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[utelamnas]
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| det forvaltningsrattsliga malet
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1. Bayerische Arzteversorgung,

offentligréttsligt organ,

[utelamnas] Miinchen,
2.  Bayerische Architektenversorgung,
3.  Bayerische Apothekerversorgung,
4.  Bayerische Rechtsanwalts- und Steuerberaterversorgung,
5. Bayerische Ingenieurversorgung-Bau m. Psychotherapeutenversorgung,

offentligrattsliga organ , [utelamnas] 81925 Minchen,

klagandena 1-5 foretradda av

Bayerische Versorgungskammer,

[utelamnas] Minchen,

klagande,
[utelamnas]
mot
Deutsche Bundeshank,
[utelamnaS] Frankfurt am Main,
motpart,

har attonde ‘avdelningen vid Bundesverwaltungsgericht
efter forhandlingen den 21 september 2022,
[utelamnas]
den 27,september 2022 beslutat f6ljande:

Malet forklaras vilande.

Europeiska unionens domstol ombeds, genom ett férhandsavgdrande enligt
artikel 267 FEUF, att besvara foljande fragor om tolkningen av Europeiska
centralbankens forordning (EU) 2018/231 av den 26 januari 2018 om
statistikkrav for pensionsinstitut — ECB/2018/2 — (EUT L 45, 2018, s. 3),
jamford med Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 549/2013 av
den 21 maj 2013 om det europeiska national- och
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regionalrédkenskapssystemet i Europeiska unionen (EUT L 174, 2013, s. 1,
nedan kallad ENS):

1. a) Krévs det enligt punkt 3.19 forsta stycket b i bilaga A till ENS att
det star alla konsumenter av produkter som producenten erbjuder fritt att
vélja om de vill kopa eller inte, och de gor sina val utifran det begarda
priset?

For det fall denna fraga besvaras nekande:

b) | de fall dér den stora majoriteten av dessa konsumenter, Utan att ha en
sadan valfrihet, erhaller produkter fran producenten som uppgar tibl, mer an
halften av dess produktionsvarde pa grund av det lagstadgade kravet pa
obligatorisk anslutning och betalning av obligatoriska avgiftertill det belopp
som producenten har faststéllt, racker det da, foratt'kraven i“bestdmmelsen
ska anses vara uppfyllda, att en minoritet har haftymojlighet attyansluta sig
till producenten frivilligt och har utnyttjatedenna ‘majlighet, for, att erhalla
produkterna genom att betala samma avgifterssomidespersoner for vilka
anslutningen &r obligatorisk?

2.  Ska marknadsverksamhet qtill" ekonemisktysignifikanta priser i den
mening som avses punkterna, 3.17-3.19 i hilaga A till ENS alltid anses
foreligga nér det 50 %-kriterium“som faststalls tpunkt 3.19 tredje stycket,
tredje och fjarde meningen T\bilaga“A till ENS, namligen att forséljningen
under flera ar i rad ska tacka minst 50\proeent av kostnaderna, ar uppfyllt,
eller ska detta kriterium, inte tolkas,som ett tillrackligt villkor, utan som ett
nodvandigt villkor som ska,laggas till de bada villkor som anges i punkt 3.19
forsta stycket'andra'meningen,a och b i bilaga A till ENS?

3. Ska vid bedomningen av huruvida institutionella enheter &r
marknadsproducentersi den mening som avses i punkt 3.24 i bilaga A till
ENS, utdverpunkterna 3.17, 3.19 och 3.26 i bilaga A, hénsyn dven tas till de
yiterligarekraven i punkt 1.37 andra stycket i bilaga A till ENS?

4y, < a) FOrutsatter punkt 2.107 i bilaga A till ENS, for att en institutionell
enhet, skankunna klassificeras i delsektor S.129, med nddvandighet att alla
dess formaner utges till samtliga formanstagare pa grundval av avtal?

Om s& ar fallet:

b)  Ar kravet pd att forménen ska grunda sig pa avtal i denna mening
redan uppfyllt ndr den obligatoriska anslutningen och de obligatoriska
avgifterna till den institutionella enheten samt de obligatoriska formanerna
fran denna enhet, visserligen &r lagligt reglerade genom stadgar, men de som
ar obligatoriskt anslutna dven kan gdra ansprak pa ytterligare formaner
genom frivilliga ytterligare avgifter?



BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 27. 9. 2022 — MAL C-758/22

5.  Ska artikel 1.1 tredje meningen f i forordning (EU) 2018/231 tolkas sa,
att endast de institutionella enheter som uppfyller de bada kriterierna i punkt
2.117 i bilaga A till ENS, ar undantagna fran begreppet pensionsinstitut i
forsta meningen i denna bestdammelse, eller omfattar detta undantag &ven
andra institutionella enheter som ska anses som pensionssystem inom social
trygghet enligt punkt 17.43 i bilaga A till ENS, utan att samtliga krav i punkt
2.117 i bilaga A till ENS &r uppfyllda?

6. a) Omfattar begreppet offentlig férvaltning 1 punkt 2.117 b och nr
17.43 i bilaga A till ENS endast respektive primér enhet, €ller omfattar
begreppet dven pensionsinstitut som upprattats enligt lagesom“@r rattsligt
oberoende, organiserade genom obligatoriskt anslutning och. finansierade
genom avgifter samt som har rétt att ha egen administratien och enegen
bokforing?

