DRIJVENDE BOKKEN

URTEIL DES GERICHTSHOFES
21. September 1999 *

In der Rechtssache C-219/97

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) vom Hoge Raad der Nederlanden in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

Maatschappij Drijvende Bokken BV

gegen

Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 88,
86 und 90 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81 EG, 82 EG und 86 EG)

erlifde

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten G. C. Rodriguez Iglesias, der Kammerprisi-
denten ].-P. Puissochet, G. Hirsch und P. Jann sowie der Richter J. C. Moitinho

* Verfahrenssprache: Niedetlindisch.

[-6125



URTEIL VOM 21. 9. 1999 — RECHTSSACHE C-219/97

de Almeida (Berichterstatter), C. Gulmann, ]. L. Murray, D. A. O. Edward,
H. Ragnemalm, L. Sevon und M. Wathelet,

Generalanwalt: E G. Jacobs

Kanzler: D. Louterman-Hubeau, Hauptverwaltungsritin

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklarungen

der Maatschappij Drijvende Bokken BV, vertreten durch Rechtsanwalt
T. R. Ottervanger, Rotterdam,

der Stichting Pensioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven, vertreten
duch die Rechtsanwilte E. Lutjens, Amsterdam, und M. O. Meulenbelt,
Utrecht,

der niederlindischen Regierung, vertreten durch A. Bos, Rechtsberater im
Ministerium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten,

der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat E. Réder und Re-
gierungsdirektor C.-D. Quassowski, beide Bundesministerium fiir Wirt-
schaft, als Bevollmichtigte,

der franzésischen Regierung, vertreten durch K. Rispal-Bellanger, Leiterin
der Abteilung fiir internationales Wirtschaftsrecht und Gemeinschaftsrecht in
der Direktion fiir Rechtsfragen des Ministeriums fiir Auswirtige Angele-
genheiten, und C. Chavance, Sekretdr fiir Auswirtige Angelegenheiten in
derselben Direktion, als Bevollmichtigte,

der schwedischen Regierung, vertreten durch L. Nordling, Rattschef in der
Abteilung fiir Auffenhandel des Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenhei-
ten, als Bevollmichtigte,
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— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch
B. J. Drijber und W. Wils, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigte,

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der miindlichen Ausfiihrungen der Maatschappij Drijvende
Bokken BV, vertreten durch Rechtsanwalt T. R. Ottervanger, der Stichting Pen-
sioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven, vertreten durch die Rechtsan-
wilte E. Lutjens und M. O. Meulenbelt, der niederlindischen Regierung,
vertreten durch M. A. Fierstra, Leiter der Abteilung Europiisches Recht im Mi-
nisterium fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten, der franzosi-
schen Regierung, vertreten durch C. Chavance, der schwedischen Regierung,
vertreten durch A. Kruse, Departementsrdd im Juristischen Sekretariat (EU) des
Ministeriums fiir Auswirtige Angelegenheiten, als Bevollmichtigten, und der
Kommission, vertreten durch W. Wils, in der Sitzung vom 17. November 1998,

nach Anhérung der SchlufSantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
28. Januar 1999,

folgendes

Urteil

Der Hoge Raad der Nederlanden hat mit Urteil vom 6. Juni 1997, beim Ge-
richtshof eingegangen am 12. Juni 1997, gemif§ Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt
Artikel 234 EG) sechs Fragen nach der Auslegung der Artikel 85, 86 und 90 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 81 EG, 82 EG und 86 EG) zur Vorabentscheidung vorge-
legt.
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Diese Fragen stellen sich in drei Rechtsstreitigkeiten zwischen der Maatschappij
Drijvende Bokken BV (im folgenden: Firma Bokken) und der Stichting Pen-
sioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven (Stiftung Rentenfonds fiir Fuhr-
unternehmen und Hafenbetriebe; im folgenden: Fonds) iiber die Weigerung der
Firma Bokken, an den Fonds die Beitrige fiir die Jahre 1991 bis 1993 zu zahlen,
und zwar mit der Begriindung, daf$ die Pflichtmitgliedschaft im Fonds, aufgrund
deren diese Beitrige von ihr gefordert wiirden, gegen die Artikel 85, 86 und 90
"des Vertrages verstofSe.

Die nationalen Rechtsvorschriften

Das niederlindische Rentensystem ruht auf drei Pfeilern.

Der erste besteht aus einer gesetzlichen Grundrente, die vom Staat nach der
Algemene Ouderdomswet (Gesetz zur Einfithrung eines allgemeinen Altersren-
tensystems; im folgenden: AOW) und der Algemene Nabestaandenwet (Gesetz
iiber die Allgemeine Hinterbliebenenversicherung) gewihrt wird. Dieses allge-
meinverbindliche gesetzliche System begriindet fiir die gesamte Bevolkerung einen
Anspruch auf eine Rente von beschrinkter Hohe, die unabhingig von dem zuvor
tatsichlich bezogenem Lohn ist und auf der Grundlage des gesetzlichen Min-
destlohns berechnet wird.

Den zweiten Pfeiler bilden die im Zusammenhang mit einer beruflichen Titigkeit
als Arbeitnehmer oder Selbstindiger gewihrten Zusatzrenten, die in den meisten
Fillen die Grundrente erginzen. Diese Zusatzrenten werden im allgemeinen im
Rahmen von kollektiven Systemen, die fiir einen Wirtschaftssektor, einen Beruf
oder die Arbeitnehmer eines Unternehmens gelten, durch Rentenfonds verwaltet,
bei denen die Mitgliedschaft wie in den Ausgangsverfahren u. a. durch die Wet
van 17 maart 1949 houdende vaststelling van en regeling betreffende verplichte
deelneming in een bedrijfspensioenfonds (Gesetz vom 17. Mirz 1949 iiber die
Festlegung einer Regelung betreffend die Pflichtmitgliedschaft in einem Be-
triebsrentenfonds; im folgenden: BPW) verbindlich vorgeschrieben worden ist.
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Der dritte Pfeiler wird durch individuelle Rentenversicherungs- oder Lebensver-
sicherungsvertrige gebildet, die auf freiwilliger Grundlage geschlossen werden
koénnen.

