, den tyska och den svenska reger-
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ingen har alla hidvdat ate pensionsfonderna
inte skall kvalificeras som foretag.

310. Innan jag gér over till de mer specifika
malen som Poucet och Pistre, 3% Van
Schijndel och Van Veen!3! samt FFSA
m.fl. 32 4r det limpligt att forst ta upp de
generella principerna foér hur man kvalifi-
cerar en viss enhets verksamhet enligt
gemenskapens konkurrensritt,

311. Som jag redan har nimnt har dom-
stolen anammat ett funktionellt synsatt. 133
Den visentliga frigan dr dirfor huruvida
enheten som skall granskas utdvar verk-
samhet som, i vart fall i princip, skulle
kunna utforas av ett privat féretag i vinst-
drivande syfte.

312. Av denna funktionella tolkning fdljer
att domstolen har tillbakavisat vissa dter-
kommande argument sisom irrelevanta.
For det forsta ir vare sig enhetens rittsliga
form eller sittet for dess finansiering av
betydelse. 134 Offentliga myndigheter
sdsom den tyska Bundesanstalt fir
Arbeit13% och den italienska Amministra-

130 — Se fotnot §5.

131 ~ Se fotnot 2.

132 - Se fotnot 56.

133 = Se ovan punkt 214.

134 — Domarna i det ovannimnda malet Hofner och Elser,
fotnot 53, punkt 21, och Job Centre, fotnot 54,
punkt 21,

135 — ?30men i det ovannidmnda milet Héfner och Elser, fotnot
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nistrazione Autonoma dei Monopoli di
Stato 136 har till exempel forklarats bedriva
verksamhet av ekonomisk art avseende
arbetsformedling respektive tillhandahal-
lande av varor och tjinster pd tobaksmark-
naden. Diremot ansdgs konkurrensreglerna
inte vara tillimpliga pa ett privat bolag som
hade till uppgift att 6vervaka féroreningar,
vilket det hade anfortrotts av en medlems-
stat. 137 For det andra 4r det ovisentligt att
en enhet saknar vinstsyfte 138 eller att den
har ett mal med sin verksamhet som inte ar
av ekonomisk karaktir.13° For det tredje
innebir det faktum att en stat har anfor-
trott en enhet vissa uppgifter av allminin-
tresse inte att enheten dirmed inte kan
utgora ett foretag, eftersom artikel 90.1
och 90.2 i sidana fall skulle vara innehlls-
16s. Konkurrensreglerna dr darfor tillamp-
liga pd verksamhetsomrdden som handhas
av till exempel statliga telekommunika-
tionsforetag, 14 foretag som tillhandahdller
posttjidnster, 141 statliga radio- och TV-fore-
tag 142 och hamnféretag. 143 At viss verk-
samhet slutligen i normalfallet anfortros

136 — Dom av den 16 juni 1987 i mal 118/85, kommissionen
mot ltalien (REG 1987, s. 2599), punkterna 6—16, och
av den 14 december 1995 i mil C-387/93, Banchero
(REG 1995, s. 1-4663), punkt 50.

137 — Domen i det ovannimnda malet Diego Cali & Figli,
fotnot 97.

138 — Domen i de ovannimnda férenade mélen Van Lande-
wyck, fotnot 105, punkt 88; generaladvokaten Lenz
forslag till avgirande infor domen i madlet Bosman,
fotnot 21, punkr 255.

139 — Dom av den 30 april 1974 i mal 155/73, Sacchi
(REG 1974, s. 409; svensk specialuigiva, volym 2,
s. 269), punkterna 13 och 14.

140 — Dom av den 20 mars 1985 i mal 41/83, Italien mot
kommissionen (REG 1983, s. 873; svensk specialutgiva,
volym 8, s. 131), punkterna 18 och 19.

141 — Dom av den 19 maj 1993 i mal C-320/91, Corbeau
(REG 1993, s. 1:2533; svensk specialutgdva, volym 14),
punkt 8.

142 — Domen i det ovannimnda malet ERT, se fotnot 64,
punkt 33, av den’'3 oktober 1985 i mal 311/84, CBEM
(REG 1985, s. 3261}, punke 17,

143 — Dom av den 10 decernber 1991 i mal C-179/90, Merci
convenzionali porto di Genova (REG 1991, s. 1-:5889;
svensk specialutgdva, volym 11), punkt 9.
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offentliga institutioner ir inte tilledckligt
for att skydda verksamheten fran konkur-
rensregleringen, 144

313. 1 vissa mdl har domstolen anammat
ett synsitt som gar lingre dn den funktio-
nella tolkningen. 1 mdlet IAZ m.fl. mot
kommissionen anférde domstolen till
exempel att “artikel 85.1 i fordraget dr
ocksd tillimplig pd foéretagssammanslut-
ningar i den man som deras egen verksam-
het — eller den verksamhet som utévas av
de féretag som ir anslutna till samman-
slutningen — har till syfte att framkalla de
verkningar som skall férhindras genom
denna bestimmelse.” 145 Forstainstansrit-
ten har ocksd slagit fast att artikel 85.1 i
EG-fordraget “riktar sig till ekonomiska
enheter som utgors av ett komplex av
sddana materiella och minskliga faktorer
som kan medverka till en 6vertriddelse i den
mening som avses i denna bestim-
melse.” 146

314. I motsats till dessa resonemang kan en
enhets verksamheter vara skyddade fran
konkurrensreglernas tillimplighet i tvd
situationer. For det forsta giller konkur-
rensreglerna inte nir staten “utdvalr]
offentlig myndighet” 147 eller nir myndig-

»:

heter som hirrér frdn staten agerar “i
egenskap av myndighet”. 148 T dessa fall ar

144 — Domen i ovannimnda mélet Hofner och Elser, se fotnot
53, punke 22,

145 — Dom av den 8 november 1983 i de forenade milen
96/82—102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ
m.fl. mot kommissionen (REG 1983, 5. 1-3369), puni([ 20
och domen i det ovannimnda mélet Frubo mot kommis-
sionen, se fotnot 110, punkterna 30 och 31.

146 — Dom av den 17 december 1991 i T-6/89, Enichem
(REG 1991, s. 11-1623; svensk specialutgiva, volym
11), punke 235,

147 — Dom av den 16 juni 1987 i det ovannimnda milet
kommissionen mot [talien, se fotnot 136, punkterna 7
ach 8; och domen i det ovannimnda mdlet Diego Cali &
Figli, se fotnot 97, punkterna 16 och 17.

148 — Domen i det ovannimnda mdlet Bodson, se fotnot 93,
punke 18,

det alltsd ovisentligt om staten utdvar sina
maktbefogenheter direkt genom en myn-
dighet eller genom ett privat foretag som
har beviljats sirskilda eller exklusiva rittig-
heter. 14° En enhet anses utéva myndighets-
utdvning om den ifrdgavarande verksam-
heten dr “en uppgift som utférs for att
tillgodose allménintresset och som hér till
statens grundldggande uppgifter” och om
verksamheten “genom sin art, sitt syfte och
de regler som den ir underkastad [ir] nira
forbunden med utdvandet av befogenhe-
ter... vilka till sin karaktir typiskt sett utgér
befogenheter for offentlig myndighetsutév-
ning”. 150 Fér det andra foljer det troligen
av punkt 22 i domen i malet Héfner och
Elser att konkurrensreglerna inte ar till-
limpliga om den ifrdgavarande verksam-
heten alltid har utférts och med nédvin-

dighet maste utféras av en offentlig myn-
dighet. 157

315. Jag gdr nu 6ver till de tre mil som har
behandlat kvalificeringen av organ som
liknar dem i de aktuella mdlen.

316. I domen i de forenade méilen Poucet
och Pistre 152 ansdg domstolen att vissa
franska organ som hade hand om sjuk- och
moderskapsforsakringar for egenforetagare
som inte var verksamma inom jordbruket,
samt Alderspensioner fér hantverksyrken,
inte skulle kvalificeras som féretag i kon-
kurrenslagstiftningens mening,.

149 — Domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Italien, se fotnot 136, punkterna 7 och 8, och domen i
det ovannimnda milet Diego Cali & Figli, se fotnot 97,
punkterna 16 och 17.

150 — M3l C-364/92, SAT Fluggesellschaft, se fotnot 93,
gunkt 30, mil C-343/95, Diego Cali & Figli, se fotnot

7, punkterna 22 och 23.

151 — Domen i det ovannimnda milet Hofner och Elser, se
fotnot 53.

152 — Se fotnot 55.
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317. Dessa pensionssystem hade foljande
kinnetecken:

som gjorde det mojligt att finansiera
pensionen till pensionerade arbetsta-
gare. Solidariteten visade sig ocksa
genom att ritt till pension gavs utan
att avgifter erlagts och genom att ritten
till pension inte var proportionell till de
avgifter som erlagts. Slutligen kom
solidariteten till uttryck mellan de olika
systemen for social trygghet genom att
de system som gav ett 6verskott bidrog
till finansieringen av de system som
hade strukturella finansiella svarighe-
ter,

— Alderspensionssystemet tillhandahsll
den grundliggande pensionen.

— Systemen hade upprittats genom lag,.

o 318. Domstolen drog foéljande slutsats om
— Anslutning till systemen var obligato-  dessa pensionssystems karaktir:
risk.

“Hirav foljer att de pd sd sitt utformade

— DPensionssystemet var inte fonderat systemen for social trygghet vilar pd ett

utan byggde pa att aktiva medlemmars  system med obligatorisk anslutning, som &r

avgifter direkt anvindes for att finan- noédvindigt savil for tillimpningen av soli-

siera de pensionerade medlemmarnas daritetsprincipen som for den ekonomiska
pensioner. jamvikten mellan systemen.”

— Systemen hade ett socialt mal. De 319.De organ som férvaltade systemen
syftade namligen till att tillforsikra hade foljande kidnnetecken:
férmanstagarna ett skydd mot riskerna
vid sjukdom och dlderdom, oberoende
av deras formogenhetsforhillanden
och hilsotillstdnd vid anslutningen.

— De hade anfértrotts att forvalta syste-
men genom lag.

— I systemet for dlderdomsférsikring tog
solidaritetsprincipen sig uttryck i den

omstindigheten att det var de avgifter — Socialforsikringskassornas verksamhet

som betalades av de yrkesverksamma
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var underkastad statlig kontroll.
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— Forsikringskassorna tillimpade lagen
och hade ingen mojlighet att paverka
avgifternas storlek, utnyttjandet av
fonder eller faststillandet av férmaner-
nas niva.

320. Domstolen drog foljande slutsats om
fondernas verksamhet:

”[De] organ som medverkar vid forvalt-
ningen av det allménna systemet for social
trygghet fyller emellertid en funktion av
uteslutande social karaktir. Denna verk-
samhet bygger pd principen om nationell
solidaritet utan nigot som helst vinstsyfte.
De utbetalade formanerna dr formaner som
ar faststillda i lag och som ir oberoende av
avgifternas storlek.

Hirav foljer att denna verksamhet inte dr
en ekonomisk verksambhet...”

321. 1 mitt forslag till avgérande i de
férenade mdalen Van Schijndel och Van
Veen 153 kom jag till slutsatsen att tjinste-
pensionsfonden f6r de nederldndska sjuk-
gymnasterna, som hade liknande drag som
de fonder som nu ir under granskning, inte
agerade som ett foretag i férhallande till
sina medlemmar. I brist pd information om
savil den faktiska som den rittsliga bak-
grunden inskrinkte jag mig emellertid till

153 — Domen i de ovannimnda férenade milen Van Schijndel
och Van Veen, se fotnot 2, punkterna 53—65 i forslaget
tilt avgorande.

att endast limna ett provisoriskt stillnings-
tagande i denna del.

322. Systemets och fondens sirdrag var dir
de foljande:

— Systemet tillhandahéll en komplette-
rande pension.

— Systemet hade bildats av sjukgymnas-
ter.

— Medlemskap hade gjorts obligatoriskt
genom en férordning i enlighet med en
nederlindsk pensionslagstiftning.

— Systemet var fonderat, det vill siga
medlen for pensionsutbetalningarna
finansierades genom reserver och inte
genom l6pande avgifter. Systemet
finansierades inte med statliga medel.

— Sjukgymnasternas system fyllde en
social funktion. Forordningen som
gjort medlemskapet obligatoriskt syf-
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tade till att sdkerstilla att pensions-
inkomsten aterspeglade 6kningen av
den allminna inkomstnivén, att yngre
kollegor bidrog till att bara de dkande
kostnader som uppkom vid utbetalning
av pensioner till dldre kollegor samt att
foreskriva att pensionsrittigheter
skulle tillerkidnnas med avseende pa
de ar som foregick systemets ikrafttri-
dande.

— Systemet hade inslag av solidaritet
mellan medlemmarna. I princip pafor-
des en standardavgift och en standard-
pension utbetalades. Detta var fallet
oberoende av vid vilken alder en
enskild medlem borjade utéva yrket
och oberoende av medlemmens hilso-
tillstdnd dd denne blev ansluten. For-
sikringsskyddet fortsatte att gilla dven
om avgiften inte erlades till f6ljd av
arbetsoférmaga.