Om det sisthamnda ar fallet:

b)  Avses med att bestimma och godkénnasavgifter, och formaner i punkt
2.117 b i bilaga A till ENS bestammande aviett belopp.ellerér det tillrackligt
att de risker som atminstone ska omfattas av férsakringen och miniminivan
pa forsakringen samt principerna och gréanserna, for» uppbdrd av avgifter
foreskrivs i lag, men berékningenyav avgifter och formaner inom dessa
ramar dverlats till pensionsinstitutet?

c) Omfattar begreppet offentlig forvaltningsenhet i den mening som avses
i punkt 20.39 i bilaga Autill ENS endast institutionella enheter som uppfyller
alla krav i punkterna 20.10,0ch 20.12 T bilaga A till ENS?

Skal:
|

Parterna twistar, omy huruvida klagandena enligt Europeiska centralbankens
forardning (EU) 2018/231 av den 26 januari 2018 om statistikkrav for
pensionsinstitut (ECB/2018/2) (EUT L 45, s. 3, och réttelse i EUT L 132, s, 47)
harrapporteringsskyldighet.

Klagandena, upprattades genom den bayerska lagen om allmannyttiga foretag
(Gesetz uber das offentliche Versorgungswesen) — VersoG, i den lydelse som
offentliggjorts den 16 juni 2008 (BayGVBI. s. 371), senast andrad genom artikel
32a.18 i lagen av den 10 maj 2022 (BayGVBI. s. 182), som offentligrattsliga
organ i delstaten Bayern. Dessa foretag beviljar dem som &r anslutna till foretagen
formaner vid invaliditet, dlderdom och dodsfall i enlighet med denna lag och deras
stadgar. Harvid maste de uppfylla villkoren for att deras medlemmar ska undantas
fran skyldigheten att ansluta sig det tyska lagstadgade systemet for
alderspensionsforsakring (artikel 28 tredje meningen VersoG). Foretagen far inte
vara vinstdrivande och deras medel och tillgangar far endast anvandas for att
fullgéra det atagande som de har inom ramen for sitt uppdrag (artikel 9.1 och 9.3
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VersoG). Deras administrativa kostnader, inklusive erséttning till anstallda och
formansberattigade, ska finansieras genom egna medel (artikel 9.2 forsta
meningen VersoG).

En 6vervagande majoritet av de personer som ar anslutna till klagandena maste
ansluta sig till klagandena enligt lag, eftersom de utOvar sitt yrke i delstaten
Bayern (artikel 30.1 jamford med artikel 33 och féljande artiklar VersoG).
Undantag fran obligatorisk anslutning medges enligt artikel 30.2 VersoG endast i
undantagsfall, sdsom vid yrkesutdvning i ringa omfattning eller vid medlemskap i
ett annat pensionssystem. Enligt artikel 30 tredje stycket VersoG fargpersoner som
tidigare varit obligatoriskt anslutna forbli anslutna enligt stadgarna for att forvéarva
pensionsrattigheter genom att betala samma avgifter som obligateriskt ‘anslutna
personer. Klagandena reglerar uttag av avgifter eller bidrag fér_ att, finansiera
fullgérandet av sina uppgifter samt forutsattningar, typ, bélopp och,upphérandeav
pensionsrattigheter genom stadgar inom ramen for@lagstadgade “hestammelser
(artikel 10.2 och 10.3 VersoG). Frivilliga tillaggsbetalningar for, att oka
pensionsrattigheterna for anslutna kan tillatas® enligt “stadgarna, «forutsatt att
summan av tillaggsbetalningar och obligatoriska“avgifter mte overstiger det
lagstadgade taket for avgifter (artikel 3194 VerseG).\Detwar ostridigt att varje
klagande tillhandahaller sina obligatoriska:anslutna medlemmar mer &n 50 procent
av formanerna som obligatoriska formaner.

Genom skrivelser av den 7 september 2048 och“awv,den 25 mars 2019 informerade
motparten var och en av klagandena 1-4,5omuatt de enligt artiklarna 1 och 2 i
forordning (EU) 2018/231 1 “egenskap |av pensionsinstitut omfattades av
statistikkravet och att dé»variskyldiga attyfran och med den 30 september 2019
ldmna narmare angivna,uppgifter till ‘'motparten om deras ekonomiska situation.
Den femte klaganden uppmanades/ genom nastan identiska skrivelser fran
motparten av den 12 november 2018 och den 17 juli 2019 att Iamna in uppgifter i
mindre omfattning arligen. Genom respektive talan har klagandena yrkat att de
meddelandeny, som«rér demiska ogiltigforklaras och, i andra hand, att det ska
faststdllashatt 'de inte har rapporteringsskyldighet [uteldmnas] [anmérkningar
avséendeinterimistiskadtgarder]