Nach der Wet op de loonbelasting (Lohnsteuergesetz) sind Priamien, die dazu
dienen, einen Rentenanspruch zu begriinden, nur abzugsfahig, wenn diese Rente
ein ,angemessenes“ Niveau nicht iiberschreitet. Die Primien sind bei der Be-
griindung eines Rentenanspruchs, der dieses Niveau tiberschreitet, nicht abzugs-
fihig. Dieses Niveau betrigt fiir eine Berufslaufbahn von 40 Jahren 70 % der
individuellen Beziige am Ende.der Berufslaufbahn. Diese steuerliche Regelung hat
zur Folge, daf$ die gegenwirtig in den Niederlanden geltende Norm in bezug auf
die Begriindung eines Rentenanspruchs eine Rente einschliefSlich der Rente im
Rahmen der AOW ist, die sich auf 70 % des letzten Lohnes belauft. .

Artikel 1 Absatz 1 BPW in der Fassung des Gesetzes vom 11. Februar 1988 be-
stimmt:

»1. In diesem Gesetz und den darauf beruhenden Bestimmungen bedeutet:

b. Betriebsrentenfonds: ein in einem Wirtschaftszweig titiger Fonds, in dem
entweder nur zugunsten von Personen, die als Arbeitnehmer, oder auch
zugunsten von Personen, die in einer anderen Eigenschaft in diesem -
Wirtschaftszweig titig sind, Mittel fiir Renten gesammelt werden.
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f. unser Minister: der Minister fiir soziale und Arbeitsmarktfragen.“

Artikel 3 BPW in seiner geinderten Fassung sieht folgendes vor:

»1. Unser Minister kann auf Antrag einer seiner Auffassung nach hinreichend
repridsentativen Vertretung der organisierten gewerblichen Wirtschaft in einem
Wirtschaftszweig nach Riicksprache mit dem Leiter des Departement von Alge-
meen Bestuur (Abteilung fiir Allgemeine Verwaltung), in dessen Zustindigkeit die
Angelegenheiten des betreffenden Wirtschaftszweigs fallen, und nach Anhérung
des Sociaal-Economische Raad (Wirtschafts- und Sozialrat) und der Verzeke-
ringskamer (Versicherungskammer) die Mitgliedschaft im Betriebsrentenfonds fiir
alle oder fiir bestimmte Gruppen von Angehorigen des Wirtschaftszweigs ver-
bindlich vorschreiben.

2. In dem im vorstehenden Absatz geregelten Fall sind alle zu den in diesem
Absatz genannten Gruppen gehérenden Personen sowie, soweit es sich um Ar-
beitnehmer handelt, ihre Arbeitgeber verpflichtet, die in bezug auf sie durch die
aufgrund der Satzungen und Geschiftsordnungen des Betriebsrentenfonds ge-

troffenen Regelungen zu beachten. Die Beachtung dieser Regelungen kann, auch
was die Zahlung der Primien angeht, gerichtlich durchgesetzt werden.

Artikel 5 Absatz 2 BPW in seiner gednderten Fassung zdhlt mehrere Vorausset-
zungen dafiir auf, dafl der Minister fiir soziale und Arbeitsmarktfragen einem
Antrag auf Anordnung der Pflichtmitgliedschaft im Sinne von Artikel 3 Absatz 1
entsprechen kann. So miissen die Satzungen und die Geschiftsordnungen des
Betriebsrentenfonds gemafd Artikel 5 Absatz 2, Il und IV BPW in der geinderten
Fassung die Interessen der Mitglieder ausreichend gewihrleisten, und die Ver-
treter der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbinde des betreffenden Wirt-
schaftszweigs miissen mit der gleichen Zahl von Sitzen im Verwaltungsausschuf
des Fonds vertreten sein.
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Artikel 5 Absatz 2, II, Buchstabe | BPW in der geinderten Fassung sieht aufSer-
dem vor, daf§ die Satzungen und Geschiftsordnungen des Betriebsrentenfonds
Bestimmungen fiir die Fille und die Voraussetzungen enthalten miissen, in denen
bzw. unter denen Angehérige des betreffenden Wirtschaftszweigs nicht ver-
pflichtet sind, Mitglieder dieses Fonds zu werden, oder von bestimmten Ver-
pflichtungen gegeniiber dem Fonds freigestellt werden konnen.

Artikel 5 Absatz 3 BPW der gednderten Fassung bestimmit:

»Unser Minister fiir soziale und Arbeitsmarktfragen erlifft nach Anhoérung der
Versicherungskammer und des Wirtschafts- und Sozialrates Richtlinien fiir die in
Absatz 2, II, Buchstabe | genannten Fragen. Beim Erlafl dieser Richtlinien ist
davon auszugehen, daf§ die betroffenen Angehorigen des Wirtschaftszweigs, die
bereits mindestens sechs Monate vor der Stellung des Antrags im Sinne von Ar-
tikel 3 Absatz 1 Mitglieder eines Unternehmensrentenfonds waren oder sich bei
einer Lebensversicherungsgesellschaft versichert hatten, nicht verpflichtet sind,
Mitglieder dieses Betriebsrentenfonds zu werden, oder von der Verpflichtung zur
Zahlung von Primien an diesen Fonds ganz oder zu einem angemessenen Teil
freigestellt werden, sofern und solange sie nachweisen konnen, dafS sie wihrend
des Zeitraums, fiir den sie nicht Mitglied zu werden brauchen oder aber ganz oder
zu einem angemessenen Teil von der Verpflichtung zur Primienzahlung freige-
stellt sind, Rentenanspriiche erwerben, die zumindest den Anspriichen gleich-
wertig sind, die sie bei Mitgliedschaft in dem Betriebsrentenfonds erwerben
wiirden. In bezug auf andere Teile des zweiten Absatzes kann unser Minister
ebenfalls Richtlinien erlassen.