— Fonden som férvaltade systemet hade
inget vinstsyfte.

— Styrelsen bestod endast av fondmed-
lemmar.

— Styrelsens ledaméter erhéll inte ndgot
vederlag utan endast ersittning for
utgifter.
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323. 1 mitt férslag till avgorande anvinde
jag mig av domstolens resonemang i domen
i de ovannidmnda forenade malen Poucet
och Pistre och anférde, provisoriskt som
jag tidigare har nidmnt, att fonden snarare
liknade en institution for social trygghet dn
en privat forsikringsgivare. I forhdllande
till sina medlemmar agerade fonden nim-
ligen inte som ett foretag, utan som en
institution for social trygghet till vilken
medlemmarna inom yrket hade gett ansva-
ret att forvalta deras pensioner. Domstolen
tog aldrig upp frigan om fonden skulle
anses utgora ett foretag enligt artikel 85.1.

324. 1 mélet FFSA m.fl. 154 klargjorde och
utvecklade domstolen senare visentligt sin
rittspraxis om konkurrensreglernas till-
limplighet pd pensionssystem och de inrirt-
ningar som forvaltar dessa.

325. 1 det mélet hade det aktuella franska
pensionssystemet for egenforetagare inom
jordbrukssektorn féljande sirdrag:

— Systemet tillhandahll en komplette-
rande pension.

— Det hade bildats och reglerades genom
lag.

154 — Domen i det ovannimnda mélet FFSA m.fl., se fotnot 56.
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Medlemskap var frivilligt.

Systemet var fonderat och férvaltades
enligt kapitaliseringsmetoden snarare
in genom lépande inbetalningar.

Avgifternas storlek stod i direkt pro-
portion till inkomstens storlek.

Pensionsférmanernas storlek berodde
helt pd storleken pa de avgifter som
erlagts och pd det ekonomiska utfallet
av de investeringar som det férvaltande
organet gjorde. Férmaner och avgifter
beslutades av fondens férvaltnings-
kommitté och reglerades inte i lag.

Systemet fyllde en social funktion. Det
hade upprittats av regeringen for att
skydda en del av befolkningen — som
kinnetecknades av att den hade ligre
inkomster och hégre medelalder dn
andra samhills- och yrkesgrupper —
for vilken det grundlidggande pensions-
forsikringssystemet inte var tillrick-
ligt.

Systemet hade inslag av solidaritet.
Avgifterna bestimdes oberoende av
riskerna. Foregdende frageformuldr

eller likarundersokningar var inte nod-
vindiga och ndgot urval skedde inte
heller. De anslutna personer som pd
grund av sjukdom inte hade moijlighet
att betala sina avgifter kunde fa dispens
fran art betala dessa. Betalningen av
avgifter kunde iven tillfalligt uppskju-
tas om skil avseende den enskilde
medlemmens ekonomiska situation
talade for detta. Om en medlem avled
1 fortid, tillfdll hans betalda avgifter
pensionssystemet och inte hans ar-
vingar.

— Det forvaltande organet hade inget
vinstsyfte och administrationen skottes
av frivilliga.

— Forvaltningen var underkastad statlig
kontroll.

— De insamlade medlen kunde endast
anvindas till vissa investeringar som
férst godkints av regeringen.

326. Domstolen anférde i huvudsak fél-
jande:

I detta hinseende bor det forst pdpekas att
anslutningen till Coreva-systemet ir frivil-
lig, att systemet forvaltas enligt kapitali-
seringsprincipen och att de férmaner som

I-5829



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-67/96 OCH FORENADE MALEN C-115/97,
C-116/97 OCH C-117/97 OCH MAL C-219/97

det ger ritt till helt och hallet 4r beroende
av storleken pa de avgifter som betalas in
av formanstagarna, liksom av det ekono-
miska utfallet av de investeringar som det
administrerande organet gor. [Det admini-
strerande organet] bedriver sdledes en eko-
nomisk verksamhet i konkurrens med liv-
forsakringsforetag.

De element av solidaritet som detta system
innehdller, liksom de andra kdnneteck[nen],
ir inte av siddan beskaffenhet att de upp-
hiver denna kvalifikation av systemet.

Forst har solidaritetsprincipen en extremt
begrinsad rickvidd pa grund av systemets
frivilliga karaktir. Vid sddana férhallanden
kan solidaritetsprincipen inte franta det
administrerade organets verksamhet dess
ekonomiska karakeir.

Direfter bér konstateras att det sociala
dndamilet, de krav som féljer av solidari-
tetsprincipen samt de andra bestimmel-
ser[na] — sarskilt betriffande det admini-
strerande organets och de anslutnas rittig-
heter och skyldigheter, organets rittsliga
stallning samt de begrinsningar som giller
for det i friga om investeringar — visserli-
gen kan medféra att de tjinster som
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Coreva-systemet tillhandahaller blir mindre
konkurrenskraftiga in motsvarande tjins-
ter som tillhandahalls av livférsakringsfo-
retag. Férekomsten av de nimnda skyldig-
heterna medfér likvil inte att den av [det
administrerande organet] bedrivna verk-
samheten inte skall anses som en ekono-
misk verksamhet. Det Aaterstir dock att
prova huruvida dessa skyldigheter skulle
kunna 4dberopas for att exempelvis ritt-
firdiga att detta organ beviljats en exklusiv
rittighet att tillhandahdlla sddana pen-
sionsforsikringar vars avgifter dr avdrags-
gilla frdn den beskattningsbara férvirvsin-
komsten.

Enbart den omstindigheten att [det admi-
nistrerande organet] inte dr vinstdrivande
kan inte frinta verksamheten dess ekono-
miska karaktir, eftersom den kan ge upp-
hov till handlingssdtt som konkurrensreg-
lerna syftar till ate beivra.

Den nationella domstolens fraga skall dir-
for besvaras sd, att ett organ som saknar
vinstsyfte och som administrerar ett genom
lag infort frivilligt pensionsforsikringssys-
tem, vilket dr avsett att komplettera ett
obligatoriskt grundsystem och forvaleas
enligt kapitaliseringsprincipen och enligt
av lagstiftaren faststillda bestimmelser
om bland annat anslutningsvillkor, avgifter
och férmaner, dr ett foretag enligr arti-
kel 85 och foljande artiklar i férdraget.”

327. Innan jag analyserar de olika sirdra-
gen hos de nu aktuella fonderna kan det
vara lampligt att forst dra nigra allminna
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slutsatser fran den tidigare nimnda ricts-
praxisen.

328. For det forsta och som jag anférde i
mitt forslag till avgorande i de forenade
mdlen Van Schjindel och Van Veen kan ett
pensionssystem anta en rad olika former,
frin statliga socialférsikringssystem 4 den
ena sidan till privata, individuella system
som forvaltas av privata forsikringsbolag &
den andra sidan. Att klassificera de system
som ligger ndgonstans emellan dessa ytter-
ligheter dr en svar uppgift. Det ror sig om
en gradskillnad, vilken kriver en analys av
en rad olika kriterier.

329. For det andra har domstolen genom
sin dom i mdlet FFSA m.fl. visentligt
klargjort och utvecklat sin bedémning av
fragan. Jag dr ddrfor beredd att dndra mitt
provisoriska stillningstagande i de fore-
nade mdlen Van Schjindel och Van Veen.

330. For det tredje framgir det av allmin
riattspraxis avseende definitionen av
begreppet foretag, och da sirskilt av domen
i malet Hofner och Elser och punkt 20 i
domen i malet FFSA m.fl., att den avgo-
rande frdgan ir huruvida en viss verksam-
het med nédvindighet maste utforas av ett
offentligt organ eller dess ombud. 1 motsats
till vad fonderna har gjort gillande skall
den fragan sirskiljas fran fragan om och i
vilken omfattning ett beviljande av vissa
exklusiva rattigheter dr nodvindigt for att
utfora uppgifter i allminhetens intresse.
Den senare fragestillningen 4r nidmligen

endast relevant med avseende pd arti-
kel 90.2 i fordraget. Det foljer av artikel 90
att det faktum att exklusiva rittigheter
mdste beviljas ett organ inte medfor att
verksamheten frantas sin ekonomiska
karaktir.

331. For det fjirde dr det enligt rittspraxis
och i synnerhet enligt punkt 21 i domen i
maélet FFSA m.fl., en relevant omstindighet
om ett organ har getts mojlighet till ett visst
beteende som konkurrensreglerna férsoker
att forhindra.

332. Mot bakgrund av det ovan anférda
kommer jag nedan att diskutera vilka av
sdrdragen hos de nu aktuella nederlindska
fonderna som dr relevanta f6r bedom-
ningen av huruvida verksamheten dr av
ekonomisk karaktir eller inte.

333. Jag ir av uppfattningen att féljande
sirdrag inte ir relevanta vid denna bedém-
ning,.

334. For det forsta dr det sitt som pen-
sionssystemen eller deras ledning har upp-
rdttats pd samt systemens rittsliga stillning
ovisentliga for bedéommingen av fondens
verksamhet. I malet FFSA m.fl. fastslog
domstolen att franska Caisse centrale de la
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mutualité sociale agricole, som skotte det
pensionssystem som upprittats genom lag,
utdvade verksamhet av ekonomisk karak-
tir. Varken i de férenade malen Poucet och
Pistre eller i malet FFSA m.fl. berérdes
emellertid de olika forsikringskassornas
rittsliga stillning. Det faktum att dom-
stolen inte ansdg att den rittsliga still-
ningen var relevant dr helt forenligt med
domstolens allminna rittspraxis. 155 Att de
kompletterande pensionssystemen i de nu
aktuella fallen upprittades genom kollek-
tivavtal och férvaltas gemensamt av repre-
sentanter foér arbetstagare och arbetsgivare
samt har en rittslig stillning som en
stiftelse (Stichting), har foljaktligen ingen
relevans vid bedémningen av deras verk-
sambhet.

335. For det andra dr det med stod av
punkt 20 i domen i mdlet FFSA m.fl. ocksd
ovisentligt vad det dr for regler som giller
for det forvaltande organets sammansitt-
ning, vilka begrinsningar som giller vid
tilldtna investeringar och hur fonden kon-
trolleras av de offentliga myndigheterna. I
domen i de ovannimnda férenade mdlen
Poucet och Pistre anforde forvisso dom-
stolen att den statliga kontrollen hade
relevans for bedémningen, 156 men i malet
FFSA m.fl. berdrdes inte den frigestill-
ningen trots att den franska regeringen
hade dberopat den. 157 Hirav féljer att det
i de aktuella mélen &r irrelevant att fore-
tridare for arbetstagarna och arbetsgivarna
har lika manga platser i fondernas férvalt-
ningskommitté, att denna kommitté har
skyldighet att uppna en ekonomisk jaimvikt
och foreta forsiktiga investeringar och att
den kontrolleras av forsikringskammaren.
A den andra sidan héller jag med Albany,

155 — Se punkt 312 ovan och fotnoterna 134—137.
156 — Punkt 14 jaimford med punkt 16 i domen.
157 — Punkt 11 i domen.
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Drijvende Bokken och Brentjens om att det
faktum att bade forsakringsbolag och pen-
sionsfonder ir underkastade liknande kon-
troll tyder pd att deras verksamheter ocksd
ar liknande.

336. For det tredje dr dven fondernas
sociala syfte och att de saknar vinstsyfte
irrelevant. Det verkar som att domstolen i
domen i de ovannimnda férenade malen
Poucet och Pistre tillmétte dessa omstén-
digheter en viss betydelse,’5® men nir
domen i de ovannimnda férenade malen
Poucet och Pistre sammanfattades i
punkt 15 i domen i mdlet FFSA m.fl.
berérde domstolen inte alls dessa omstin-
digheter. I konsekvens med domstolens
allminna instillning att en icke vinstdri-
vande karaktir15? eller verksamhetens
syfte inte skall tas i beaktande, faststillde
domstolen i punkterna 20 och 21 i domen i
malet FFSA m.fl. att dessa tvd omstindig-
heter inte kunde paverka bedémningen.

337. Foljande sirdrag dr emellertid rele-
vanta fér bedémningen.

338. For det forsta och i ljuset av punkt 16
1 domen i malet FFSA m.fl. samt i motsats
till vad jag provisoriskt kom fram till i de
forenade malen Van Schjindel och Van
Veen idr det sitt som pensionsfonderna
praktiskt fungerar pd av stor betydelse,

158 — Punkt 18 i domen.
159 — Se punkt 312 ovan och fotnoterna 138 och 139.
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Enligt min mening drivs de icke-fonderade
pensionssystemen, som baseras pa ett
system med lopande inbetalning, ‘ddr de
nuvarande avgifterna finansierar de nuva-
rande pensiondrernas pensioner, med nod-
vindighet direkt av staten eller indirekt
genom organ som agerar som ombud fo6r
staten eller pa ete liknande sitt. Jag kan inte
se ndgon, ens teoretisk, mojlighet till hur
privata féretag skulle kunna erbjuda ett
pensionssystem baserat pd principen om
lopande inbetalning pa marknaderna utan
ndgon form av statlig inblandning. Ingen
skulle nimligen vara beredd att betala
andra manniskors pensioner utan att f en
garanti for art den framtida generationen
ocksd kommer att géra detsamma. Av just
denna anledning var det ocksd historiskt
sett nédvindigt att inféra sddana system
som drevs av staten eller som i vart fall stod
under statens beskydd. Jag har darfér svart
att se att verksamheten i dessa system kan
anses vara av ekonomisk karaktir. Det star
daremot klart att marknaden har gett upp-
hov till pensionssystem som bygger pa
kapitaliseringsprincipen. Det faktum att
systemens verksamhet, i likhet med sa
mdnga andra férsikringsverksamheter, reg-
leras av lagstiftaren i konsumenternas och
investerarnas intresse, frantar inte denna
verksamhet dess ekonomiska karaktir,
Begrinsningar av systemens verksamhet
kan da falla under artikel 90 i férdraget.
Det dr alltsd dirfor av relevans att tjinste-
pensionsfonderna 1 de aktuella fallen ir
fonderade pensionssystem.