Genomdom, av den 4 november 2021 ogillade Verwaltungsgericht
(Férvaltningsdomstolen) talan i malen med motiveringen att klagandena var
pensionsinstitut i den mening som avses i artikel 1.1 i férordning (EU) 2018/231
och var rapporteringsskyldiga enligt artikel 2.1 i den foérordningen. De ansags vara
marknadsproducenter som horde till finansiella bolag och delsektor S.129 i ENS.
Genom sin huvudsakliga verksamhet tillhandah6ll de allménnyttiga tjanster.
Dessa tjanster tillhandahélls till ekonomiskt signifikanta priser. Detta géllde dven
de obligatoriska tjansterna, eftersom dessa enligt artikel 9.2 férsta meningen
VersoG skulle berdknas ekonomiskt. | avsaknad av statligt stod maste klagandena
reglera avgifterna och formanerna pa ett sadant satt att deras betalningsférmaga
sékerstalls. Under alla omstandigheter foljer klassificeringen (&ven) av de
obligatoriska formanerna som marknadsproduktion av punkt 3.19 i bilaga A till
ENS, eftersom klagandena under flera ar tackte minst hélften av sina kostnader
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genom forsaljning av sina produkter. Punkt 1.37 i bilaga A till ENS utgdr inget
hinder for detta. Denna bestammelse ar endast tillamplig pa offentliga enheter.
Till dessa horde inte klagandena, eftersom de inte styrdes av den offentliga
forvaltningen. Av det skalet &r dven en klassificering till delsektor 1314 (sociala
trygghetsfonder) utesluten, vid vilken rapporteringsskyldigheten enligt artikel 1
punkt 1 tredje meningen f i forordning (EU) 2018/231 bortfaller. Denna
klassificering bekréftas av punkt 20.39 i bilaga A till ENS. Enligt denna punkt ska
ett fonderat avgiftsbestdmt system som inrattats av en offentlig forvaltningsenhet
inte anses som ett socialt trygghetssystem om det, sasom néar,det galler
klagandena, inte finns nadgon garanti fran den offentliga forvaltningen om
pensionsnivaerna (formansnivaerna) och pensionsnivaerna (férmansnivaerna)
beror pa utvecklingen av tillgangarna. Namnda nivaer skulle da medwnodvandighet
vara osakra i detta avseende.

Klagandena har i sina Overklaganden gjort gallande qatt “de ‘inte é&r
marknadsproducenter. Det ar ostridigt att deras obligatariska férmanerisom utgor
den storsta delen av deras produktion, inte saldes, till ‘ekonomiskifsignifikanta
priser. | detta avseende hade de obligatoriskthanslutha, personerna inte, sasom
kravs i punkt 3.19 forsta stycket b i bilaga A till ENS, valfriket i fraga om forvarv
av pensionsformaner pa grundval av de begarda avgifterna, 50 %-kriteriet i punkt
3.19 tredje stycket i bilaga A till ENSyar inte relevant, det tjanar endast till att
bestdimma produktionen. Under ala'omstandigheterthérde klagandena, liksom det
lagstadgade pensionsforsékringssystemetiill socCtala,trygghetsfonder.

Motparten har inte bestridit den overklagade domen.
I

Malet forklarasy Vilande och ettyforhandsavgorande inhdmtas fran Europeiska
unionens domstol i enlighet med.artikel 267.3 FEUF. Tolkningen av artikel 1.1 i
forordnings(EU)2028/231 ach de bestdmmelser i bilaga A till ENS som anges
ovan ar inte sayuppenbar att det inte finns nagot utrymme for rimligt tvivel och det
kanditgas fran attatolkningen inte heller ar uppenbar for domstolarna i de andra
medlemsstaterna i "Europeiska unionen (se avseende detta kriterium, EU-
doemstolensmdomy(stora avdelningen) av den 6 oktober 2021 - C-561/19
[ECRLEUEU:C:202i:799], Consorzio — punkt 40).

Tolkningsfragorna ar avgorande for utgangen i malet. Overklagandet kan tas upp
till sakprovning. [utelamnas] [Anméarkning om huruvida talan och 6verklagandet
kan tas upp till sakprévning]

Avgorande for huruvida éverklagandena ar vélgrundade ar om klagandena enligt
artikel 2.1 jamford med artikel 1.1 forsta meningen i férordning (EU) 2018/231
omfattas av statistikkrav for pensionsinstitut. Enligt artikel 2.1 i férordningen ska
den faktiska rapporterande populationen besta av de pensionsinstitut som har sin
hemvist 1 euro-medlemsstaterna. | artikel 1.1 férsta meningen i férordningen
definieras begreppet pensionsinstitut med hanvisning till delsektor S.129 i ENS
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och det krévs att det &r ett finansiellt bolag eller kvasibolag som framst &gnar sig
at finansiell formedling som en foljd av spridning av sociala risker och de
forsakrade personernas behov (social forsakring). Enligt den andra meningen i
bestdimmelsen ger ett pensionsinstitut i sin egenskap av socialt forsakringssystem
en inkomst efter pensionering och kan erbjuda formaner vid dodsfall eller
invaliditet. Enligt tredje meningen f i den bestdmmelsen inkluderas dock inte
sociala trygghetsfonder enligt definitionen i punkt 2.117 i ENS i definitionen.

Klagandena i det nationella malet &r juridiska personer med hemvist i Tyskland.
De dgnar sig framst at finansiell formedling av social forséakring sem beskrivs i
artikel 1.1 och 1.2 i férordning (EU) 2018/231 genom att beviljassina medlemmar
alderspension, efterlevandebidrag och invaliditetshidrag. Det_aterstar att klargora
om de ska klassificeras som finansiella foretag som omfattas av. delsektor S.129 i
ENS eller om de som en del av sociala trygghetsfofider ska, uhdantas frén
rapporteringsskyldigheten.