Durch die Beschikking van 29 december 1952 betreffende de vaststelling van de
richtlijnen voor de vrijstelling van deelneming in een bedrijfspensioenfonds we-
gens een bijzondere pensioenvoorziening (Erlaff vom 29. Dezember 1952 be-
treffend die Festlegung der Richtlinien fiir die Freistellung von der Mitgliedschaft
in einem Betriebsrentenfonds wegen einer besonderen Rentenversorgung in der
Fassung des Erlasses vom 15. August 1988; im folgenden: Freistellungsrichtli-
nien) hat der Minister fiir soziale und Arbeitsmarktfragen die in Artikel 5 Ab-
satz 3 BPW in der geinderten Fassung genannten Richtlinien erlassen.
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Artikel 1 der Freistellungsrichtlinien in ihrer geinderten Fassung sieht vor:

»Eine Freistellung von der Verpflichtung zur Mitgliedschaft in einem Betriebs-
rentenfonds oder von der Verpflichtung zur Zahlung von Primien an einen sol-
chen Fonds kann auf Antrag eines Betroffenen durch diesen Fonds gewihrt
werden, wenn fiir den betroffenen Angehérigen des Wirtschaftszweigs eine be-
sondere Rentenversicherung besteht, die folgenden Voraussetzungen entspricht:

a. sie muf$ bei einem Unternehmensrentenfonds, einem anderen Betriebsrenten-
fonds, einem Versicherer, der im Besitz einer Konzession im Sinne von Artikel 10
der Wet toezicht verzekeringsbedrijf (Versicherungsaufsichtsgesetz; Stb. 1986,
638) ist, bestehen oder aber auf die Algemene burgerlijke pensioenwet (Allge-
meines Gesetz iiber die Zivilrenten des 6ffentlichen Dienstes, Stb. 1986, 540), die
Spoorwegenpensioenwet (Gesetz {iber die Renten der Beschiftigten der nieder-
lindischen Eisenbahnen und ihrer Familienangehorigen, Stb. 1986, 541) oder auf
die Algemene Militaire pensioenwet (Allgemeines Gesetz iiber die Militirrenten,
Stb. 1979, 305) gestiitzt sein;

b. sie mufS, was die Anspriiche angeht, die daraus hergeleitet werden koénnen,
insgesamt gesehen der Regelung des Betriebsrentenfonds mindestens gleichwertig
sein;

c. die Rechte des betroffenen Angehérigen des Wirtschaftszweigs und die Be-
achtung seiner Verpflichtungen miissen angemessen gewihrleistet sein;

d. wenn die Freistellung den Austritt aus dem Fonds zur Folge hat, muf§ ein nach
Ansicht der Versicherungskammer angemessener Ausgleich fiir sich eventuell
daraus ergebende versicherungstechnische Nachteile fiir den Fonds angeboten
werden.“ '
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Artikel 5 dieser Richtlinien in ihrer gednderten Fassung bestimmt auflerdem:

»1. Die Freistellung mufd gewihrt werden, wenn die in Artikel 1 Buchstaben a, b
und ¢ genannten Voraussetzungen erfiillt sind und wenn die besondere Renten-
versorgung sechs Monate vor der Stellung des Antrags galt, aufgrund dessen die
Mitgliedschaft in dem Betriebsrentenfonds verbindlich vorgeschrieben worden
ist, und wenn nachgewiesen worden ist, dafl der betroffene Angehérige des
Wirtschaftszweigs wihrend des Zeitraums, in dem er nicht Mitglied zu werden
braucht oder aber ganz oder zu einem angemessenen Teil von der Verpflichtung
zur Primienzahlung freigestellt ist, Rentenanspriiche erwirbt, die zumindest den
Anspriichen gleichwertig sind, die er bei Mitgliedschaft im Betriebsrentenfonds
erwerben wiirde.

2. Entspricht die besondere Rentenversicherung zu dem in Absatz 1 genannten
Zeitpunkt der in Artikel 1 Buchstabe b genannten Voraussetzung nicht, mufS vor
der Entscheidung iiber den Antrag geniigend Zeit fiir die Anpassung an diese
Voraussetzung gelassen werden.

3. Eine Freistellung im Sinne dieses Artikels muff zu dem Zeitpunkt in Kraft
treten, in dem die Mitgliedschaft im Betriebsrentenfonds verbindlich vorge-

.schrieben wird.“

Artikel 9 dieser Richtlinien in ihrer gednderten Fassung bestimmt:

»1. Gegen eine Entscheidung im Sinne von Artikel 8 kann binnen 30 Tagen nach
dem Eingang der Entscheidung bei dem Betroffenen Beschwerde bei der Versi-
cherungskammer eingelegt werden. Gleichzeitig mit dieser Entscheidung setzt der
Betriebsrentenfonds den Betroffenen schriftlich von dem im vorstehenden Satz
Bestimmten in Kenntnis.
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2. Die Versicherungskammer setzt den Betriebsrentenfonds und den Beschwer-
defithrer von ihrer Entscheidung tiber die Beschwerde in Kenntnis.

Die Beurteilung durch die Versicherungskammer stellt einen Schlichtungsversuch
dar. Es handelt sich nicht um eine Entscheidung, die im Rahmen eines Rechts-
streits verbindlich ist. Die Beurteilung durch die Versicherungskammer kann
weder mit einer Beschwerde noch mit einer Klage angefochten werden.

Aufer den Vorschriften des BPW gilt fiir die Betriebsrentenfonds, bei denen die
Mitgliedschaft verbindlich vorgeschrieben worden ist, die Wet van 15 mei 1962
houdende regelen betreffende pensioen- en spaarvoorzieningen (Gesetz vom
15. Mai 1962 iiber Rentenfonds und Sparfonds, in der Folge mehrfach geindert;
im folgenden: PSW).

Die PSW soll soweit wie moglich gewihrleisten, daf§ gegeniiber den Arbeitneh-
mern gemachte Rentenzusagen tatsichlich eingehalten werden.

Dazu verpflichtet Artikel 2 Absatz 1 PSW die Arbeitgeber, eine von drei Rege-
lungen zu wihlen, durch die die fiir Rentenzwecke gesammelten Mittel vom
restlichen Vermogen des Unternehmens getrennt werden sollen. Der Arbeitgeber
kann sich einem Betriebsrentenfonds anschlieffen, einen Unternehmensrenten-
fonds bilden oder Gruppen- oder Einzelversicherungen bei einer Versicherungs-
gesellschaft abschlielen.