339. For det andra ir beslutsprocessen och
de ekonomiska faktorer som paverkar
avgifternas och férmdnernas nivder ocksa
relevanta.

340. A ena sidan mdste de system dir
formdnernas och avgifternas nivder beslu-
tas av lagstiftaren sirskiljas frn system dir
nivderna pi ett oberoende sitt beslutas av
fondernas férvaltningskommittéer. 1 detta
sammanhang 4r den princip som ligger till
grund for punkt 21 i domen i malet FFSA
m.fl. samt ndgra andra av domstolens
domar som jag har tagit upp ovan'69
relevant: oberoende organ som kan ge
upphov till beteenden som konkurrensreg-
lerna forsoker att forhindra, bor vara
underkastade konkurrensreglerna.

341. Den tyska regeringen och kommissio-
nen har i det avseendet hivdat att eftersom
rittsverkningarna av kollektivavtal mellan
arbetstagare och arbetsgivare liknar lag-
stiftningens rittsverkningar, si kan den
nuvarande situationen jaimféras med den i
de férenade malen Poucet och Pistre dir
nivderna foér avgifter och férmaner fast-
stilldes i lag. Enligt min mening dr det
emellertid inte nodvindigt att ta stillning
till i vilken utstrickning som kollektivavtal
och lagstiftning medfor liknande rittsverk-
ningar. I de nu aktuella fallen fattas beslu-
ten om nivaerna for avgifter och férmaner
inte av arbetsmarknadens parter inom
ramen for kollektiva férhandlingar utan
genom majoritetsbeslut i férvaltningskom-
mittéen. Kommittéens principiella mal ver-
kar ocksa vara att tillvarata alla fonddelta-
garnas intressen och dessa intressen kan
skilja sig fran fackféreningarnas och arbets-

160 — Se punkt 313 avan och fotnoterna 145 och 146.
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givarféreningarnas, som utser ledaméterna
i kommittéen, respektive intressen.

342. A andra sidan skiljer sig de system dar
staten limnar garantier for en viss nivd
avseende avgifter och formdner frin de
system dir staten inte ingriper. Denna
omstindighet var viktig i domstolens dom
i de férenade malen Poucet och Pistre dir
det foreldg solidaritet mellan olika social-
forsikringsinstitutioner 161 och dir de
system som gav ett dverskott bidrog till
finansieringen av de system som hade
finansiella svarigheter. Detta omnidmndes
dven i sammanfattningen av domen i malet
FFSA m.fl. 162 T motsats hirtill och som i
malet FFSA m.fl., beror i de aktuella fallen
formansnividerna enbart pd avgifternas
storlek, det ekonomiska utfallet av forvale-
ningsorganets investeringar och de kost-
nader som organet har ddragit sig.

343. For det tredje dr de inslag av solida-
ritet, som dterfinns i systemet relevanta for
bedémningen, vilket stdr klart frin domen i
de forenade mdlen Poucet och Pistre 163 och
sammanfattningen av denna dom i maélet
FFSA m.fl. 164 [ domen i malet FFSA m.fl.
fastslog emellertid domstolen att inslagen
av solidaritet, som fanns i pensionssyste-

161 — Punkt 12.
162 — Punkt 15.
163 — Punkterna 10 och 18.
164 — Punke 185.
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met, hade en extremt begrinsad rickvidd
inte kunde frinta systemets verksamhet
dess ekonomiska karaktir. 165 I de aktuella
midlen dr inslagen av solidaritet inom
branschen varken fler eller starkare n 1
mdlet FFSA m.fl., ddr. det varken fanns
nagot samband mellan avgifterna och ris-
kerna eller ndgot riskurval genom fragefor-
muldr eller likarundersékningar. Fonden
var skyldig att godta alla arbetstagare och
arbetsgivare som tillhérde en viss
bransch. 166 Vid sjukdomsfall medgavs
undantag frin betalningsskyldigheten foér
avgifter. 167 Den enda skillnaden verkar
vara att ndgra av de nederldndska fonderna
kraver en genomsnittlig avgift medan avgif-
terna i malet FFSA m.fl. stod i proportion
till inkomsten. Eftersom det verkar som om
de nederlidndska fonderna ocksa tillhanda-
héller genomsnittliga pensioner som inte ir
beroende av inkomsten, ir skillnaden emel-
lertid inte relevant. Foljakecligen dr inslagen
av solidaritet i de nu aktuella fallen inte
heller starka nog for att franta fondernas
verksamheter deras ekonomiska karaktir.

344. Alla relevanta sidrdrag hos de neder-
lindska kompletterande pensionsfonderna
verkar dirfor tala for atr fondernas verk-
samhet skall anses vara av ekonomisk
karakedr. Fragan uppstir emellertid om
den slutsatsen pdverkas av att anslutningen
till de allra flesta av fonderna har gjorts
obligatorisk av den nederlindska reger-
ingen genom en speciell lagstiftning. Det
skall héllas i minnet att i malet FFSA m.fl.

165 — Punke 19.
166 — Punkt 9.
167 — Punkt 10.
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var medlemskapet frivilligt.

345.1 domen i de ovannimnda férenade
mdlen Poucet och Pistre fastslog domstolen
att ett system med obligatorisk anslutning
var noédvandigt saval for tillimpningen av
solidaritetsprincipen som foér den ekono-
miska jamvikten mellan systemen. 168 T sin
sammanfattning av domen i de férenade
malen Poucet och Pistre i domen i milet
FFSA m.fl. upprepade domstolen sitt still-
ningstagande och anforde att de inslag av
solidaritet som ingick i systemen med
nddvindighet forutsitter att de olika syste-
men administreras av ett enda organ och
att anslutningen till dessa system dr av
obligatorisk karaktir. 167 Obligatorisk
anslutning ansags alltsd vara en nédvindig
konsekvens nir det foreligger stor solida-
ritet. Det dr emellertid oklart om detta var
ett villkor for slutsatsen att fondens verk-
samhet inte var av ekonomisk karaktir.

346. 1 domen i malet FFSA m.fl. anforde
domstolen som skil till att pensionssyste-
mets verksamhet var av en ekonomisk
karaktir att anslutning till systemet var
frivillig. 170 Jag delar den slutsatsen. Fri-
villig anslutning ir ett sdrskilt tecken pa att
den ifrigavarande verksamheten kan jim-
stillas med privata forsiakringsbolags verk-

168 — Punkt 13,
169 — Punkt 15.
170 — Punkterna 17 och 22.

samhet och att den dirfér borde std under
konkurrensmyndigheternas granskning.

347. Rictspraxis visar dock att domstolen
dnnu inte har tagit stillning till den nu
aktuella fragan, nimligen om nigon bety-
delse skall fistas vid det faktum att anslut-
ningen till ett visst system ir obligatorisk.
Enligt min mening skall s inte ske. For det
forsta skulle det innebira att medlemssta-
terna tilldts att undandra en viss enhets
verksamhet fran konkurrensreglernas till-
lampningsomrdde endast genom att f&r-
ordna om obligatorisk anslutning till syste-
met. For det andra skall obligatorisk
anslutning ses som ett beviljande av exklu-
siva rittigheter. Enligt artikel 90.1 i for-
draget skall foretag som har beviljats
sddana exklusiva rittigheter alltjimt anses
vara foretag och vara underkastade kon-
kurrensreglerna.

348. Foljaktligen kommer jag till slutsatsen
att de nederlindska kompletterande pen-
sionsfondernas verksamheter 4r av en eko-
nomisk karaktir och att fonderna dirmed
utgor foretag enligt gemenskapens konkur-
rensregler.

IX — Artiklarna 90 och 86

349. Nista fragestillning 4r om en med-
lemsstat overtrdder artikel 90.1 jamford
med artikel 86 i fordraget om den upp-
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rittar ett system med obligatorisk anslut-
ning till tjinstepensionsfonder sisom syste-
met i Nederlinderna och inom systemet gor
anslutning till tjinstepensionsfonderna
obligatorisk.

350. Det dr limpligt att i detta skede ater
gd igenom de huvudsakliga dragen i det
nederldndska systemiet.

351. Ett forsta regelsystem (regler om obli-
gatorisk anslutning inom en bransch)
bestdmmer pd vilka villkor regeringen kan
gora anslutning till en viss fond obligato-
risk for alla foretag inom den aktuella
branschen. Arbetsgivare och arbetstagare
som representerar en viss bransch ansoker
gemensamt hos en minister om obligatorisk
anslutning till en tjinstepensionsfond.
Ministern undersoker direfter om regler-
ingarna av fondens verksamhet uppfyller
alla krav som stills enligt lag. Innan
ministern fattar nigot beslut samrider
han med ett antal organ, diribland forsik-
ringskammaren. Han utfirdar direfter en
kungorelse enligt vilken alla foretag och
arbetstagare inom branschen maste ansluta
sig till systemet. Om de regler som giller
for systemet dndras, mdaste ministern
utfirda en ny kungorelse.

352. Ett andra regelsystem (regler for indi-
viduella dispenser) anger de omstindighe-
ter under vilka enskilda féretag eller arbets-
tagare kan komma att undantas frin obli-
gatorisk anslutning, om de omfattas av eller
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vill omfattas av ndgot alternativt pensions-
arrangemang. .

353. For att kunna komma i friga for
dispens maste det alternativa pensionssys-
temet i sin tur uppfylla manga villkor,
Viktigast 4r hirvid att det alternativa
systemet mdste ge pensionsformaner som i
vart fall motsvarar de férminer som tjins-
tepensionsfonden beviljar.

354. Tjinstepensionsfonden beslutar sjilv
om dispens efter ansokan. Fonden madste ge
dispens om det alternativa pensionssyste-
met var i kraft sex ménader fore ansdkan
som ledde till att anslutning till pensions-
fonden gjordes obligatorisk (sexminaders-
regeln). Fonden har i 6vriga fall full hand-
lingsfrihet.

355. Det finns regler fér ingivande av
klagomal (”bezwaar”) mot pensionsfon-
dens vigran att bevilja dispens. Klagomalet
tas upp av forsikringskammaren. Enligt
den nederlindska regeringen skall forsik-
ringskammarens beslut med anledning av
ett klagomal endast ses som ett forliknings-
forslag utan rittsverkningar. Beslutet kan
inte dverklagas.
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356. Det framgir av besluten om hinskju-
tande, sirskile Kantongerechts beslut i
malet Albany, att de allmidnna domstolarna
i princip kan Sverprova lagligheten i fon-
dernas beslut. Detta kan vara en direke eller
indirekt konsekvens av att fonderna ir
juridiska personer och organiserade som
privata stiftelser (”stichting”).

357. Omfattningen av de allminna dom-
stolarnas mojligheter att 6verprova fonder-
nas diskretiondra beslut om dispenser ir
emellertid oklar. Den hinskjutande Kan-
tongerecht i malet Brentjens har anfort
foljande:

”Det dr inte denna domstols uppgift att
prova den omstindigheten att pensions-
fonden har ansett for gott att inte utnyttja
sin befogenhet att bevilja Brentjens dispens,
eftersom befogenheten hirrér frin pen-
sionssystemets egen policy betriffande for-
valtningen.”

358. Andra yttranden frin de hinskjutande
domstolarna och en formulering i malet
Albany synes emellertid antyda att ett visst
utrymme till Gverprévning finns:

?Forhdllander mellan pensionsfonden och
dess deltagare regleras ocksd av kraven pa

skilighet och/eller de allmidnna principerna
om god férvaltning.”

359. Det framgidr ocksd av denna formu-
lering att de nederlindska domstolarna har
vissa tvivel om vilka principer som giller.
Detta kan vara en konsekvens av att pen-
sionsfondens beslut utgoér en hybrid.

360. Enligt den nederlindska regeringen
har en modifierad version av riktlinjerna
om dispens frdn anslutning varit i kraft
sedan den 26 april 1998. For det forsta har
det tillkommit tre nya obligatoriska grun-
der for dispens forutom sexmanadersregeln
som tidigare var den enda obligatoriska
grunden for dispens. Dispens miste numera
beviljas i fall dar

— arbetsgivaren tillhor eller kommer att
tillhora en foretagskoncern som inte
omfattas av tjinstepensionsfondens
tillimpningsomrade,

— arbetsgivaren har ett eget kollektivavtal
med sina arbetstagare och undantas
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dirfor fran obligatoriskt deltagande i
ett allmint kollektivavtal, eller

— en tjinstepensionsfonds lonsamhet
med avseende pa dess investeringar
har varit visentligt lagre under flera
ar jamfort med en standardportfolj
som tidigare har forvaltats av pensions-
fonden. Det har faststillts redovis-
ningsprinciper for att kunna mita det
ekonomiska resultatet.