1. Till finansiella bolag som ingar i sektorn S.12wenligt,ENS hor institutionella
enheter som &r sjalvstandiga juridiska enheter oeh“marknadsproducenter vars
primdra verksamhet &r att producera efinansiella®tjanster. “Klagandena ar
offentligrattsliga juridiska personer och Uppfyller saledesydet forsta villkoret. De
ska enligt punkt 3.24 i bilaga A till"ENS anses somamarknadsproducenter nér
deras huvudsakliga produktion argmarknadsproduktion den mening som avses i
punkt 3.17 och foljande punkter i bilaga, Awtill ENS. Har kommer endast
produktion av produkter som. saljs. till ekonomiskt signifikanta priser i fraga
(punkt 3.18 a). Enligt punkt 3.19%0orsta stycket I bilaga A till ENS &r priser som
har ett vasentligt inflytande pa mangdenwprodukter som producenterna ar villiga
att leverera och méngden produkter,som koparna vill forvarva ekonomiskt
signifikanta priser. \Sadana prisery, forekommer nar bada foljande villkor &r
uppfyllda:

a) «"Produeenten haryett incitament att anpassa utbudet for att antingen
skapa vinst eller atminstone tacka sina kapitalkostnader och andra kostnader.

b) "\ Detistar konsumenterna fritt att vélja om de vill kopa eller inte, och de
gOrsina,val utifran det begarda priset.

Enligt ~»Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen,
Tyskland) maste bada villkoren vara uppfyllda kumulativt. Detta foljer av att
pluralformen anvéands i den tyska sprakversionen och bekraftas av den franska
sprakversionen (”la réunion des deux conditions”) och den engelska
sprdkversionen (”both”). Det forsta villkoret ska anses vara uppfyllt, eftersom
klagandena maste tacka sina administrativa kostnader, inbegripet ersattning med
egna medel (se, punkt 2 avseende artikel 9.2 forsta meningen VersoG). Det andra
villkoret kan endast anses vara uppfyllt om begreppen kép och pris &ven omfattar
forvarv av pensionsrattigheter enligt stadgarna och uttag av lagstadgade avgifter,
och om det dessutom inte & nodvandigt att varje konsument eller atminstone alla
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som erhaller formaner fran producenten kan vélja om de vill forvarva dessa
formaner, och kan gora sina val utifran det begarda priset.

For en vid tolkning av begreppen kop och priser talar det forhallandet att ENS, vid
den atskillnad som gors mellan den offentliga och den privata sektorn, inte
grundar sig pa den institutionella enhetens offentligrattsliga eller privatrattsliga
juridiska form eller pa utformningen av medlemskap eller ansprak, utan pa fragan
huruvida enheten styrs av den offentliga férvaltningen (se, punkt 1.35 i bilaga A
till ENS, EU-domstolens dom av den 11 september 2019 - C-612/17
[ECLI:EU:C: 2019:705), FIG och FISE - punkt 34 och féljande punkter,
punkterna 73, 78 och dom av den 28 april 2022 —"C-277/21
[ECLI:EU:C:2022:318], Secrétariat général de I'enseignement cathelique punkt
25 och féljande punkter). Aven vid en vid tolkning, som, omfattar ‘lagstadgade
pensionsrattigheter och uttag av lagstadgade avgifter, ar “det™wfortfarande
problematiskt att inte alla konsumenter har den valfrihet som krévs fwillkepb. En
person som varken &r obligatoriskt ansluten till klagandena eller uppfyller de
stranga villkoren for frivillig anslutning kan inté férvarva pensionsférmaner fran
dem. I frdga om konsumenter som enligt lag“har ‘skyldighet ‘eller majlighet att
anslutna sig saknas under alla omstédndigheter den, valfrinet:.som krévs for dem
som &r obligatoriskt anslutna med avseende pa de obligateriska formanerna. Om
de inte uppfyller villkoren for undantagifran obligatorisk anslutning som beviljas i
undantagsfall kan de varken dindga att, forvarvad pensionsrattigheter eller
skyldigheten att betala in avgifter. ‘Det\stdrgdem endast fritt att betala
tillaggsavgifter for forvarv awsytterligare formaner. Harav foljer den fraga som
stélls i punkt 1 a ovan, ndmligen huruvida punkt 3.19 forsta stycket b i bilaga A
till ENS forutsatter att'det star, alla konsumenter av produkter som producenten
erbjuder fritt att valja om de vill,képa eller inte, och de gor sina val utifran det
begérda priset.

Ordalydelsen “i, villkor “b. ("kensumenterna”) skulle kunna antyda att alla
konsumenterymaste” ha den valfrinet som kravs och kunna gora sina val utifran
priset_ medyavseende,pa producentens hela utbud. For det fall att den atskillnad
som gors ‘mellany marknadsproduktion och icke-marknadsproduktion som
foreskrivs for sektorsindelningen (punkt 1.37 i bilaga A till ENS) ska anvandas for
enysystematisk, tolkning (se i detta avseende den tredje fragan), skulle &aven
villkoret om,forsaljning till alla som &r beredda att betala priset, som formuleras i
andrastycket punkt 1, ocksa kunna tala for en sadan tolkning. Detsamma géller
det ytterligare villkor som anges dér i punkt 3, ndmligen att det ska finnas
effektiva marknader dar séljare och kdpare har tillgang till och information om
marknaden. | féljande mening klargors dock att en marknad kan fungera effektivt
aven om dessa villkor inte ar helt och hallet uppfyllda. Enligt
Bundesverwaltungsgericht framgar inte av ENS eller befintlig rattspraxis i detta
avseende otvetydigt den typ och intensitet av tilltrddesbegransningar eller
kopforpliktelser som maste foreligga for att ett marknadsorienterat agerande och
ekonomiskt signifikanta priser ska kunna uteslutas. EU-domstolens bada
avgoranden som nd&mns ovan i punkt 14 och dess dom av den 3 oktober 2019 — C-
632/18 [ECLI:EU:C:2019:833], Fonds du Logement de la Région Bruxelles-
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Capitale — (punkt 36 och foljande punkter) avser villkoren for klassificeringen av
olika enheter som tillhérande sektorn offentlig férvaltning, utan att stallning tas
till foregaende fraga eller konsumenternas kopfrinet som ett villkor for
marknadsproduktion.