Nach Artikel 1 Absatz 6 PSW gilt dieses Gesetz auch fiir Betriebsrentenfonds, bei
denen die Mitgliedschaft nach der BPW verbindlich vorgeschrieben ist.
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Die PSW sieht auch eine Reihe von Voraussetzungen vor, denen die Satzungen
und Geschiftsordnungen eines Betriebsrentenfonds entsprechen miissen. So be-
stimmt Artikel 4 PSW, daf§ die Bildung eines solchen Fonds dem Minister fiir
soziale und Arbeitsmarktfragen sowie der Versicherungskammer zu melden ist.
Artikel 6 Absatz 1 PSW bekriftigt, daf§ die Vertreter der Arbeitgeberorganisa-
tionen und die Vertreter der Arbeitnehmerorganisationen des betreffenden
Wirtschaftszweigs im Verwaltungsausschuf§ eines Betriebsrentenfonds mit der
gleichen Zahl von Sitzen vertreten sein miissen.

Dariiber hinaus legt die PSW in den Artikeln 9 und 10 die Regeln fiir die Be-
wirtschaftung der gesammelten Mittel fest. Die allgemeine Regel dafiir ist in
Artikel 9 formuliert, der die Rentenfonds verpflichtet, das mit den Rentenzusagen
verbundene Risiko zu verlagern oder es riickzuversichern. Abweichend von der
letztgenannten Regel erlaubt Artikel 10 den Rentenfonds, das gesammelte Ka-
pital auf eigene Gefahr selbst zu bewirtschaften und anzulegen. Will ein Ren-
tenfonds die Erlaubnis erhalten, in dieser Weise vorzugehen, so muf$ er den dafiir
verantwortlichen Stellen einen Wirtschaftsplan vorlegen, in dem genau dargelegt
ist, wie er dem versicherungsmathematischen Risiko und dem finanziellen Risiko
zu begegnen denkt. Der Plan muff von der Versicherungskammer genehmigt
werden. Dariiber hinaus stehen die Rentenfonds unter stindiger Uberwachung.
Die versicherungsmathematischen Erfolgsrechnungen des Systems miissen der
Versicherungskammer regelmifSig zur Genehmigung vorgelegt werden.

Die Artikel 13 bis 16 der PSW enthalten schliefSlich die Regeln fiir die Anlage der
gesammelten Betrdge. Nach Artikel 13 miissen die Aktiva des Systems zuziiglich
der voraussichtlichen Einnahmen ausreichen, um die Rentenzusagen zu decken.
Artikel 14 bestimmt, dafs das Kapital umsichtig anzulegen ist.

Das Ausgangsverfahren

Der Fonds wurde nach der BPW errichtet: Durch einen Erlaff vom 9. Juli 1959
(im folgenden: Pflichtmitgliedschaftserlaft) schrieb der Minister fiir Sozial- und
Arbeitsmarktfragen die Mitgliedschaft verbindlich fir minnliche Arbeitnehmer
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mit einem Mindestalter von 18 Jahren, die gewohnlich in einem Hafenbetrieb im
Hafengebiet von Rotterdam und Umgebung titig sind, verbindlich vor. Durch
Erlaf vom 17. Dezember 1991 wurde der Geltungsbereich des Pflichtmitglied-
schaftserlasses auf alle Arbeitnehmer ausgedehnt, die gewohnlich in einem Ha-
fenbetrieb oder einem gleichgestellten Betrieb beschiftigt sind.

Die vom Fonds angebotene Rentenregelung ist auf die heutige niederlindische
Norm gestiitzt, d. h., daf§ ein Arbeitnehmer, der wihrend der Hochstdauer der
Mitgliedschaft Beitrige zum System geleistet hat, eine Rente einschliefSlich der
Rente nach der AOW in Hohe von 70 % seines letzten Lohnes erhilt.

Die Titigkeit der Firma Bokken besteht in der Vermietung von Schwimmbkrinen,
die von ihrem eigenen Personal bedient werden. Diese Krine, die oft zusammen
mit Schleppern vermietet werden, werden u. a. in der Offshore-Industrie und in
der chemischen Industrie fiir Bau- und Instandsetzungsarbeiten eingesetzt.

Die Firma Bokken war der Auffassung, daf§ sie nicht unter den Pflichtmitglied-

schaftserlaf falle, und schloff sich einem anderen Rentenfonds an. Nach der
Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Pflichtmitgliedschaft im Jahr 1991
forderte der Fonds die Firma Bokken am 20. Oktober 1993 mit Mahnbescheid
auf, ihm als Hauptschuld einen Betrag in Hohe von 132 000 NLG als fir die
Jahre 1991 bis 1993 geschuldete Beitrage zu zahlen. Die Firma Bokken legte
gegen diesen Mahnbescheid beim Kantongerecht Rotterdam Widerspruch ein.

Mit Urteil vom 2. Mai 1994 erklirte das Kantongerecht den Widerspruch fiir
begriindet; es war der Auffassung, die Arbeitnehmer der Firma Bokken seien
nicht bei einem Hafenbetrieb im Sinne des Pflichtmitgliedschafterlasses beschaf-
tigt. Der Fonds legte gegen dieses Urteil bei der Arrondissementsrechtbank
Rotterdam Rechtsmittel ein.
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Mit Urteil vom 285. Januar 1996 inderte dieses Gericht das Urteil des Kanton-
gerecht mit der Begriindung ab, daff die Arbeitnehmer der Firma Bokken
hauptsichlich in einem Hafenbetrieb oder einem gleichgestellten Betrieb arbei-
teten, so daf§ sie unter den Pflichtmitgliedschaftserlafs fielen. Die Arrondisse-
mentsrechtbank wies auch das Hilfsvorbringen der Firma Bokken zuriick, daf§ die
Pflichtmitgliedschaft im Fonds unvereinbar mit den Artikeln 3 Buchstabe g EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe g EG), 5 EG-Vertrag
(jetzt Artikel 10 EG) sowie den Artikeln 85, 86 und 90 des Vertrages sei; sie
vertrat die Auffassung, daf8 der Fonds nicht als Unternehmen im Sinne der Ar-
tikel 85 und 86 des Vertrages angesechen werden konne, sondern eher den Cha-
rakter eines Trigers der sozialen Sicherheit habe.