361. For det andra har nya regler inforts
avseende det alternativa systemets motsva-
righet och berikningen av den nimnda
ersiattningen for forsikringsteknisk for-
lust. 171

362. For det tredje har méjligheten att inge
klagomal till forsikringskammaren avskaf-
fats.

363. Eftersom maélen vid de nationella
domstolarna regleras av riktlinjerna om
dispens fran anslutning i deras tidigare
lydelse dr emellertid den modifierade ver-
sionen inte av direkt betydelse hir.

171 — Se punkt 15 ovan.
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364. Det skall avslutningsvis ocksd pape-
kas att anslutningen till 15 tjdnstepensions-
fonder alltjamt ar frivillig.

365. Jag gar nu over till analysen av
artikel 90.1 jimford med artikel 86.

366. I artikel 90.1 foreskrivs foljande:

”Medlemsstaterna skall betriffande offent-
liga foretag och foretag som de beviljar
siarskilda eller exklusiva rittigheter inte
vidta och inte heller bibehdlla ndgon atgird
som strider mot reglerna i detta fordrag, i
synnerhet reglerna i artiklarna 6 samt
85—94.”

367. I artikel 86 foreskrivs féljande:

7Ett eller flera foretags missbruk av en
dominerande stillning pa den gemen-
samma marknaden eller inom en visentlig
del av denna ir, i den man det kan paverka
handeln mellan medlemsstater, of6renligt
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med den gemensamma marknaden och
forbjudet...”

368. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har hivdat att det nederlindska syste-
met med obligatorisk anslutning till tjanste-
pensionsfonder strider mot dessa bada
regler pd tva sitt. For det forsta har de
gjort gillande att pensionstjinsterna som
systemet erbjuder inte motsvarar, eller inte
langre motsvarar, foretagens behov. De har
i denna del dberopat domstolens dom i
malet Hofner och Elser. 172 For det andra
har de anfort att fonderna i enlighet med
domen i malet GB-Inno-BM 173 inte bér
tilldtas att pd egen hand kunna fatta beslut
om dispens fran obligatorisk anslutning.

369. Fonderna, den nederlindska och den
franska regeringen samt kommissionen har
alla hidvdat, om i#n med olika motiveringar,
att artiklarna 90.1 och 86 inte har over-
tritts eller att det nederlindska systemet i
vart fall kan motiveras av artikel 90.2.

370. Jag vill gora tvd inledande anmirk-
ningar avseende artiklarna 90.1 och 86.

172 — Se fotnot 53.

173 — Dom av den 13 december 1991 i mal C-18/88
{REG 1991, s. 1-5941; svensk specialutgiva, volym 11).

371. For det forsta dr det viktigt att beakta
hur artiklarna 90.1 och 86 ir placerade i
fordraget. Som redan har nimnts 74 riktar
sig artiklarna 85 och 86 mot féretag och
inte mot medlemsstaterna. Det finns emel-
lertid en allmidn princip som féljer av
artikel 5 andra stycket, enligt vilken en
medlemsstat inte fir vidta eller bibehalla
dtgirder, inte ens lagstiftning, som kan
franta konkurrensreglerna deras dndamals-
enliga verkan,175 Rittspraxis avseende
artiklarna 5 och 85 och tillimpningen av
den allminna principen om statlig inbland-
ning vid avtal mellan féretag har behand-
lats ovan.176 Artikel 90.1 4r en annan —
lagfist — tillimpning av denna allminna
princip. 177 Nir artikel 90.1 ar cillimplig
med avseende pa person, utgdr den ocksa
lex specialis till artikel § andra stycket. 178

372. For det andra dr det nodvindigt att
beakta att tillimpligheten av eller till och
med en Overtridelse av artikel 90.1 inte
automatiskt pdverkar tillimpligheten av
artiklarna 85 och 86 pa de inblandade
foretagen. Foretag som atnjuter exklusiva
rittigheter dr alltjimt underkastade kon-
kurrensreglerna.'”® Det enda undantaget

174 — Se punkt 301 ovan.

175 — Dom av den 16 november 1977 i mil 13/77, GB-lnno-
BM (REG 1977, s. 2115; svensk specialutgdva, volym 3,
s. 471), punkterna 30 och 31, domen i det ovannimnda
milet Ahmed Saced Flugreisen och Silver Line Reisebiiro,
se fotnot 48, punkt 50, och domen i det ovannimnda
milet ERT, se fotnot 64, punkt 35.

176 -— Se punkterna 298—305 ovan.

177 — Domen i det ovannimnda méilet GB-Inno-BM, se fotnot
173, punkterna 32 och 42, och domen i det ovannimnda
milet Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebiiro,
se fotnot 48, punkt 50.

178 — Domen i det ovannimnda milet Centre d’insémination
de la Crespelle, se fotnot 128, punke 15.

179 — Dom av den 29 november 1978 i mil 83/78, Redmond
(REG 1978, s. 2347; svensk specialutgiva, volym 4,
s. 243), punkterna 43 och 44, domen i det ovannimnda
miélet CBEM, se fotnot 142, punkterna 16 och 17, och
domen i det ovannimnda mélet Centre d’insémination de
la Crespelie, se fotnot 128, punkterna 24—27.
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till regeln dr om beteendet i frdga inte beror
pd foretaget, utan pd atc foretagen aliggs
att agera pa ett konkurrensbegrinsande
sitt i nationell lagstiftning eller om denna
lagstiftning ger upphov till ett ratesligt
ramverk som omojliggor ett konkurrens-
missigt agerande frdn foretagets sida. 180
Foljaktligen, och oberoende av domstolens
svar pa frigorna avseende artikel 90.1, sd
dr de individuella fonderna i princip allt-
jamt underkastade konkurrensreglerna.

373. For att kunna besvara de nationella
domstolarnas fradgor maste det forst avgo-
ras om fonderna ir foretag som har bevil-
jats sirskilda eller exklusiva rittigheter av
Nederldnderna, fér det andra om fonderna
har en dominerande stillning pd en visent-
lig del av den gemensamma marknaden
och, for det tredje, om Nederlinderna, i
den mening som avses i artikel 90.1, har
*vidtagit eller bibehallit en atgird som ir
oforenlig med reglerna i fordraget” och i
synnerhet oférenlig med artikel 86 och som
inte kan motiveras med stdd av arti-

kel 90.2.

A — Tillimpligheten av artikel 90.1: fére-
tag som har kommit i dinjutande av
sdrskilda eller exklusiva rittigheter

374. Den nederlindska regeringen har hiv-
dat att den aktuella kungérelsen som

180 — Dom av den 11 november 1997 i de forenade milen
C-359/95 P och C-379/95 P, kommissionen och Frankrike
mot Ladbroke Racing (REG 1997, s. 1-6265), punk-
terna 32—37.
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utfirdats av ministern och som gor anslut-
ning obligatorisk endast skapar skyldighe-
ter for de inblandade féretagen, men inte
beviljar dem nagra exklusiva rittigheter
betriffande pensionsforsikringar eller ens
betriffande kompletterande pensioner.

375. Enligt min mening bygger detta reso-
nemang pa en missuppfattning, eftersom de
avgifter som reserverats till den komplette-
rande pensionen av arbetsgivare och arbets-
tagare mdste forvaltas av fonden i friga.
Fonderna atnjuter dirfor en exklusiv rit-
tighet att samla in och férvalta avgifterna.
Denna exklusiva rittighet dr dircfor att se
som den andra sidan av den branschom-
spiannande skyldigheten att ansluta arbets-

tagare till en viss kompletterande pensions-
fond.

376. Vidare skulle det ocks3 kunna hivdas
att fonderna i enlighet med de nederldndska
reglerna om individuella dispenser kommer
i aenjutande av ytterligare en exklusiv
rittighet, ndmligen ritten att skonsmaissigt
fatta beslut avseende anstkningar om indi-
viduella dispenser fran obligatorisk anslut-
ning.

377. Foljaktligen ir fonderna att anse som
sddana foretag som artikel 90.1 ir tillimp-

lig pa.



ALBANY

B — Tillimpligheten av artikel 86: en
dominerande stillning inom en visentlig
del av den gemensamma marknaden

378. Enligt Albany, Brentjens och Drij-
vende Bokken har samtliga fonder en
dominerande stillning pd marknaden for
kompletterande pensionsférsikringar inom
respektive bransch.

379. Fonderna har i stillet hivdat atr de
utgér relativt sma aktdrer pd pensionsfor-
sdkringsmarknaden dir manga andra fére-
tag dr verksamma. Enligt fonderna bygger
sokandenas resonemang pd en mycket snidv
definition av den relevanta marknaden.

380. Kommissionen har inledningsvis i sina
skriftliga yttranden ocksd bestritt att fon-
derna skulle ha en dominerande stillning
och har gjort sd i huvudsak av samma skal
som fonderna. Vid sammantridet har kom-
missionen emellertid dndrat sin standpunkt
och har kommit att dela den franska reger-
ingens stdndpunkt i denna friga. Kommis-
sionen har dd hivdat att i de fall dir
anslutning har varit obligatorisk har ndgot
alternativ inte existerat, vare sig pd utbuds-
eller efterfrigesidan pad marknaden.

381. Jag viljer att fatta mig kort i denna
del. Domstolen har nimligen konsekvent

fastslagit att ett foretag som genom lag har
monopol pa tillhandahdllandet av vissa
tjdnster pd en visentlig del av den gemen-
samma marknaden, kan anses ha en domi-
nerande stillning enligt artikel 86 i for-
draget. 181 Att pensionsfondernas stillning
dr ett resultat av regeringens inblandning
saknar siledes betydelse i samman-
hanget. 182

382. I de fall dir anslutning till fonderna ir
obligatorisk utgor andra former av privata
pensionsforsikringar inget giltigt alternativ
till tjinstepensionsfonderna. Arbetsgivare
och arbetstagare har helt enkelt inte moj-
lighet att ansluta sig till andra komplette-
rande pensionssystem. Att varje fond
endast skoter ett pensionssystem nir det
finns manga andra och storre system éar
dirfor inte heller relevant i det samman-
hanget, 183

383. Varje fond omfattar slutligen hela
Nederlinderna och dirmed ocksda en
visentlig del av den gemensamma markna-
den. Varje fond har dirfér en dominerande
stillning vad giller tillhandahdllande av

181 ~— Domen i det ovannimnda mdlet CBEM, se fotriot 142,
punke 16, domen i det ovannimnda malet Héfner och
Elset, se fotnot 53, punkt 28, domeén i det ovanndmnda
malet ERT, se fotnot 64, punkt 31, domen i det ovan-
nimnda malet Merci convenzionali porto di Genova, se
fotnot 143, punkt 14, dom av den 12 februari 1998 i mal
C-163/96, Raso m.fl. (REG 1998, s. 1-533), punkt 25,
och domen i det ovannimnda mdilet Corsica Ferries
France, se fotnot 125, punke 39,

182 — Domen i det ovannimnda malet CBEM, se fotnot 142,
punke 16.

183 — Dom av den 13 november 1975 i mil 26/75, General
Motors mot kommissionen (REG 1975, s. 1367),
punkt 9.
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kompletterande pensionsférsikringar inom
en viss bransch i Nederlinderna.

C — Nationella dtgirder som star i strid
med artiklarna 90 och 86

384. Som redan har anférts har Albany,
Brentjens och Drijvende Bokken bestritt att
det nederlindska systemet dr forenligt med
artiklarna 90.1 och 86 pa tva grunder och
har ddrvid dberopat domstolens domar i
mdlen Hofner och Elser samt GB-Inno-BM.

385. For det forsta har de gjort gillande att
pensionstjinsterna inte motsvarar, eller inte
lingre motsvarar, foretagens behov. S6kan-
dena har i det avseendet hivdat att pen-
sionsf6rmanerna ligger pd en for lig niva
och att dessa inte stir i proportion till
inkomsten och didrmed systematiskt dr
otillrickliga. De har ocksa dberopat andra
negativa effekter, sdisom att arbetsgivarna
ir tvungna att teckna ytterligare pensions-
avtal och dirfér inte har mojligheten att
teckna ett enda heltickande pensionsfsr-
sikringsavtal med ett forsikringsbolag.
Foretagen tvingas dirfor ha olika pensions-
system, vilket 1 sin tur 6kar de administra-
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tiva kostnaderna och minskar effektivite-
ten.

386. Betriffande argumentet att fonderna
inte sjilva bor tillitas att besluta om
individuella dispenser fran obligatorisk
anslutning har sékandena hivdat att fon-
derna i sddana fall ges méjlighet att sjilva
vilja konkurrensens omfattning.