2. Om fraga 1 a besvaras nekande ar det avgérande om villkoret i punkt 3.19
forsta stycket b i bilaga A till ENS redan &r uppfyllt, eftersom ett litet antal
konsumenter frivilligt ansluter sig till klagandena och det i detta avseende star
dem fritt att besluta om att férvéarva pensionsrattigheter, vilket ar férknippat med
medlemskapet, till samma avgifter som de personer som ar obligatoriskt anslutna,
aven om dessa konsumenter utgdr en minoritet av medlemmarna och den storsta
delen av klagandens produktion utgdrs av obligatoriska formaneratill de
obligatoriskt anslutna medlemmarna (fraga 1 b). Enligt motparten, ar'beslutet,om
frivillig anslutning ett uttryck for valfrihet vid inkop utifran priset och, motiverar
att aven de till beloppet identiska obligatoriska avgifterna «ska “anses utgora
ekonomiskt signifikanta priser. Bundesverwaltungsgericht hyser “tvivel om
huruvida denna slutsats &r hallbar, eftersom de avgifter ‘som, betalastav frivilligt
anslutna medlemmar inte dr ett resultat avyettwsamspel mellan utbud och
efterfragan pa marknadsvillkor, vilket forutsatts i“punkt, 3.29:i bilaga A till ENS.
FOor majoriteten av de medlemmarna for vilka anslutning ar obligatorisk, utan
mojlighet till dispens, tillhandahaller “klagandena sina)formaner i egenskap av
leverantérer med monopolstallningaEftersom detyenligt artikel 30.3 VersoG
endast ar personer for vilka anslutning tidigare Varit obligatorisk som far ansluta
sig frivilligt, frantas alla andra kensumenter ‘walfrihet att fatta beslut om att
forvarva formaner fran klagandena, Detta innebar att inte ens de lagsta tankbara
kraven for marknadstilltrade pa konsumentsidan ar uppfyllda. Dessutom harleds
storleken pa de obligatotiska avgifternaiinte ur de avgifter som betalas av frivilligt
anslutna medlemmar, Tvartom, bestammer det lagstadgade faststallandet av
obligatoriska avgifter ‘=, omvant = de avgiftsbelopp som de frivilligt anslutna
medlemmarna ska betala fér samima formaner.

3. | den dverklagade, domen grundades saledes avgorandet sjalvstandigt pa den
omstandigheten attyavgifterna under alla omstandigheter skulle kvalificeras som
ekonomiskt sighifikanta priser enligt 50 %-kriteriet i punkt 3.19 tredje stycket
tredje och fjarde meningen i bilaga A till ENS. De ovanndmnda bestdammelserna
har, foljandeylydelse:

For andra institutionella enheters produktion [&n produktion som sker hos
hushallens personliga foretag som namns i andra meningen] bestams
formagan att bedriva marknadsverksamhet till ekonomiskt signifikanta
priser framst med hjalp av ett kvantitativt kriterium (det sa kallade 50 %-
kriteriet), dar forsaljningen stalls i relation till produktionskostnaderna. For
att enheten ska betraktas som marknadsproducent ska forsaljningen under
flera ar i rad tacka minst 50 % av kostnaderna.

| den Gverklagade domen anses kostnadstackning pa minst 50 procent genom
forsaljning vara ett tillrackligt villkor for att ekonomiskt signifikanta priser ska
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anses foreligga. Detta tycks &ven ha antagits i motiveringen av generaladvokaten
Hogans forslag till avgérande av den 28 februari 2019 i mal C-612/17
[ECLI:EU:C:2019:149], FIG och FISE (punkt 31). I motiveringen antogs att den
ber6érda organisationen betraktas som icke-marknadsproducent enbart nér det inte
foreligger en kostnadstackning pa minst 50 procent. Enligt denna tolkning ska
klagandena Klassificeras som marknadsproducenter redan av det skélet att minst
hélften av kostnaderna tacks av uppbord av avgifter, vilket har faststéllts i den
tidigare instansen, &ven om de villkor som anges i punkt 3.19 forsta stycket a och
b i bilaga A till ENS, som diskuteras i punkt 12 och foljande punkter, inte skulle
vara uppfyllda.