Die Firma Brokken legte Kassationsbeschwerde beim Hoge Raad ein und machte
geltend, die Arrondissementsrechtbank habe die Pflichtmitgliedschaft im Fonds
zu Unrecht als mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar angesehen.

Der Hoge Raad stellte fest, daff dieses Vorbringen notwendigerweise mehrere
Fragen nach der Auslegung der Artikel 85, 86 und 90 des Vertrages impliziere. Er
verwies insbesondere auf das Urteil vom 21. September 1988 in der Rechtssache
267/86 (Van Eycke, Slg. 1988, 4769, Randnr. 16). Dagegen nahm der Hoge Raad
an, dafl es im vorliegenden Fall keine Beschrinkungen des freien Dienstlei-
stungsverkehrs und der Niederlassungsfreiheit gebe.

In seinem Vorlageurteil wies der Hoge Raad auf mehrere wichtige unstreitige
Gesichtspunkte hin. Der Fonds habe keine Gewinnabsicht und verfolge kein
kommerzielles Ziel. Er fiihre eine Rentenregelung fiir alle Arbeitnehmer in dem
betreffenden Wirtschaftszweig durch, die starke Solidaritidtselemente aufweise.
Der Fonds beriicksichtige die individuellen Risiken der Arbeitnehmer bei der
Festsetzung der Beitrige nicht. Diese wiirden fiir alle Arbeitnehmer auf der
Grundlage der gleichen Pramissen gegebenenfalls durch Festlegung eines
Durchschnittsbetrags bestimmt. Fiir den Fonds gelte eine Aufnahmeverpflich-
tung; die Mitglieder unterzdgen sich keiner vorherigen drztlichen Untersuchung.
SchlieSlich gebe es eine Befreiung von der Beitragszahlung bei Arbeitsunfihigkeit,
so daff auch wihrend der Arbeitsunfihigkeit Rentenanspriiche erworben wiirden.
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Unter diesen Voraussetzungen hat der Hoge Raad der Nederlanden das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

1. Ist ein Betriebsrentenfonds wie der Fonds, in dem aufgrund der BPW die
Mitgliedschaft fiir alle oder eine oder mehrere bestimmte Gruppen von Be-
triebsangehorigen verbindlich vorgeschrieben ist, als Unternehmen im Sinne
der Artikel 85, 86 oder 90 EG-Vertrag anzusehen?

2. Wenn mehrere Organisationen, die der Minister als eine hinreichend repri-
sentative Vertretung der organisierten gewerblichen Wirtschaft im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 BPW ansieht, aufgrund dieser gesetzlichen Bestimmung
den Minister ersuchen, die Versicherung in einem bestimmten Rentenfonds
im Sinne dieses Gesetzes vorzuschreiben, ist dieses gemeinsame Vorgehen
dieser Organisationen dann als eine Vereinbarung zwischen Unternehmen, als
ein Beschluff von Unternehmensvereinigungen oder als eine aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweise im Sinne von Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
anzusehen, die — im Sinne dieser Vertragsvorschrift — 1. den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet ist und 2. eine Ver-
hinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt?

3. Ist die genannte Anordnung der Versicherungspflicht als eine Mafinahme
anzusehen, die die praktische Wirksamkeit der fiir die Unternehmen gelten-
den Wettbewerbsregeln autheben kann, oder doch als eine Mafinahme, durch
die ein Mitgliedstaat das Zustandekommen von gegen Artikel 85 versto-
enden Absprachen vorschreibt, erleichtert oder deren Auswirkung verstirkt,
oder ist dies nur unter bestimmten Umstidnden der Fall, gegebenenfalls unter
welchen?

4. Falls die letzte Frage verneint wird, kénnen dann andere Umstinde dazu
fithren, daf die Anordnung der Versicherungspflicht mit Artikel 90 EG-
Vertrag unvereinbar ist, und wenn ja, welche?
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Bedeutet die Anordnung der Versicherungspflicht, daff einem Betriebsren-
tenfonds ein ausschlieliches Recht im Sinne von Artikel 90 Absatz 1 EG-
Vertrag gewihrt wird, und wird diesem Rentenfonds so eine Machtposition
verschafft, die er durch die blofe Ausiibung des gewihrten ausschlieflichen
Rechts mifSbraucht, namentlich weil die Anordnung der Versicherungspflicht
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet ist und
weil unter Verstof§ gegen Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe b die Erbringung
von Dienstleistungen zum Schaden der pflichtversicherten Unternehmen bzw.
Arbeitnehmer eingeschrinkt wird? Oder kann die Anordnung der Versiche-
rungspflicht dazu fithren, daf§ ein Rentenfonds zu einem derartigen Mif3-
brauch veranlaflt oder zumindest in eine Lage versetzt wird, in die er sich
nicht selbst versetzen konnte, ohne dabei gegen Artikel 86 zu verstof§en, so
daf8 jedenfalls kein unverfilschter Wettbewerb gewihrleistet ist?

Ist die Anordnung der Pflichtversicherung fiir den Fall, daf§ sie gegen das
Gemeinschaftsrecht verstofSt, ungiiltig?

Zur zweiten Frage

Die zweite Frage des vorlegenden Gerichts, die zuerst zu priifen ist, geht im
wesentlichen dahin, ob die im Rahmen eines Tarifvertrags getroffene Entschei-
dung der fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines bestimmten Wirtschaftszweigs
reprisentativen Organisationen, in diesem Wirtschaftszweig einen einzigen mit
der Verwaltung eines Zusatzrentensystems betrauten Rentenfonds einzurichten
und vom Staat zu verlangen, daff er die Mitgliedschaft in diesem Fonds fiir alle
Arbeitnehmer dieses Wirtschaftszweigs verbindlich vorschreibt, gegen Artikel 85
des Vertrages verstofSt.
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Die Firma Bokken macht geltend, der Antrag der Sozialpartner, die Mitglied-
schaft in einem Betriebsrentenfonds verbindlich vorzuschreiben, stelle eine Ver-
einbarung zwischen den in dem betreffenden Wirtschaftszweig titigen
Unternehmen dar, die gegen Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages verstofe.