387. Enligt min mening medfor dessa reso-
nemang tva olika fragestillningar. Fér det
forsta, om och i vilken utstrickning ir
obligatorisk anslutning till tjinstepensions-
fonderna som sidan forenlig med artik-
larna 90.1 och 86 och, for det andra, #r
reglerna f6r skonsmaissiga individuella dis-
penser forenliga med dessa artiklar i for-
draget?

1. Forenligheten av obligatorisk anslutning
med artiklarna 90 och 86

388. Artikel 90.1 utgdr, sdsom nimnts
ovan, en specialtillimpning av artikel 5
andra stycket och dldgger medlemsstaterna
skyldigheter och inte foretagen direkt. Av
dess samspel med artikel 86 foljer att
artikeln inte kan utgéra rittslig grund for
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att hdlla en medlemsstat ansvarig for ett
konkurrensbegrinsande beteende av ett
oberoende foretag, bara for att beteendet
sker i medlemsstatens rittskipningsomrade.
En medlemsstat kan endast anses ha &ver-
tratt artikel 90.1 om det finns ett orsaks-
samband mellan & ena sidan medlemssta-
tens lagstiftning eller administrativa
inblandning och 4 den andra sidan fore-
tagets konkurrensbegrinsande beteende.
Domstolen har fastslagit att med avseende
pa artikel 90.1 mdste det pdstidda miss-
bruket vara en “direkt f6ljd” av den
nationella lagstiftningen, 184

389. Detta ir ett av skilen till ett grund-
liggande dilemma vid tillimpningen av
artikel 90.1. A den ena sidan ir beviljandet
av exklusiva rittigheter, eller med andra
ord bildandet av monopol enligt lag, en
strukturell statlig dtgird som typiskt sett
underlidttar konkurrensbegriansande bete-
enden. A den andra sidan sd verkar orda-
lydelsen i artikel 90.1 tyda pa att beviljan-
det av exklusiva rittigheter i sig i princip
inte d4r en sddan Atgird som férdragets

upphovsmin avsig att artikeln skulle for-
bjuda.

390. Genom att ifrigasitta den obligato-
riska anslutningen har sokandena i sjilva
verket ifrdgasatt fondernas exklusiva rit-

184 — Domen i det ovanndmnda mdler Centre d’insémination
de la Crespelle, se fotnot 128, punke 20.

tigheter som sddana, varvid detta dilemma
uppstar.

391. Domstolen har konsekvent fastslagit
att enbart skapandet av en dominerande
stillning genom beviljandet av exklusiva
rdttigheter normalt inte stdr i strid med
artiklarna 90.1 och 86. 185

392. Denna allminna princip blev huvud-
frigan i domstolens dom i maélet Centre
d’insémination de la Crespelle. 136 Mailet
rorde ett franskt monopol fér inseminer-
ingscentraler som tillhandahéll uppfédare
vissa tjanster. Domstolen erinrade forst om
den ovanndmnda principen, men anforde
direfter att artiklarna 90.1 och 86 endast
overtrids i undantagsfall om monopolfére-
taget, genom blotta utdvandet av den
exklusiva rittighet som beviljats foretaget,
missbrukar sin dominerande stillning.
Domstolen undersbkte direfter om det
fanns nigot orsakssamband mellan den
nationella lagstiftningen och det pastadda
missbruket, men hivdade samtidigt att
beviljandet av en exklusiv rittighet normalt
inte var tillrdckligt foér att ett missbruk
skulle komma att framstd som oundvik-
ligt. 187 Domstolen kom i det malet till

185 — Se till exempel domen i det ovannimnda mailet CBEM, se
fotnot 142, punkt 17, domen i det ovannimnda malet
Héfner och Elser, se fotnot 53, punkt 29, domen i det
ovannimnda mdlet Merci convenzionali porte di
Genova, se fotnot 143, punkt 16, och domen i det
ovannimnda malet Corbeau, se fotnot 141, punkt 11.

186 — Se fornot 128.

187 — Jamfér liknande argument i domen i det ovannimnda
malet Banchero, se fotnot 136, och domen i det ovan-
namnda milet Job Centre, se fotnot 54.
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slutsatsen att lagstiftningen inte foéranledde
centralerna att missbruka sin dominerande
stillning. Under en annan rubrik gick sedan
domstolen vidare och undersokte om cen-
tralerna sjilva hade gjort sig skyldiga till
ndgot missbruk enligt artikel 86 och for
vilket dessa i sidana fall sjilva ocksa skulle
bira ansvaret.

393. Aven om exklusiva rittigheter i sig
normalt inte star i strid med artiklarna 90.1
och 86 har domstolen konsekvent fastslagit
att medlemsstaternas frihet att bevilja
sadana exklusiva rittigheter inte dr obe-
gransad. Domstolen har anfért foljande:

»

. dven om [artikel 90.1] foérutsitter att
det finns féretag som har beviljats sirskilda
eller exklusiva rittigheter, [foljer] dirav
inte... att alla sidrskilda eller exklusiva
rdttigheter nddvindigtvis dr fordragsenliga.
Den saken beror pa de olika bestimmelser
till vilka artikel 90.1 hianvisar”, 188

394. Domstolens formulering om omfatt-
ningen av begrdnsningarna ir inte helt
konsekvent. 18 Det dr ddrfor nodvindigt
att analysera domstolens huvudsakliga
avgéranden dir den provade samma svira

188 — Dom av den 19 mars 1991 i mal C-202/88, Frankrike
mot kommissionen (REG 1991, 5. 1-1223; svensk special-
utgdva, volym 11), punkt 22.

189 — Se till exempel domen i det ovannimnda mdlet Merci
convenzionali porto di Genova, se fotnot 143, punkt 17
och dom av den 25 juni 1998 i médl C-203/96, Dusseldorp
m.fl. (REG 1998, s. 1-4075), punkt 61.
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fragestillning, nimligen om en exklusiv
rittighet som sidan ir forenlig med artik-
larna 90.1 och 86. I sidana fall r det
ovannimnda dilemmat naturligtvis sirskilt
tydligt.

395. De viktigaste domarna avseende for-
enligheten av exklusiva rittigheter med
artikel 90.1 kan delas in i tre grupper. Av
praktiska skil skall jag nedan kalla dessa
grupper for ERT-fallen, %0 Héfner och
Elser-fallen 11 och Corbeau-fallen. 192 Jag
kommer att analysera de bakomliggande
domskilen i alla tre grupperna och sedan
tillimpa dessa pa de nu aktuella fallen.

a) ERT-fallen

396.1 milet ERT var det friga om tva
sammanslagna exklusiva rittigheter, nim-
ligen dels att sinda foretagets egna pro-
gram, dels att dterutsinda utlindska pro-
gram, vilka ledde till en intressekonflikt.
Monopolféretaget féranleddes att genom
diskriminering missbruka sin dominerande
stillning och favorisera sina egna program.

190 — Se fotnot 64, domen i det ovannimnda milet Merci
convenzionali porto di Genova, se fotnot 143, och domen
i det ovannimnda mdlet Raso m.fl., se fotnot 181.

191 — Se fotnot 53 och domen i det ovannimnda mailet Job
Centre, se fotnot §4

192 — Se fotnot 141, se dven domen i det ovannimnda mdlet

Corsica Ferries France, se fotnot 125 och domen i det
ovannidmnda milet Sacchi, se fotnot 139.
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397.1 milet Raso m.fl.193 beviljade det
aktuella italienska systemet inte bara
hamnféretagen en exklusiv rittigher att
tillhandahdlla tillfillig arbetskraft till vissa
foretag, utan hamnféretagen kunde #dven
konkurrera med foretag som var beroende
av deras tjdnster. Aven hir uppstod ddrmed
ofrdnkomligen en intressekonflikt, efter-
som genom att enbart anvinda sig av sin
monopolstillning s& kunde hamnféretaget
snedvrida konkurrensen pd den andra
marknaden till sin egen fordel.

398. I milet Merci convenzionale porto di
Genova 94 prévade domstolen exklusiva
rittigheter som hade beviljats italienska
hamnforetag och anforde foljande:

”1 detta avseende framgar det av de
omstindigheter som beskrivits av den
nationella domstolen och som diskuterats
vid domstolen, att de foretag som i enlighet
med de forfaranden som faststillts i de
ifrdgavarande nationella bestimmelserna
beviljats exklusiva rittigheter dr pd denna
grund foranledda att antingen begira betal-
ning f6r tjinster som inte har efterfragats,
sdtta oproportionerliga priser...” 195

399. Det stir inte helt klart, vare sig av det
ovan citerade avsnittet eller av domen 1i
ovrigt, om de tillimpliga bestimmelserna
inneholl ndgra sirdrag som gick utdver

193 — Se fotnot 181,
194 — Se fotnot 143.
195 — Punkt 19,

enbart beviljandet av exklusiva rittigheter
och dirfor gjorde en tillimpning av arti-
kel 90.1 berittigad. Eftersom domstolen
emellertid hinvisade till speciella ”omstin-
digheter som beskrivits av den nationella
domstolen” sa lutar jag at act malet hor
hemma i den férsta gruppen.

400. 1 dessa tre mal var det inte bara
monopolet i sig som stod i strid med
artiklarna 90.1 och 86, utan monopolet i
kombination med andra ytterligare
omstindigheter vilka gjorde férekomsten
av ett missbruk mycket sannolik. Strukeu-
rella atgirder som gick utéver beviljandet
av en exklusiv rittighet foranledde de
aktuella foretagen att missbruka sin domi-
nerande stillning. Endast i det fallet kunde
det framsta som berittigat att, dtminstone
delvis, hélla staten ansvarig fér monopol-
foretagets konkurrensbegrinsande bete-
ende.

401. Frdagan uppstar dd om de nu aktuella
mélen kan jimféras med ERT-fallen och
om det alltsd finns ndgra strukturella
inslag, utéver forekomsten av den exkliu-
siva rittigheten, som féranleder fonderna
att missbruka sin dominerande stillning.

402. Det skall hirvid nimnas att det har
gjorts gillande att ndgot konkret missbruk,
sdsom exempelvis oskiligt hoga avgifter
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eller oskiligt laga formaner, inte har kun-
nat pdvisas.

403. Den omstindigheten ér emellertid inte
av avgorande betydelse. Det foljer niamli-
gen av systematiken i artikel 90.1 och av
domstolens rittspraxis 196 att den relevanta
fragan inte dr om ett missbruk rent faktiskt
har skett, utan om de tillimpliga bestim-
melserna foranleder, dven rent hypotetiskt,
foretagen att gora sig skyldiga till sadant
missbruk.

404. Jag har icke desto mindre inte kunnat
uppticka nigonting i det nederlindska
systemet som skulle kunna féranleda fon-
derna att gora sig skyldiga till sddant
missbruk. Tvirtom kontrolleras fonderna
av olika statliga myndigheter samt av ett
rdd av anslutna personer. Fonderna mdste
vidare investera insamlade medel p3 ett
forsiktige sitt och skattereglerna begrinsar
de maximala pensionsfé6rménerna. Fonder-
nas handlingsutrymme ar alltsd begrdnsac i
det avseendet. Aven om ett konkret miss-
bruk skulle kunna pivisas, blir dirfor
fonderna som konsekvens ensamt ansva-
riga for det enligt artikel 86.

405. Det finns saledes inga ytterligare
strukturella inslag i den nederlindska lag-

196 - Domen i det ovannimnda mailet Raso m.fl., se fotnot
181, punkt 31, och domen i det ovannimnda mélet GB-
Inno-BM, se fotnot 173, punkterna 23 och 24.
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stiftningen som féranleder fonderna till att
missbruka sin dominerande stillning.

b) Hofner och Elser-fallen

406. 1 domen i malet Hofner och Elser 197
avgjorde domstolen fragan om lagligheten
av arbetsférmedlingsmonopolet i Tyskland.
Domstolen anférde foljande:

... En medlemsstat bryter nimligen mot
forbuden i dessa bada bestimmelser endast
om foretaget i fraga genom det blotta
utévandet av den exklusiva rittighet som
beviljats foretaget missbrukar sin domine-
rande stillning.

Enligt artikel 86 andra stycket b kan ett
sddant missbruk sarskilt besta i en begrans-
ning av tillhandahéllandet av en tjinst till
nackdel for dem som énskar begagna sig av
den.