Det 50 %-kriterium som anges i tredje stycket tredje och fjarde meningens, denna
bestammelse skulle emellertid ocksa kunna uppfattas someett nédvandigt, men i
sig annu inte tillrackligt villkor for marknadsproduktion. [“ettsadant fall
kompletterar det villkoren i forsta stycket a och b, meén det,kan, inte,kompensera
avsaknaden av dessa villkor. Denna slutsats stods av, den “@mstandigheten att
50 %-kriteriet i punkt 3.19 tredje stycket i bilaga ‘Attill ENS ‘endast anvéands for att
bedoma formagan att bedriva marknadsverksamhet ochvinte,som viltkoren i forsta
stycket, foreskrivs som ett moment i definitionensav marknadsproduktion. Detta
bekriftas av de franska och engelska sprékversionerna (*La capacité de réaliser
une activit¢ marchande”, ”The abilityyto\undertake a\market activity”). Enligt
dessa dr kostnadstackningen pa minst:s0 procent (endast) avgorande for formagan
att bedriva marknadsverksamhet, ‘'men inte for,omumarknadsverksamhet foreligger
eller inte. Detta galler dven férnden systematisktiyjamforbara bestdammelsen i punkt
20.29 tredje stycket i bilaga A till"ENS; som ocksa syftar till att géra en atskillnad
mellan marknad och icke-marknad. Om man godtar tolkningen att 50 %-kriteriet i
punkt 3.19 tredje stycket,tredje meningen i bilaga A till ENS utgor ett noédvandigt,
men inte tillrackligtovillkor, fungerar«det som uteslutningskriterium. Aven om de
tva momenten’i definitionen i forsta stycket ar uppfyllda foreligger i det fallet
ingen marknadsproduktion, till*ekonomiskt signifikanta priser om forsaljningen
under e flerdrigyperiod tacker mindre dn hélften av kostnaderna. Det verkar
rimligt, atthinte langre klassificera en sadan i 6vergripande drag forlustbringande
produktion som under marknadsforhallanden inte ens ar hallbar pa medellang sikt,
som marknadspreduktion. Om villkoren i punkt 3.19 forsta stycket a eller b i
bilaga A'till ESN inte ar uppfyllda, kan en kostnadstackning pa minst 50 procent
omyvanty, atminstone inte i sig motivera antagandet att det rér sig om en
marknadspreduktion.

Av EU-domstolens hittillsvarande praxis framgar inte otvetydigt vilken tolkning
av punkt 3.19 tredje stycket tredje och fjarde meningen i bilaga A till ENS som &r
korrekt. I EU-domstolens dom av den 11 september 2019 — C-612/17, FIG och
FISE — behandlade domstolen de forbund som var klagande i malet, som icke-
vinstdrivande organisationer och saledes som icke-marknadsproducenter (se punkt
2.129 och foljande punkt i bilaga A till ENS), utan att ga in pa 50 %-kriteriet i
punkt 20.29 i bilaga A till ENS som i punkt 9 i domen kallas “marknad/icke-
marknadstestet” som ér tillimpligt pd jamforbara offentligt styrda enheter. Det ar
mojligt att fragan om kostnadstéckning inte var relevant for avgorandet vid den

10



21

22

BAYERISCHE ARZTEVERSORGUNG M.FL.

tidpunkten, eftersom en klassificering av forbunden som bolag var utesluten redan
pa grund av avsaknaden av vinstsyfte eller atminstone kostnadstackning (se i detta
avseende bestdmmelserna i punkt 20.19-20.28, sarskilt punkt 20.21 andra
meningen, och punkt 20.23 i bilaga 2 till ENS, till vilka det hanvisas i punkt 20.29
andra stycket i bilaga A). Déarfor ligger det nara till hands att &ven vid
tillampningen av motsvarande bestdmmelse i punkt 3.19 i bilaga A till ENS -
oberoende av kostnadstiackningen - endast utga fran att marknadsproduktion
foreligger nar de bada villkoren enligt forsta stycket a och b i bestimmelsen ar
uppfyllda.

4. Den tredje fragan géller huruvida punkt 1.37 i bilaga A till ENS faranvandas
for en systematisk tolkning for att undanrdja kvarstaende tvivel vidhtolkningen av
punkt 3.19 forsta och tredje stycket i bilaga A till ENS."ROr “det fall, att
klassificeringen som marknadsproducent enligt punkt 3:24 i bilaga®A‘till ENS
forutsatter att, forutom de villkor som anges i punkt, 3.19, aven wvillkoren for
marknadsverksamheten enligt punkt 1.37 dar uppfyllda; . ska ‘klagandena
klassificeras som icke-marknadsproducenter. | motsats till ‘vad som¢krévs enligt
punkt 1 i denna bestammelse efterstravar de inte langsiktigyvinstmaximering och
saljer inte heller sina tjanster fritt pa marknaden till den som\ar beredd att betala
det begarda priset. Enligt den relevanta nationella lagstiftningen ar de dessutom
forhindrade att gora dessa bada saker. ‘Sasomyanges i punkt 2 ovan maste
klagandena anvanda alla sina intaktenfor att,fullgorassina uppgifter, det vill séga
framfor allt for att utge pensionsformaner ‘och for att ticka de darmed
sammanhangande kostnadernas,Defar inteyheller bevilja sina pensionsférmaner
till varje konsument som &r bereddyattibetala avgifter, utan endast till dem som &r
obligatoriskt anslutna (till' dem,_enligt, lagwoch till en sndvt begréansad krets av
personer som ar frivilligtanslutnagtill dem.