Eine solche Vereinbarung beschrinke den Wettbewerb unter zwei Gesichts-
punkten. Zum einen nehme sie den in dem betreffenden Wirtschaftszweig tiatigen
Unternehmen dadurch, daf8 sie die Durchfithrung eines Pflichtversicherungssy-
stems einem einzigen Betreiber iibertrage, die Moglichkeit, sich einem von an-
deren Versicherern verwalteten abweichenden Rentensystem anzuschlieffen. Zum
anderen schlieffe die Vereinbarung diese Versicherer von einem erheblichen Teil
des Rentenversicherungsmarktes aus.

Die Auswirkungen einer solchen Vereinbarung auf den Wettbewerb seien inso-
weit ,spiirbar“, als sie den gesamten niederlindischen Hafensektor betrifen.
Diese Auswirkungen wiirden durch die kumulative Wirkung verstirkt, die damit
verbunden sei, daff die Mitgliedschaft in Rentensystemen in zahlreichen Wirt-
schaftszweigen und fiir alle Unternehmen dieser Wirtschaftszweige verbindlich
vorgeschrieben worden sei.

SchliefSlich beeintrichtige eine solche Vereinbarung den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten insoweit, als sie Unternehmen betreffe, die eine grenziiber-
schreitende Titigkeit ausiibten, und sie den in anderen Mitgliedstaaten nieder-
gelassenen Versicherern die Moglichkeit nehme, in den Niederlanden ein
vollstandiges Rentensystem als grenziiberschreitende Dienstleistung oder durch
Tochtergesellschaften oder Zweigstellen anzubieten.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, daff Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages alle
Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen verbietet, die den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind und eine Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes bezwecken oder bewirken. Die Wichtigkeit dieser Regel hat
die Verfasser des Vertrages dazu veranlafdt, in Artikel 85 Absatz 2 des Vertrages
ausdriicklich vorzusehen, daff die nach dieser Vorschrift verbotenen Vereinba-
rungen oder Beschliisse nichtig sind.

[-6140



41

42

43

44

45

DRIJVENDE BOKKEN

Ferner umfaflt die Titigkeit der Gemeinschaft nach Artikel 3 Buchstaben g und i
EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 3 Absatz 1 Buchstaben g und j EG)
nicht nur ,ein System, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor
Verfdlschungen schiitzt, sondern auch ,.eine Sozialpolitik“. Nach Artikel 2 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 2 EG) ist es ndmlich u. a. Aufgabe der
Gemeinschaft, ,eine harmonische und ausgewogene Entwicklung des Wirt-
schaftslebens®, ,ein hohes Beschiftigungsniveau“ und ,ein hohes Maf§ an so-
zialem Schutz“ zu férdern.

In diesem Zusammenhang bestimmt Artikel 118 EG-Vertrag (die Artikel 117 bis
120 EG-Vertrag sind durch die Artikel 136 EG bis 143 EG ersetzt worden), daf§
die Kommission die Aufgabe hat, eine enge Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedstaaten in sozialen Fragen zu férdern, und zwar insbesondere auf dem
Gebiet des Koalitionsrechts und der Kollektivverhandlungen zwischen Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern.

Nach Artikel 118b EG-Vertrag (die Artikel 117 bis 120 EG-Vertrag sind durch
die Artikel 136 EG bis 143 EG ersetzt worden) bemiiht sich die Kommission
auflerdem darum, den Dialog zwischen den Sozialpartnern, der, wenn diese es fiir
wiinschenswert halten, zu vertraglichen Beziehungen fithren kann, auf europi-
ischer Ebene zu entwickeln.

Dariiber hinaus haben die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten nach Artikel 1
des Abkommens iiber die Sozialpolitik (ABL. 1992, C 191, S. 91) u. a. folgende
Ziele: die Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, einen angemesse-
nen sozialen Schutz, den sozialen Dialog, die Entwicklung des Arbeitskriftepo-
tentials im Hinblick auf ein dauerhaftes hohes Beschiftigungsniveau und die
Bekimpfung von Ausgrenzungen.

GemifS Artikel 4 Absitze 1 und 2 des Abkommens iiber die Sozialpolitik kann
der Dialog zwischen den Sozialpartnern auf Gemeinschaftsebene, falls sie es
wiinschen, zur Herstellung vertraglicher Beziehungen, einschliefllich des Ab-
schlusses von Vereinbarungen, fiihren, deren Durchfithrung entweder nach den
jeweiligen Verfahren und Gepflogenheiten der Sozialpartner und der Mitglied-
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staaten oder auf gemeinsamen Antrag der Unterzeichnerparteien durch einen
Beschluf§ des Rates auf Vorschlag der Kommission erfolgt.

Zwar sind mit Tarifvertrigen zwischen Organisationen, die die Arbeitgeber und
die Arbeitnehmer vertreten, zwangslidufig gewisse den Wettbewerb beschrin-

~ kende Wirkungen verbunden. Die Erreichung der mit derartigen Vertrigen an-

gestrebten sozialpolitischen Ziele wire jedoch ernsthaft gefihrdet, wenn fiir die
Sozialpartner bei der gemeinsamen Suche nach Maffnahmen zur Verbesserung der
Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen Artikel 85 Absatz 1 Geltung hatte.

Bei einer sachgerechten und zusammenhingenden Auslegung der Bestimmungen
des Vertrages in ihrer Gesamtheit ergibt sich daher, daff die im Rahmen von
Tarifverhandlungen zwischen den Sozialpartnern im Hinblick auf diese Ziele
geschlossenen Vertrige aufgrund ihrer Art und ihres Gegenstands nicht unter
Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fallen.

Es ist daher zu priifen, ob die Art und der Gegenstand der im Ausgangsverfahren
streitigen Vereinbarungen rechtfertigen, sie dem Anwendungsbereich des Artikels
85 Absatz 1 des Vertrages zu entzichen.

Im vorliegenden Fall ist zum einen festzustellen, dafl die im Ausgangsverfahren
streitige Vereinbarung wie die oben genannten durch den Dialog zwischen den
Sozialpartnern zustande gekommenen Vereinbarungen in Form eines Tarifver-
trags abgeschlossen worden ist und das Ergebnis einer Tarifverhandlung zwischen
den Organisationen ist, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer vertreten.