En medlemsstat skapar en situation dir
tillhandahallandet av en tjdnst begrinsas
nir det féretag som medlemsstaten har
beviljat en exklusiv rittighet, omfattande
arbetsférmedlingsverksamhet i friga om

197 — Némnt ovan i fotnot 53.
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chefer inom niringslivet, uppenbarligen
inte kan tillgodose marknadens efterfridgan
pa sadan verksamhet och nir privata fore-
tags faktiska utdvande av sddan verksam-
het omojliggors genom bibehéllandet av en
lagbestimmelse, enligt vilken sddan verk-
samhet dr forbjuden och enligt vilken en
underlatenhet act iaktta forbudet gér
berérda aveal ogiltiga.” 198

407. I mélet Job Center 12 uppritthsli den
italienska staten ett liknande arbetsférmed-
lingsmonopol genom straffrittsliga pafolj-
der. Domstolen bekriftade sin dom i mélet
Hoéfner och Elser och understrék sirdragen
pd marknaden for tillhandahdllande av
arbetsférmedlingsatgirder:

”P4 en sddan stor och diversifierad mark-
nad, som dessutom pia grund av den
ekonomiska och sociala utvecklingen iar
foremdl for stora fordndringar, finns det
risk for att en betydande andel av all
efterfrigan pa tjinster inte kan tillgodoses
av de offentliga arbetsférmedlingarna.” 200

408. I dessa bdda madl, till skillnad fran
ERT-fallen, hade staten inte gjort ndgonting
utdver art bevilja en exklusiv rittighet.
Domstolen fann idnda, pid grund av det
speciella ekonomiska sammanhanget och

198 — Punkterna 29—31.
199 — Nimnt ovan i fotnot 54,
200 — Punkr 34.

den typ av tjidnster som det var friga om,
att monopolféretaget inte kunde undvika
att missbruka sin dominerande stillning
genom att stindigt “begrinsa produktion,
marknader eller teknisk utveckling cill
nackdel f6r konsumenterna”. Under dessa
exceptionella omstindigheter ansdg sig
dirfér domstolen kunna géra ett undantag
fran huvudregeln om att medlemsstaterna
har rdte ate bevilja exklusiva rittigheter.

409. Genom att i malet Hofner och Elser
emellertid hdnvisa till ett féretag som
uppenbarligen inte kunde tillgodose efter-
fragan, s har domstolen markerat att
fragor om monopolens laglighet endast
kan bli féremal fér en mycket begrinsad
provning av domstolen.

410. Fragan uppstar da om omstandighe-
terna i de nu aktuella fallen kan jaimféras
med de i Hoéfner och Elser-fallen, dir
fonderna bara genom att anvinda sina
exklusiva rattigheter inte kunde undvika
att missbruka sin dominerande stillning.
Ar det faktiska och ekonomiska samman-
hanget med andra ord sidant att de obli-
gatoriska kompletterande pensionsfon-
derna uppenbarligen och systematiskt inte
kan tillgodose efterfrigan?

411. Parterna har helt skilda uppfattningar
i denna fraga. Jag anser att domstolen inte
har nigon mojlighet att besvara frigan,
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eftersom den kriaver en mycket detaljerad
analys av den faktiska och ekonomiska
situationen. Vid en begiran om forhands-
avgorande frin en nationell domstol enligt
artikel 177 i fordraget, dr det de nationella
domstolarna som skall gora denna analys.
Det kan dock vara limpligt att ge vissa
riktlinjer betrdffande vilka faktorer som de
nationella domstolarna kan finna relevanta
vid denna bedémning.

412. For det férsta, och framfor allt, miste
de nationella domstolarna beakta de olika
ansvarsomrdden som den nederlindska
regeringen respektive fonderna har enligt
artiklarna 90.1 och 86. Medlemsstaten kan
bara héllas ansvarig om det finns ndgon
form av ”systemfel”, det vill sdga om ett
missbruk ir en “direkt f6ljd” av medlems-
statens inblandning genom lagstiftning eller
beslut. Ett foretag som atnjuter exklusiva
eller sdrskilda rittigheter dr emellertid
ensamt ansvarigt for dvertridelser av kon-
kurrensreglerna som ir hinforliga enbart
till féretaget. Det foreligger ingen Overtri-
delse av artiklarna 90.1 och 86 om det
enda skilet till att fonden “uppenbarligen
inte kan tillgodose efterfragan” ir dess egen
déliga forvaltning eller investeringsbeslut.

413. For det andra bor de nationella dom-
stolarna ocksd vara medvetna om att den
akeuella fragestillningen avser en gradskill-
nad, vicker minga mycket svdra spdrsmil
samt medfér bedémningar av viktiga eko-
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nomiska och sociala val. Det maste dirfor
understrykas att domstolen i Hofner och
Rlser-fallen har begrinsat sin egen och de
nationella domstolarnas prévning till att
omfatta nationella system som idr uppen-
bart olampliga.

414. Eftersom beviljandet av exklusiva rit-
tigheter innebir svira ekonomiska bedém-
ningar maste en medlemsstat slutligen
ocksa ha ett visst utrymme fér skénsmaéssig
bedomning nidr den faststiller om mono-
polféretaget kommer att kunna tillgodose
efterfrigan eller inte. Detta 4r ytterligare ett
skdl till att de nationella domstolarnas
provning bor vara begrinsad.

415, Kommissionen har som vytterligare
argument tillagt att fonderna under inga
omstdndigheter kan jamféras med en vanlig
forsakringsgivare, eftersom fonderna maste
begrinsa sin verksambhet till en viss bransch
och har férbjudits att gora ett urval av hog-
och l3grisker.

416. Enligt min mening hoér dessa argu-
ment samman med artikel 90.2 och leder
mig direke till den tredje gruppen av mal,
ndmligen Corbeau-fallen.
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c) Corbeau-fallen

417.1 maélet Corbeau?°! var domstolen
tillfrdgad att uttala sig om ett postmonopol
i Belgien och dess férenlighet med artik-
larna 90.1 och 86. Domstolen angav inte
klart pa vilket sdtt den belgiska lagstift-
ningen var oférenlig med artiklarna 90.1
och 86, utan anférde i stillet att arti-
kel 90.1 maste ldsas i foérening med arti-
kel 90.2. Domstolen gjorde sedan omedel-
bart en avvigning mellan de argument som
kunde motivera monopolets omfattning
och anférde foljande:

"[Artikel 90.2] tilliter foljakeligen med-
lemsstaterna att bevilja foretag, som de
anfértror att tillhandahalla tjinster av all-
mant ekonomiskt intresse, exklusiva rittig-
heter som kan hindra tillimpningen av
fordragets konkurrensregler, i den man
som begriansningar 1 konkurrensen eller
t.o.m. uteslutande av all konkurrens frin
andra niringsidkares sida dr nodvindiga
for att sikerstilla fullgérandet av de sir-
skilda uppgifter som tilldelats de foretag
som innehar de exklusiva rattighe-
terna.” 202

418.1 domen i1 malet Corsica Ferries
France 293 antog domstolen nyligen samma

201 — Nimnt ovan i fotnot 141.
202 — Punke 14,
203 — Nimnt ovan i fotnot 125.

synsitt avseende exklusiva ridttigheter for
hamnlotsféreningar i tva viktiga italienska
hamnar. Utan att ens forst avgéra om
artikel 90.1 6ver huvud taget hade 6ver-
tritts, fastslog domstolen att de exklusiva
rdttigheterna under alla forhillanden dnda
var motiverade enligt artikel 90.2.

419. Aven domen i det tidigare malet
Sacchi 204 kan enligt min mening hinforas
till denna grupp. I domskilen 205 hinvisade
domstolen till artikel 90 utan att nirmare
specificera det tillampliga lagrummet, vil-
ket den gjorde i andra delar av domen. Mot
bakgrund av generaladvokaten Reischls 206
forslag till avgérande kan det inte uteslutas
att domstolen avsag artikel 90.2.

420. Av denna rittspraxis foljer siledes att
om undantaget i artikel 90.2 dr tillimpligt
dr beviljandet av exklusiva rittigheter
under alla férhdllanden motiverat. Ar da
artikel 90.2 tillimplig pd de nu aktuella
malen?

421. I artikel 90.2 foreskrivs foljande:

“Foretag som anfértrotts ate tillhandahalla
tjdnster av allmint ekonomiskt intresse

204 — Nimnt ovan i fotnot 139,
205 — Punkr 14 tredje stycket.
206 — Sidan 4485.
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eller som har karaktiren av fiskala mono-
pol skall vara underkastade reglerna i detta
fordrag, siarskilt konkurrensreglerna, i den
méan tillimpningen av dessa regler inte
rittsligt eller i praktiken hindrar att de
sdrskilda uppgifter som tilldelats dem full-
gors. Utvecklingen av handeln fir inte
paverkas i en omfattning som strider mot
gemenskapens intresse.”

422. Den forsta frigan dr om fonderna har
anfortrotts att tillhandahdlla ¢jinster av
allmint ekonomiskt intresse. Enligt min
mening rader det knappast ndgon tvekan
om det.

423. I Nederlinderna ger de lagfista pen-
sionssystemen endast en grundliggande
pension som stdr i relation till en minimi-
lén. Kompletterande pensionssystem
garanterar dirfér en stor del av befolk-
ningen pensionsférmaner som gar utdver
denna miniminiva. Fonderna har siledes ett
socialt syfte och deras verksamhet tjanar
inte huvudsakligen deras egna eller med-
lemmarnas individuella intressen,2%7 utan
allminna intressen. Gemenskapslagstift-
ningen erkidnde nyligen indirekt de kom-
pletterande pensionssystemens viktiga
sociala funktion genom att anta ett direktiv
om skydd av kompletterande pensionsrit-

207 — Domen i de ovanndmnda milen BRT, se fotnot 106,
punkt 23, och Ziichner, se fotnot 50, punkt 7 e contrario.

I-35850

tigheter fér anstillda och egenféretagare
som flyttar inom gemenskapen. 208

424. Vidare har, som redan har nimnts,
fonderna inget vinstsyfte. De ir skyldiga att
acceptera alla arbetsgivare och arbetstagare
inom respektive bransch och kan dirfor
inte gbra nagot urval av risker genom
frageformuldr eller likarundersokningar.
Det finns inget samband mellan risken
och avgifterna som betalas. Alla anslutna
betalar en genomsnittlig avgift, som inte
paverkas av till exempel arbetstagarens
dlder eller arbetsgivarforetagets storlek.
Om en arbetstagare blir arbetsof6rmégen
kan dispens frin skyldigheten att erligga
avgifterna beviljas.

425. Kungorelsen som gjorde anslutning
obligatorisk ir foljaktligen en rdttsake av
en offentlig myndighet som anfértror fon-
derna att tillhandahalla en tjdnst av allmine
intresse.

426. Avgorande for bedomningen blir dir-
for nista sporsmal, nimligen om ett avskaf-
fande av systemet med obligatorisk anslut-
ning, faktiske eller rittsligt, skulle hindra
den verksamhet som fonderna har anfor-
trotts.

208 — Radets direktiv 98/49/EG av den 29 juni 1998 (EGT
L 209, s. 46).
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427. Fonderna och den nederlindska reger-
ingen har gjort gillande att uppritthallan-
det av fondernas exklusiva rittigheter dr en
ndédvindig forutsittning for pensionssys-
temens overlevnad samt har, med hinvis-
ning till domstolens dom i mélet Corbeau,
hivdat att frinvaron av en obligatorisk
anslutning skulle hota fondernas ekono-
miska stabilitet. De har harvid askadlig-
gjort en ond cirkel som dirmed skulle
uppstd eftersom "lagriskerna” (till exempel
stora foéretag med en ung och frisk arbets-
kraft som har riskfria arbeten) skulle efter-
friga mer férmanliga system hos privata
forsakringsgivare och fonderna dirfor
skulle ha en stérre andel hogrisker. Det
skulle i sin tur leda till att pensionskostna-
derna for arbetstagare i till exempel sméi
eller mellanstora foretag med en 3ldre
arbetskraft som har farliga arbeten, skulle
oka. Diarmed skulle det bli allt svarare eller
kanske till och med oméjligt att forsikra
hégrisker till rimliga kostnader.

428. Vidare har fonderna och den neder-
lindska regeringen gjort gillande att endast
ett system som bygger pa obligatorisk
anslutning kan erbjuda system med genom-
snittliga avgifter (som inte har nagot sam-
band med riskerna) och genomsnittliga
pensioner (som inte har ndgot samband
med lonen). De anser att privata forsak-
ringsgivare aldrig skulle erbjuda sddana
typer av pensionsforsikringar.

429. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har i stillet hdvdat att det nederlindska
systemet med obligatorisk anslutning gar

utover vad som ir nédvindigt for att

garantera ett tillrickligt omfattande socialt
skydd.

430. For det férsta anser de ate kollektiv-
avtal som innehaller krav pd minimipen-
sionsnivder skulle vara tillrickligt. Den mer
detaljerade regleringen av hur pensions-
medlen skall férvaltas borde i princip till-
komma arbetsgivaren att besluta om. Mini-
mikrav skulle ocksa kunna pabjudas genom
lag om sd skulle vara nédvindigt. Ett bra
exempel pa det sistnimnda dr den lag som
tridde i kraft den 1 januari 1998 och som
forbjuder en foregiende likarundersdkning
vid gruppforsikringsavtal.

431. Vad avser argumentet att genomsnitt-
liga premier och pensionsférmdiner endast
ir genomfoérbara genom obligatorisk
anslutning har det gjorts gillande ate
system med genomsnittliga avgifter inte
laingre utgor ett visentlige sirdrag i kom-
pletterande pensionssystem och inte heller
krivs enligt lag. Omvint har vissa tjdnste-
pensionssystem genomsnittliga avgifter
utan att ha obligatorisk anslutning.

432. Slutligen har det havdats att empiriska
bevis visar att obligatorisk anslutning inte
dr nddvindig, eftersom 15 kompletterande
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pensionssystem 1 Nederlinderna ar verk-
samma utan obligatorisk anslutning.