Bundesverwaltungsgerieht hyser ‘tvivel om huruvida punkt 1.37 i bilaga A till
ENS, sasom ‘motparten “har gjort gallande, endast ar tillamplig pa offentliga
forvaltningsenheter. Syftet med denna bestdammelse &r enligt forsta stycket att
skilja_mellan séval ‘marknadsproduktion och icke-marknadsproduktion som aven
”o€h”) den ‘privata,och’ den offentliga sektorn. Tillimpningen av andra stycket
punktyl i dennasbestémmelse forefaller dock problematisk eftersom de krav som
anges dar garwtover kraven i punkt 3.19 i bilaga A till ENS som ar relevanta har
enligt'punkt,3.24% bilaga A till ENS. Det ar mojligt att punkt 3.19 i bilaga A till
ENS,avsenatt*konkretisera de kriterier som formuleras i punkt 1.37 for att skilja
mellanymarknadsproducenter och icke-marknadsproducenter. | punkt 1.37 i bilaga
A till ENS héanvisas till det grova ramverket for sektorklassificering som aterges i
tabell 1.1, dar det for offentligt respektive privat styrda enheter gors en atskillnad
mellan marknadsmassig verksamhet och icke-marknadsmaéssig verksamhet. De
kriterier som foreskrivs i detta avseende &r med séljarens syfte att maximera
vinsten och kdparens syfte optimera priset och nyttan, strangare &n de tva villkor
som anges for antagandet av marknadsproduktion i punkt 3.19 forsta stycket a och
b i bilaga A till ENS, det kravs ndamligen en kapacitetsberakning som atminstone
syftar till att tdcka kostnaderna och valfrihet for konsumenter vid beslut om att
kopa en produkt utifran priset. Enligt denna bestammelse kan punkt 1.37 i bilaga
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A till ENS endast tillampas i den man de allméanna kriterier som anges dar inte
strider mot de mer specifika villkor som anges i punkt 3.19 i bilaga A till ENS,
utan endast omskriver de villkor som &ven foreskrivs dar, sasom ett minimum av
fritt tilltrade till marknaden eller en konkurrenssituation som villkor for
prissattning pd marknaden. Aven i detta avseende har Bundesverwaltungsgericht
bett EU-domstolen om ett klarg6rande.

5. Den fjarde fragan ror punkt 2.107 andra meningen i bilaga A till ENS som
avser formaner som utges av pensionsinstitut enligt avtal. Detta skulle,kunna tyda
pa att bestammelsen inte omfattar enheter som - i likhet med klagandena — utger
sina formaner enbart pa grundval av lagstadgade bestammelser. ‘Definitionen i
punkt 2.105 i bilaga A till ENS innehaller emellertid inte nagot keav vad, galler
den réattsliga grunden for formanerna, och punkt 2.107,i ‘bilaga ‘A til["ENS
innehaller inte nagon (ytterligare) definition, utan exempel. Genom hanvisningen
till avtal kan den saledes endast avse en typisk, men inte perdefinition nddvandig
utformning av réattsforhallandet. | punkt 2.109 i bilaga ‘A till ENS anges
uttryckligen att pensionssystem &dven kan 0rganiserassav yden» offentliga
forvaltningen, utan att fragan om utformningemav avtalet beroes. I"punkt 20.39 i
bilaga A till ENS hanvisas ocksa till andra egenskaper for, klassificeringen av
gransfall. Detta kan emellertid bero pa att en'sadan ‘utformning som omfattas av
punkt 2.107 i bilaga A till ENS forutsétts, De twvetydigheter som foreligger vad
géller tolkningen kan enligt Bundeswerwaltungsgerieht inte klart klargéras med
hanvisning till syftet med bestdmmelserna™wech skalen i de relevanta
forordningarna. Om en avtalsbaserad utformning inte skulle vara nddvéandig kan
det ur Bundesverwaltungsgerichts, ‘synvinkel fortfarande ifragasattas om en
offentligrattslig  utformning ,som “\huvudsakligen utgdérs av obligatoriska
anslutningar, ar tillracklig, savida alla personer som é&r anslutna kan oka
omfattningen awv{ férmanerna “genom frivilliga avgifter, d&ven om endast en
minoritet frivilligt kanhuppratta och avsluta rattsforhallandet genom anslutning
eller uttrade.

Fragorna 14, som rér enskilda villkor for marknadsproduktion och klassificering
i delsektor S'129, blir inte Overflodiga av det skalet att det star klart att klagandena
omfattas av undantagsbestdmmelsen for sociala trygghetsfonder enligt artikel 1.1
tredje meningen punkt f i forordning (EU) 2018/231. Huruvida sa &r fallet beror
paytolkningsfragorna 5 och 6 som inte heller kan besvaras utan det begarda
forhandsavgorandet.

6. | artikel 1.1 tredje meningen f i férordning (EU) 2018/231 hanvisas till punkt
2.117 i bilaga A till ENS for att faststélla delsektorn sociala trygghetsfonder.
Enligt denna bestdmmelse omfattar alla statliga, delstatliga och kommunala
institutionella enheter vars primara verksamhet &r att tillhandahalla sociala
formaner och som uppfyller foljande tva kriterier:

a) Genom lag eller forordning &r det obligatoriskt for vissa grupper av
befolkningen att delta eller att betala avgifter.
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b)  Den offentliga férvaltningen &r ansvarig for ledningen av institutionen
nar det galler att bestimma eller godkéanna avgifter och formaner oberoende
av dess roll som tillsynsorgan eller arbetsgivare.

I punkt 2.110 a i bilaga A till ENS klargors att institutionella enheter som
uppfyller de bada kriterierna inte hor till delsektorn pensionsinstitut (S.129), utan
till delsektorn sociala trygghetsfonder.