Zum anderen wird durch die im Ausgangsverfahren streitige Vereinbarung, was
ihren Gegenstand angeht, in einem bestimmten Wirtschaftszweig ein Zusatzren-
tensystem geschaffen, das durch einen Rentenfonds verwaltet wird, bei dem die
Mitgliedschaft verbindlich vorgeschrieben werden kann. Ein solches System soll
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in seiner Gesamtheit ein bestimmtes Rentenniveau fiir alle Arbeitnehmer dieses
Wirtschaftszweigs gewihrleisten und trigt daher unmittelbar zur Verbesserung
einer der Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer, nidmlich ihrer Entlohnung, bei.

Die im Ausgangsverfahren streitige Vereinbarung fillt daher aufgrund ihrer Art
und ihres Gegenstands nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages.

Auf die zweite Frage ist somit zu antworten, daf der Beschluf$, den die Organi-
sationen, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines bestimmten Wirtschaftszweigs
vertreten, im Rahmen eines Tarifvertrags treffen, in diesem Wirtschaftszweig ei-
nen einzigen Rentenfonds einzurichten, der mit der Verwaltung eines Zusatz-
rentensystems betraut ist, und beim Staat zu beantragen, die Mitgliedschaft in
diesem Fonds fiir alle Arbeitnehmer dieses Wirtschaftszweigs verbindlich vorzu-
schreiben, nicht unter Artikel 85 des Vertrages fillt.

Zur dritten Frage

Die dritte Frage des vorlegenden Gerichts, die an zweiter Stelle zu priifen ist, geht
im wesentlichen dahin, ob die Artikel 3 Buchstabe g, 5 und 85 des Vertrages der
Entscheidung des Staates entgegenstehen, auf Antrag der Organisationen, die
Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines bestimmten Wirtschaftszweigs vertreten, die
Mitgliedschaft in einem Betriebsrentenfonds verbindlich vorzuschreiben.

Die Firma Bokken ist der Auffassung, der Staat habe dadurch, dafl er einen
gesetzlichen Rahmen geschaffen und dem Antrag der Sozialpartner, die Mit-
gliedschaft im Betriebsrentenfonds verbindlich vorzuschreiben, stattgegeben ha-
be, die Durchfithrung und das Funktionieren von gegen Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrages verstoffenden Vereinbarungen zwischen in den betreffenden Wirt-
schaftszweigen titigen Unternehmen geférdert oder wirksamer gemacht und
damit gegen die Artikel 3 Buchstabe g, 5 und 85 des Vertrages verstofSen.
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Wie der Gerichtshof u. a. in dem bereits genannten Urteil Van Eycke in Rand-
nummer 16 entschieden hat, betrifft Artikel 85 des Vertrages an sich nur das
Verhalten von Unternehmen und nicht durch Gesetz oder Verordnung getroffene
MafSnahmen der Mitgliedstaaten. Nach stdndiger Rechtsprechung des Gerichts-
hofes diirfen die Mitgliedstaaten jedoch aufgrund des Artikels 85 in Verbindung
mit Artikel 5 des Vertrages keine Mafinahmen, und zwar auch nicht in Form von
Gesetzen oder Verordnungen, treffen oder beibehalten, die die praktische Wirk-
samkeit der fiir die Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln aufheben kénn-
ten. Nach der Rechtsprechung ist ein solcher Fall dann gegeben, wenn ein
Mitgliedstaat gegen Artikel 85 verstoffende Kartellabsprachen vorschreibt, er-
leichtert oder deren Auswirkungen verstirkt oder wenn er der eigenen Regelung
dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt, daf§ er die Verantwortung fiir in die
Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirtschaftsteilnehmern iiber-
trage (siche auch Urteile vom 17. November 1993 in der Rechtssache C-2/91,
Meng, Slg. 1993, I-5751, Randnr. 14, in der Rechtssache C-185/91, Reiff, Slg.
1993, 1-5801, Randnr. 14, in der Rechtssache C-245/91, Ohra Schadeverzeke-
ringen, Slg. 1993, 1-5851, Randnr. 10, sowie vom 18. Juni 1998 in der Rechts-
sache C-35/96, Kommission/Italien, Slg. 1998, 1-3851, Randnrn. 53 und 54, und
in der Rechtssache C-266/96, Corsica Ferries France, Slg 1998,1-3949, Randnrn
35, 36 und 49).

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dafl der von den Organisationen, die
die Arbeitgeber und Arbeitnehmer vertreten, beim Staat gestellte Antrag, die
Mitgliedschaft in dem von ihnen errichteten Betriebsrentenfonds verbindlich
vorzuschreiben, sich in eine in mehreren nationalen Rechtssystemen vorgesehene
Regelung einfiigt, die die Ausiibung der Befugnis zum Erlafl von Verordnungen in
sozialen Fragen betrifft. Da die im Ausgangsverfahren streitige Vereinbarung
nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages fillt, wie sich aus der Antwort auf
die zweite Frage ergibt, steht es den Mitgliedstaaten frei, sie fiir Personen, die
durch die Vereinbarung nicht gebunden sind, verbindlich vorzuschreiben.

Im iibrigen ist in Artikel 4 Absatz 2 des Abkommens iiber die Sozialpolitik aus-
driicklich vorgesehen,dafl die Sozialpartner gemeinsam vom Rat die Durchfiih-
rung ihrer Vereinbarungen verlangen konnen. :

Die Entscheidung des Staates, die Mitgliedschaft in einem solchen Fonds ver-
bindlich anzuordnen, schreibt daher keine gegen Artikel 85 verstoffende Kartel-
labsprachen vor, noch erleichtert sie solche Absprachen oder verstirkt deren
Auswirkungen.
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Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, daf$ die Entscheidung des Staates,
die Mitgliedschaft in etnem Betriebsrentenfonds verbindlich vorzuschreiben,
nicht zu den Arten von Verwaltungsmaflnahmen gehért, die nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes die praktische Wirksamkeit der Artikel 3 Buchstabe
g, 5 und 85 des Vertrages beeintrichtigen.