433. Enligt min mening dr for ménga
sakomstindigheter allgjdime tvistiga mellan
parterna och/eller inte fullstindigt utredda.

434. Varfor kan till exempel vissa tjinste-
pensionsfonder dverleva utan obligatorisk
anslutning? Den nederlindska regeringens
skriftliga svar pd en friga fran domstolen
har fortfarande inte klargjort situationen
ach svaret har dven bestritts till vissa delar
av sokandena. Vid sammantridet visade
det sig att det dven var tvistigt huruvida och
i vilken utstrackning genomsnittliga avgif-
ter och pensionférmaner allgjamt utgjorde
ett typiskt sirdrag fér de nederlindska
kompletterande tjinstepensionsfonderna.

43S. Foljaktligen kan domstolen pa nytt
inte avgora om ett avskaffande av obliga-
torisk anslutning faktiskt eller rittsligt
skulle forhindra de sirskilda uppgifter
som fonderna har anfortrotts. Den detalje-
rade analysen av alla ekonomiska, finansi-
ella och sociala aspekter som berérs maste
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goras av de nationella domstolarna, som

dédrvid skall beakta foljande.

436. Artikel 90.2 forsoker forena medlems-
staternas intresse av art anvinda vissa
foretag som instrument for sin ekonomiska
eller sociala politik med gemenskapens
intresse av att konkurrensreglerna och
reglerna for den inre marknaden efter-
foljs. 209 Eftersom artikeln medger ett
undantag fran ovriga regler i fordraget
maste den tolkas restriktive. 210

437. Nir medlemsstaterna emellertid defi-
nierar de tjanster av allmint intresse som
de vill anfértro 3t vissa foretag fir de ta i
beaktande sina nationella politiska mal-
sittningar. 211 Dirvid maste héllas i minne
att medlemsstaterna alltjimt ir behoriga
att sjdlva organisera sina socialforsikrings-
system. 212 [nom dessa omriden dtnjuter de
dirfor ett stort utrymme for skénsmissig
bedémning.

438. Domstolen: har nyligen fastslagit att
det inte 4r nodvindigt for tillimpningen av

209 — Dom av den 23 oktober 1997 i mal C-157/94, kommis-
sionen mot Nederlinderna (REG 1997, s. 1-5699),
punke 39.

210 — Domen i det ovannimnda mélet kommissionen mot
Nederlinderna, se fotnot 209, punkt 37.

211 — Domen i det ovannimnda mdlet kommissionen mot
Nederlinderna, se fotnot 209, punkt 40.

212 — Dom av den 7 februari 1984 i mil 283/82, Duphar m.fl,
(REG 1984, s. 523; svensk specialutgdva, volym 7,
s. 505), punkt 16, domen i de ovannimnda f&renade
milen Poucet och Pistre, se fotnot 335, punke 6, domen i
det ovannimnda maélet Sodemare m.fl., se fotnot 57,
punkt 27.
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undantaget i artikel 90.2 att det aktuella
foretagets dverlevnad ir hotad. 213 Av arti-
kelns ordalydelse foljer namligen att det ar
tillrickligt att tillimpningen av konkur-
rensreglerna, faktiskt eller rittsligt, skulle
hindra att de sirskilda skyldigheter som
dvilar foretaget fullgors.

439. De nationella domstolarna maste dir-
for, for det forsta, definiera vilken typ av
allminna tjdnster som fonderna #r skyldiga
att tillhandahdlla och, fér det andra, om
utférandet av denna skyldighet skulle for-
hindras om den obligatoriska anslutningen
avskaffades.

440. Foljaktligen ir obligatorisk anslutning
som sddan oftrenlig med artiklarna 90.1
och 86 endast om den nederlindska lag-
stiftningen gor att fonderna uppenbarligen
inte kan tillgodose efterfrigan och om ett
avskaffande av obligatorisk anslutning inte
skulle férhindra att de tjinster av allmint
intresse som fonderna har anfértrotts full-
gors.

2. Reglerna om skonsmidssigt utrymme vid
beviljandet av dispenser fran obligatorisk
anslutning

441. Som redan har nimnts innefattar det
nederlindska systemet regler om indivi-

213 — Domen i det ovannimnda méilet kommissionen mot
Nederlinderna, se fotnot 209, punkt 43.

duella dispenser fran obligatorisk anslut-
ning ndr arbetsgivare eller arbetstagare har
upprittat eller onskar uppritta sirskilda
pensionsarrangemang. Dessa regler har tre
viktiga sidrdrag. For det forsta fattas beslu-
tet om individuell dispens av den behoriga
tjanstepensionsfonden sjilv. Fér det andra
har fonden i de flesta fall befogenhet att
foreta en skonsmissig bedémning. Fér det
tredje kan de nationella domstolarna till
folid av detta utrymme for skonsmissig
bedémning endast gora en mycket begrin-
sad provning av fondernas beslut, 214

442. Albany, Brentjens och Drijvende Bok-
ken har, med hinvisning till domen i mélet
GB-Inno-BM, 215 hivdat att dessa regler
stir i strid med artiklarna 90.1 och 86,
eftersom de ger fonderna méjligheten att
sjilva vilja konkurrensens omfattning.

443. Fonderna har diremot hivdat att
deras utrymme f6r skonsmissig bedémning
de facto ir begrinsat. De kan nimligen i
praktiken inte bevilja dispenser oftare 4n de
gor, eftersom det skulle skapa farliga pre-
judikat. Fler dispenser skulle sitta den
branschomspinnande solidariteten, den
obligatoriska anslutningen och i férling-
ningen dven fondernas overlevnad i fara.
Fonderna har dirfor hivdat att de inte kan
jimféras med det offentliga organ som
forekom i malet GB-Inno-BM.

214 — Se punkterna 352—363 ovan.
215 — Némnd ovan i fotnot 173,
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444, Kommissionen har, for det férsta,
hivdat att méjligheten till individuella
dispenser skall ses som en extraordinir
Oppning i ett annars helt tillslutet system
och att det inte skulle vara konsekvent att
underséka huruvida reglerna om indivi-
duella dispenser ir forenliga med fordraget
om den obligatoriska anslutningen i sig
skulle anses vara forenlig med fordraget.

445. Om jag alltsd har forstatt kommissio-
nen korrekt si har den hiavdat att vilken
regel som helst om individuella dispenser
automatiskt skulle vara tilliten om den
obligatoriska anslutningen, och dirmed
fondernas exklusiva rittighet som sidan,
skulle anses forenlig med artiklarna 90.1
och 86.

446. Jag delar inte kommissionens asikt.

447. Omfattningen av varje fonds mono-
polstillning bestims inte enbart av den
kungorelse som gér anslutningen obligato-
risk, utan ocksd av méjligheterna till dis-
pens. Om fondernas exklusiva rittigheter i
sig skulle anses tillitna skulle det helt klart
vara- motsigelsefullt att hivda att artik-
larna 90.1 och 86 krivde att ytterligare

I-5854

grunder for dispens skulle faststillas. T det
avseendet kan jag hilla med kommissionen.

448. Det aktuella problemet 4dr emellertid
ett annat. Fragan avser inte den materiella
omfattningen av fondernas exklusiva rit-
tigheter, som har faststillts genom kungo-
relsen om obligatorisk anslutning och gil-
tiga grunder for dispens, utan formerna for
hur besluten om detta tas. Nir en fond
fattar ett skonsmissigt beslut, efter ansé-
kan om individuell dispens, avgér den rent
faktiskt sjilv omfattningen av sitt lagfista
monopol. Denna delegering av beslutsfat-
tande ir inte en nédvindig och inneboende
del i reglerna om den exklusiva rittighetens
materiella omfattning och kan dirfor skil-
jas fran dessa sistnimnda regler och bestri-
das separat.

449. Vid sammantrddet har kommissionen
for det andra hivdat att ingenting i den
nederldndska lagstiftningen féranledde fon-
derna att missbruka sitt utrymme for
skénsmassig bedémning. Med hinvisning
till malet Centre d’insémination de la
Crespelle 216 har kommissionen hivdat att
fonderna dirfor sjilva ar ansvariga for
eventuellt missbruk.

450. Aterigen ir jag inte overtygad. Genom
att anfortro fonderna behdrigheten att

216 — Nimnt ovan i fotnot 128, bedémt ovan i punkt 392,



ALBANY

besluta om individuella dispenser har den
nederlindska lagstiftningen skapat en
uppenbar intressekonflikt.

451. Genom att utfirda regler foér skéns-
missiga dispenser har den nederlindska
lagstiftaren medgett att det kan finnas vissa
situationer dir ett foretag som tillhér en
viss bransch kan ha ett berittigat intresse
av att ansdka om dispens. Man kan hirvid
till exempel tinka sig féretag som tillhor en
foretagskoncern som har en egen policy vad
giller gruppforsikringar, eller andra situa-
tioner som nu utgor obligatoriska grunder
for dispens i den senaste utformningen av
riktlinjerna om dispens fran anslutning. 217

452. Tjinstepensionsfonderna har diremot
ett uppenbart egenintresse av att uppritt-
hilla en s hog anslutningsniva som moj-
ligt. Fler anslutna innebir till exempel mer
omfattande stordriftsférdelar vad giller de
administrativa kostnaderna, stérre kop-
kraft pa investeringsmarknaderna och en
mer férmanlig riskspridning.

453. Riktlinjerna om dispens frin anslut-
ning, i den lydelse som ér tillimplig i de nu
aktuella malen, anfortror at fonderna att
gora en avvigning mellan dessa tvd intres-

217 — Se punkt 360 ovan.

sen. Man kan ddrmed pa sitt sitt sdga att
fonderna samtidigt 4r domare och part.

454, Enligt fast rittspraxis strider skapan-
det av liknande intressekonflikter mot
artiklarna 90.1 och 86.

455.1 malet Frankrike mot kommissio-
nen 218 skutle domstolen uttala sig om ett
direktiv som byggde pd artikel 90.1 och
90.321% och som férpliktade medlemssta-
terna att sikerstilla att ansvaret f6r upp-
rdttande av specifikationer och &vervak-
ning avseende teleterminalutrustning cill-
delades ett organ som var det foretag som
hade hand om det allminna nitet. Dom-
stolen fastslog foljande:

»

. ett system med icke snedvridna kon-
kurrensférhdllanden i fordragets mening
[kan] bara... garanteras om lika mjligheter
tillforsikras de rorelsedrivande foretagen.
Att anfértro ett féretag som salufér termi-
nalutrustning uppgiften att uppritta speci-
fikationerna f6ér denna utrustning, 6ver-
vaka deras tillimpning och utfirda typgod-
kinnande fér utrustningen, idr likeydigt
med att bemyndiga foretaget att efter eget
gottfinnande bestimma vilken terminalut-
rustning som fir anslutas till det allminna

218 — Nimnt ovan i fotnot 188.
219 — Jamfér punkt 13 i domen.
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nitet och dirigenom ge detta foretag en
uppenbar fordel framfor konkurren-
terna.” 220

456. 1 domen i malet GB-Inno-BM 22* upp-
repade domstolen sitt uttalande och tillade
att “uppritthdllandet av en effektiv kon-
kurrens och sikerstillandet av insyn” kri-
ver att det organ som upprittar specifika-
tioner och utfirdar typgodkidnnande ir
oberoende av féretag som dr verksamma
pé marknaden for terminalutrustning.

457. 1 domen i malet Tranchant 222 anforde
domstolen sirskilt att kravet pd oberoende
?avser... att utesluta alla risker for intresse-
konflikter mellan dels den myndighet som
ansvarar..., dels... féretag[en]...”

458.1 andra liknande rittsfall har dom-
stolen ocksd tolkat kravet pd oberoende
restriktivt. 223 | domarna i mdlen Decos-
ter 224 och Taillandier 225 fastslog domsto-

220 — Punke 51.

221 - Nimnd ovan i fotnot 173, punkt 26.

222 — Dom av den 9 november 1995 i mil C-91/94, Tranchant
(REG 1995, s. [-3911), punkt 19.

223 — Dom av den 17 november 1992 i de forenade mdlen
C-271/90, C-281/90 och C-289/90, Spanien m.fl. mot
kommissionen (teletjinster”) (REG 1992, s. 1-5833;
svensk specialutgdva, volym 13), punkt 22, och av den
27 oktober 1993 i mal C-69/91, Decoster (REG 1993,
s. 1-5335; svensk specialutgiva, volym 14) och i mil
C-92/91, Taillandier (REG 1993, s. [-5383).

224 — Nimnd ovan i fotnot 223,

225 — Nidmnd ovan i fotnot 223,

I-5856

tolen till exempel att kravet pd oberoende
inte var uppfyllt nir olika direktorat i det
franska post- och telekommunikationsmi-
nisteriet samtidigt ansvarade foér, & ena
sidan, driften av det allmint tillgdngliga
nitet och genomférande av handelspoliti-
ken och, 4 den andra sidan, beviljande av
typgodkinnande for terminalutrustning.