Alla moment i definitionen i punkt 2.117 i bilaga A till ENS har emellertid inte
Overtagits 1 definitionen av pensionssystem inom social trygghet i punkt 17.43 i
bilaga A till ENS. Detta ger upphov till den femte tolkningsfragan“Omyden forsta
bestammelsen ska forstas som en definition av delsektorn sociala trygghetsfonder
och den andra som en mer specifik bestammelse om differentieringtinom ‘denna
delsektor, forutsatter punkt 17.43 i bilaga A till ENS att alla moment indefinitionen
I punkt 2.117 i bilaga A till ENS &r uppfyllda oeh kempletterar dem, med
ytterligare moment for att avgrénsa pensionssystem inom social trygghet. | ett
sadant fall skulle klagandena inte kunna klassificéras som,sociala,trygghetsfonder
om de inte uppfyller villkoret i b i punkt 2.11%,i bilaga A\tilRENS (se om detta
nedan under punkt 28.7). De som foretrader motsatt asiktanser att definitionen i
punkt 17.43 i bilaga A till ENS &r autonom ogh uttdmmande. De anser dessutom
att begreppet offentlig forvaltning®ska tolkas say att® det &ven omfattar
offentligrattsliga juridiska personermsomyar._oberoende i forhallande till den
priméra enheten. | det fallet skulle klagandena klassificeras som pensionssystem
inom social trygghet, eftersom, lagen kraver att,de personer som &r obligatoriskt
anslutna till systemet ska bidra, till deras alderspension och eftersom de
tillhandahaller sina formanerssom institutionella enheter i en delstat - delstaten
Bayern - som har status'som sjalustandiga juridiska enheter.

7. Det &r inte mojligt att ge ett sakert'svar pa fragan (6.a) om huruvida begreppet
offentlig forvaltning i punkt 2:247 b i bilaga A och punkt 17.43 i ENS dven
omfattar #Sadanay,institutionella enheter eller om det endast betecknar den
motsvarande primara enheten. Eftersom det i punkt 2.117 b i bilaga A till ENS
talas omen formansomagar utover tillsynsfunktionen, kan dari endast den primara
enhetysom ansvarar for tillsynen 6ver de institutionella enheter som har rétt till
sjalvstyre (autonomi) under alla omstandigheter betecknas som offentlig
forvaltningy, Viden konsekvent anvandning av begreppet maste dven begreppet
offentlig férvaltning i punkt 17.43 i bilaga A till ENS tolkas pa detta snava sétt.
Begreppet “skulle emellertid &ven kunna omfatta andra offentliga
forvaltningsenheter eller till och med forvaltningsorgan som &r oberoende av den
priméra enheten i egenskap av lagstadgat pensionsforsakringsorgan som ska géra
det mojligt for sina medlemmar att undantas fran den lagstadgade
pensionsforsakringen och sékerstalla en sjalvadministrerad alderspension for vissa
yrkesgrupper som grundar sig pa deras avgifts- och formansniva utan att styras av
den offentliga forvaltningen. Detta skulle kunna finna stdd i avgréansningsregeln i
punkt 20.39 i bilaga A till ENS, i vilken det utgas fran att fonden ocksa kan
forvaltas av en “separat institutionell enhet”. I punkt 20.12 1 bilaga A till ENS
utgas emellertid fran att socialforsakringssystemen ska omfatta hela eller stora
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delar av samhallet, vilket formodligen som regel inte &r fallet n&r det galler
regionala yrkesorganisationsforsakringsorgan for vissa yrken.

Beroende pa hur begreppet offentlig forvaltning ska tolkas i den ena och den
andra bestammelsen uppkommer aven fragan (6b) avseende punkt 2.117 b i bilaga
A till ENS huruvida det for att den offentliga forvaltningen ska kunna bestdmma
avgifter och formaner kravs att den priméra enheten i varje enskilt fall bestammer
bada dessa belopp i siffror. Begreppet bestimma tyder pa att det krdvs en
uttdbmmande bestammelse. Enligt den motsatta standpunkt som foretrads av
klagandena bor det emellertid vara tillrackligt att den priméra enheten skapar den
rattsliga ram som beskrivs narmare i tolkningsfragan, inom vilken‘demautonoma
enheten kan reglera avgifternas storlek samt arten av forman och dess omfattning.

Vad galler tillampningen av avgransningsregeln i punkt 20.39 i bilaga,Aytill ENS
som har antagits for gransfall uppkommer slutligenfragan huruvida begreppet
offentliga forvaltningsenheter endast omfattar institutionella enheter som
uppfyller samtliga krav i punkterna 20.10 och»20.12%i hilaga, A«till ENS. 1
forevarande fall ska kriteriet betydande transféreringarfran,den, statliga budgeten
(punkt 20.10) inte anses vara uppfyllt enligt deybindande konstateranden som
gjorts av den domstol som har provat malet i sak (artikel 237.2°VwGO). Huruvida
klagandena styrs offentligt kan endastyvara relevant em punkt 20.12, men inte
punkt 20.10, skulle vara relevant@Eér det fall attaklagandena enligt en korrekt
tolkning av bestammelserna i ENS, varken ansesssom marknadsproducenter eller
en del av sociala trygghetsfonder, ska ‘de klassificeras som hushallens icke-
vinstdrivande organisationer ochsom sadana har de, oberoende av om de ar
offentligt styrda, ingengapporteringsskyldighet.

[uteladmnas] [underskrifter]
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