459. En annan typ av intressekonflikt
ansdgs strida mot artiklarna 90.1 och 86 i
domen i malet ERT 226 och mer nyligen i
maélet Raso m.fl.227 Sirskilt i det senare
mdlet forklarade domstolen varfor sddana
intressekonflikter utgér ett hot mot bide
konkurrensutvecklingen och konkurre-
rande parter.

460. Vidare féljer av domarna i malen GB-
Inno-BM 228 och Raso m.fl. 229 att det ir
det faktum att de tillimpliga bestimmel-
serna skapar de aktuella intressekonflik-
terna som strider mot artiklarna 90.1 och
86. Det ir alltsda inte nodvindigt att
konstatera ett konkret fall av missbruk.

461. I de nu aktuella méilen férsviras den
inneboende faran med siddana intressekon-
flikter ytterligare visentligt genom de tvd

226 — Ndmnd ovan i fotnot 64, punkt 37.

227 — Nimnd ovan i fotnot 181, punkterna 28—31.
228 — Nimnd ovan i fotnot 173, punkterna 23 och 24.
229 — Punkt 31,
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andra sidrdragen i systemet, nimligen fon-
dernas utrymme fér skénsmissig bedém-
ning och den begrinsade domstolsprov-
ningen av detras beslut.

462.1 en liknande situation, om in i ett
annat sammanhang, anférde domstolen
féljande i domen i mdlet Meroni mot
Europeiska kol- och stilgemenskapens
hoéga myndighet:

?Féljderna av en delegering av befogen-
heter skiljer sig markant at, beroende pi
om den avser klart avgrinsade verkstil-
lande befogenheter vars anvdndning dari-
genom ir foremal for string kontroll med
hjilp av objektiva kriterier faststillda av
den delegerande myndigheten, eller om den
avser diskretionir befogenhet som innebir
en vidstrickt bedémningsfrihet och som i
den praktiska anvindningen kan ge uttryck
for en verklig ekonomisk politik.” 230

463. Vad mer specifikt avser fondernas
utrymme foér skonsmissig bedémning ir
domstolens dom i de forenade madlen
Lagauche m.fl. 231 av intresse. Det belgiska
telekommunikationsforetaget hade dir
ocksd anfértrotts att bevilja typgodkinnan-
den for telekommunikationsutrustning. I
motsats till situationen i GB-Inno-BM var
det emellertid ministern som faststillde de
tekniska féreskrifterna som var nédvindiga
for ett godkidnnande. Monopolféretagets
enda uppgift bestod dirmed i att kontrol-

230 — Dom av den 13 juni 1958 i mil 9/56, Meroni mot
Europeiska kol- och stdlgemenskapens hoga myndighet
(REG 1958, s. 9; svensk specialutgdva, volym 1, s. 21).

231 — Dom av den 27 oktober 1993 i de foérenade mdlen
C-46/90 och C-93/91 (REG 1993, s. 1-5267; svensk
specialutgdva, volym 14).

lera om utrustningarna stod i éverensstim-
melse med de foreskrifter som faststillts av
ministern. DA det inte fanns ndgot utrymme
for skonsmissig bedémning ansdg dom-
stolen att artiklarna 90.1 och 86 inte hade
overtratts.

464. Aven vad avser vikten av en fullstin-
dig domstolsprévning kan hinvisning ske
till malen GB-Inno-BM 232 och Lagauche
m.fl. 233 T bdda dessa domar fastslog dom-
stolen, om dn vad giller artikel 30, att
beslut av ett organ med reglerande eller
overvakande befogenheter och som kan
paverka enskildas rittigheter enligt gemen-
skapsritten, mdste kunna bli féremdl for
domstolsprévning.

465. 1 de nu aktuella malen skapar riktlin-
jerna om dispens fran anslutning ett regel-
verk med alla tre avgoérande sirdragen,
ndmligen intressekonflikten, utrymmet for
skonsmissig bedémning samt endast en
mycket begrinsad domstolsprévning. Jag
drar dirfor slutsatsen, utan att behova ta
stdllning till riktlinjernas nya lydelse, att de
nederlindska reglerna om skénsmissiga
individuella dispenser strider mot artik-
larna 90.1 och 86.

466. Det kvarstir di att behandla kom-
missionens slutliga argument. Kommissio-

232 — Nédmnt ovan i fotnot 173, punkterna 34—36,
233 — Néimnt ovan i fotnot 231, punkterna 25—29.
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nen har forst hivdat att forvaltningskom-
mittéerna rent faktiskt dr de enda som kan
fatta beslut om ansokningarna om dispens.
For det andra har den ocksd pekat pa
méijligheterna att inge klagomal till foérsak-
ringskammaren.

467. Enligt min mening motsiger, i vart fall
till viss del, kommissionens andra argument
dess forsta. Om férsikringskammaren, som
oberoende organ, kan avgéra klagomal om
fondernas beslut, varfér skulle den di inte
ocksa kunna fatta beslut om individuella
dispenser? Varfor skulle inte nigot annat
oberoende organ kunna gora en avvigning
mellan fondernas och de anslutnas intres-
sen? Vad avser det andra argumentet har
det redan under det skriftliga och muntliga
forfarandet blivit klarlagt att, som ocksa
redan har nimnts, forsidkringskammaren
inte kan fatta beslut med tvingande ritts-
verkan. Dirav féljer att mojligheten att
overklaga till férsikringskammaren inte ér
ndgot limpligt rdttsmedel.

468. Foljaktligen strider sidana bestdm-
melser som de nederlindska riktlinjerna
om dispens frin anslutning mot artik-
larna 920.1 och 86 genom att de ger fon-
derna befogenhet att foreta en skénsmissig
beddmning nir den fattar beslut om ansok-
ningar om dispens fran obligatorisk anslut-

I-5858

ning, vilka endast kan bli féremal for en
mycket begrinsad domstolsprévning.

X — Rittsverkningar av domstolens dom

469. Hoge Raad har begirt att domstolen
uttryckligen anger konsekvenserna av sin
dom.

470. Av det anforda foljer att tvd saker i
den nederlidndska lagstiftningen mdste hél-
las i sir, ndmligen den obligatoriska anslut-
ningen som sadan och reglerna om
utrymme for skonsmissig bedomning vid
individuella dispenser.

471. Det forsta sporsmadlet uppstdr endast
om den nationella domstolen skulle anse att
det nederlidndska systemet med obligatorisk
anslutning som sidant, eller en kungérelse
som pabjuder anslutning till en viss fond,
strider mot artiklarna 90.1 och 86 och ror
dd de konsekvenser som en sidan dom

skulle fa.

472. I motsats till vad fonderna har hivdat,
skulle en sidan nationell dom baseras pa
artiklarna 90.1 och 86 sdsom lex specialis



ALBANY

och inte pa artikel 5 andra
stycket. 234 Artiklarna 90.1 och 86 har
direkt effekt235 och nationell lagstifening
samt kungorelser som gor anslutning obli-
gatorisk skulle dirfér i princip inte vara
tillampliga. 236

473. Den nederlindska regeringen har
hemstillt att domstolen skall begrinsa
domens rittsverkningar i tiden.

474. Domstolens tolkning av en gemen-
skapsrittsregel klargér och preciserar
endast innebérden och rickvidden av
denna regel, sd som den skall eller skulle
ha forstatts och tillimpats fran och med sitt
ikrafttridande. Domstolen har emellertid
uttalat, med beaktande av den allminna
rittssikerhetsprincipen och de allvarliga
konsekvenser som en dom kan komma att
f3, att domens rittsverkningar endast i
exceptionella fall kan begrinsas i tiden. 237

475. Som skil mot en sidan tidsbegrins-
ning skulle kunna anféras att de inblandade
ekonomiska aktorerna kunde ha hyst vissa
tvivel om lagligheten av obligatorisk
anslutning till pensionsfonder redan efter
Hoge Raads begdran om forhandsavgo-

234 — Se punkr 304 ovan och domen i det ovanniimnda milet
Centre d’insémination de la Crespelle, se fotnot 128,
punkt 15.

235 — Domen i det ovannimnda mdlet Merci convenzionali
porto di Genova, se fotnot 143, punke 23.

236 — Dom av den 4 april 1968 i mil 34/67, Liick (REG 1968,
s. 359 och i synnerhet 5. 370), dom av den 22 oktober
1998 i de forenade milen C-10/97 och C-22/97,
IN.CO.GE'90 (REG 1998, 5. 1-4951), punkterna 18—21.

237 — Dom av den 15 september 1998 i mal C-231/96, EDIS
(REG 1998, 5. 1-4951), punkterna 15 och 16.

rande i de forenade malen Van Schijndel
och Van Veen, 238239

476. A andra sidan ir behovet av en
begrinsning i tiden sirskilt stort just pa
pensionsomradet. Domar vars rittsverk-
ningar saknar begrinsning i tiden skulle
retroaktivt kunna rubba den finansiella
balansen i manga pensionssystem och stilla
i frdga rdttsférhillanden som redan har
uttomts. 240 Jag ir dirfor benigen att for-
orda en exceptionell begrinsning av
domens rittsverkningar i tiden.

477. Det maste understrykas att det endast
dr domstolen som kan besluta om en sddan
exceptionell begrinsning och en sddan
begriansning kan endast tillitas i samma
dom varigenom avgérande meddelas med
anledning av begidran om tolkning. 241

478. I de nu aktuella malen ir det, som jag
redogjort for, de nationella domstolarnas
uppgift att slutgiltigt besluta om den obli-
gatoriska anslutningens férenlighet med
gemenskapsritten. Detta faktum hindrar

238 — Se fotnot 2.

239 — Domen i det ovannimnda mélet Bosman, se fotnot 21,
punkt 146.

240 — Domen i det ovannimnda madlet Barber, se fotnot 91,
punkt 44.

241 — Dom av den 27 mars 1980 i de férenade milen 66/79,
127/79 och 128/79, Salumi m.fl. (REG 1980, s. 1237;
svensk specialutgdva, volym §, s. 163), punke 11.

I-5859



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-67/96 OCH FORENADE MALEN C-115/97,
C-116/97 OCH C-117/97 OCH MAL C-219/97

emellertid enligt min mening inte dom-
stolen fran att besluta om rittsverkning-
arna i tiden av sin dom, genom att uttryck-
ligen basera sitt avgorande pad forutsitt-
ningen att de nationella domstolarna, mot
bakgrund av domstolens tolkning, finner
det nederlindska regelverket std i strid med
artiklarna 90.1 och 86.

479. Det andra sporsmalet berdr rittsverk-
ningarna av en dom om reglerna om
individuella dispenser, sdsom de neder-
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landska, befinns std 1 strid med artik-
larna 90.1 och 86.

480. P4 grund av att artiklarna 90.1 och 86
har direkt effekt skulle reglerna om skéns-
missiga individuella dispenser inte vara
tillimpliga. Eftersom dessa regler, som
tidigare har namnts, kan sirskiljas skulle
inte reglerna om obligatorisk anslutning i
sig paverkas.242 Andra rittsverkningar
avgdrs av den nationella lagstiftningen
med de begrinsningar som uppstills i
gemenskapsratten.

242 — Jamfér en liknande situation i generaladvokaten Tesauros
torslag till avgdrande infér domen i malet Decoster, se
fotnot 223, s. §371.
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XI — Forslag till avgorande

Foljaktligen bor de frdgor som har hinskjutits i de aktuella méilen enligt min
mening besvaras enligt foljande:

3)

Artikel 85.1 i férdraget dvertrads inte om féretridarna foér arbetsgivare och
arbetstagare inom en viss bransch kommer 6verens om att kollektivt uppritta
en enda tjinstepensionsfond och gemensamt ansoka hos myndigheterna om
obligatorisk anslutning till fonden fér alla personer inom branschen.

Artiklarna 5 och 85 i fordraget overtrdds inte om en medlemsstat, pa
gemensam begiran fran foretridarna foér arbetsgivare och arbetstagare,
férordnar om obligatorisk anslutning till en tjinstepensionsfond for alla
foretag inom branschen.

De nederlindska tjianstepensionsfonderna skall anses utgora foretag i den
mening som avses i férdragets konkurrensregler.

Artiklarna 90.1 och 86 i fordraget utgdr endast hinder for regler om
obligatorisk anslutning till tjidnstepensionsfonder, sdsom de nederlindska
reglerna, om fonderna pd grund av lagstiftningen och kungorelsen om
obligatorisk anslutning uppenbarligen inte kan tillgodose efterfrigan och ett
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avskaffande av den obligatoriska anslutningen inte skulle forhindra att de
tjanster av allmint intresse som fonderna har anfértrotts fuligors.

Artiklarna 90.1 och 86 i fordraget utgor hinder for regler som de
nederlidndska riktlinjerna om dispens fran anslutning genom att dessa ger
tjanstepensionsfonderna befogenhet att foreta en skéonsmissig bedémning nir
de fattar beslut om ansokningar om individuella dispenser frdn obligatorisk
anslutning, vilka endast kan bli foremal fér en mycket begrinsad dom-
stolsprovning.

5) Om de nationella reglerna anses strida mot artiklarna 90.1 och 86 i fordraget
dar de inte tillimpliga, med f6rbehall for att domstolen eventuellt begrinsar
domens rittsverkningar i tiden.
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