Auf die dritte Frage ist daher zu antworten, daf§ die Artikel 3 Buchstabe g, 5 und
85 des Vertrages der Entscheidung des Staates nicht entgegenstehen, auf Antrag
der Organisationen, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines bestimmten Wirt-
schaftszweigs vertreten, die Mitgliedschaft in einem Betriebsrentenfonds ver-
bindlich vorzuschreiben.

Zur ersten Frage

Die erste Frage des vorlegenden Gerichts, die an dritter Stelle zu priifen ist, geht
im wesentlichen dahin, ob ein mit der Verwaltung eines Zusatzrentensystems
betrauter Rentenfonds, der durch einen Tarifvertrag zwischen den Organisatio-
nen, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines bestimmten Wirtschaftszweigs
vertreten, eingerichtet worden ist und bei dem die Mitgliedschaft von den Trigern
der offentlichen Gewalt fiir alle Arbeitnehmer dieses Wirtschaftszweigs ver-
bindlich vorgeschrieben worden ist, ein Unternehmen im Sinne der Artikel 85 ff.
des Vertrages ist.

Nach Auffassung des Fonds und der am Verfahren beteiligten Regierungen stellt
ein solcher Fonds kein Unternehmen im Sinne der Artikel 85 ff. des Vertrages dar.
Dabei verweisen sie auf die einzelnen Merkmale des Betriebsrentenfonds und des
von ithm verwalteten Zusatzrentensystems.

Erstens habe die Pflichtmitgliedschaft aller Arbeitnehmer eines bestimmten
Wirtschaftszweigs in einem Zusatzrentensystem in dem in den Niederlanden
geltenden Rentensystem wegen der duflerst geringen Hohe der auf der Grundlage
des gesetzlichen Mindestlohns berechneten gesetzlichen Rente eine wesentliche
soziale Funktion. Da ein Zusatzrentensystem durch Tarifvertrag in einem durch
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Gesetz bestimmten Rahmen sei und die Mitgliedschaft in diesem System vom
Staat verbindlich vorgeschrieben worden sei, stelle es einen Bestandteil des nie-
derldndischen Systems des sozialen Schutzes dar, und der mit seiner Verwaltung
betraute Betriebsrentenfonds wirke an der Verwaltung des staatlichen Systems der
sozialen Sicherheit mit.

Zweitens habe der Betriebsrentenfonds keinen Gewinnzweck. Er werde durch die
im Verwaltungsausschufy parititisch vertretenen Sozialpartner gemeinsam ver-
waltet. Der Betriebsrentenfonds erhalte einen durchschnittlichen Beitrag, der
durch diesen Ausschufs nach einem Gesamtgleichgewicht zwischen der Hohe der
Primien, dem Umfang der Leistungen und dem AusmafS der Risiken festgesetzt
werde. Dariiber hinaus diirften die Beitrdge nicht unter einer bestimmten Hohe
liegen, damit angemessene Riickstellungen gebildet werden kdnnten, und diirften,
damit weiterhin kein Gewinnzweck gegeben sei, einen Héchstbetrag, dessen
Einhaltung durch die Sozialpartner und die Versicherungskammer sichergestellt
werde, nicht iiberschreiten. Auch wenn die einbehaltenen Beitrige nach dem
System der Kapitalbildung angelegt wiirden, wiirden diese Anlagen unter der
Aufsicht der Versicherungskammer und gemafS der PSW und der Satzung des
Betriebsrentenfonds vorgenommen.

Drittens arbeite der Betriebsrentenfonds nach dem Grundsatz der Solidaritit.
Diese Solidaritit duflere sich in der Verpflichtung, alle Arbeitnehmer ohne vor-
herige idrztliche Untersuchung aufzunehmen, in der Fortsetzung des Erwerbs von
Rentenanspriichen unter Befreiung von der Beitragszahlung bei Arbeitsunfihig-
keit, in der Ubernahme der vom Arbeitgeber geschuldeten Beitragsriickstinde
durch den Fonds bei Konkurs des Arbeitgebers sowie in der Indexierung der Hohe
der Renten zur Erhaltung ihres Wertes. Der Grundsatz der Solidaritit komme
auch dadurch zum Ausdruck, daf im Einzelfall keine Gleichwertigkeit zwischen
dem gezahlten Beitrag, bei dem es sich um einen durchschnittlichen und risi-
kounabhingigen Beitrag handele, und den Rentenanspriichen, bei deren Festle-
gung ein Durchschnittslohn zugrunde gelegt werde, bestehe. Eine solche
Solidaritdt mache die Pflichtmitgliedschaft im Zusatzrentensystem unabdingbar.
Andernfalls hitte das Ausscheiden der ,guten“ Risiken ein negative Kettenre-
aktion zur Folge, die das finanzielle Gleichgewicht des Systems gefihrden wiirde.

Nach alledem sind der Fonds und die am Verfahren beteiligten Regierungen der
Auffassung, daff der Betriebsrentenfonds eine mit der Verwaltung eines Systems
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der sozialen Sicherheit betraute Einrichtung wie jene Einrichtung darstelle, um
die es im Urteil vom 17. Februar 1993 in den verbundenen Rechtssachen
C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637) gegangen sei, und
zwar im Gegensatz zu der im Urteil vom 16. November 1995 in der Rechtssache
C-244/94 (Fédération francaise des sociétés d’assurance u. a., Slg. 1995, [-4013)
betroffenen Einrichtung, die als ein Unternehmen im Sinne der Artikel 85 ff. des
Vertrages angesehen worden sei.

Es ist darauf hinzuweisen, daf§ der Gerichtshof im Rahmen des Wettbewerbs-
rechts entschieden hat, daf§ der Begriff des Unternehmens jede eine wirtschaftliche
Titigkeit austibende Einheit unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung umfafit (siche u. a. Urteil vom 23. April 1991 in der Rechtssache
C-41/90, Hofner und Elser, Slg. 1991, I-1979, Randnr. 21, sowie Urteile Poucet
und Pistre, Randnr. 17, und Fédération frangaise des sociétés d’assurance u. a.,

Randnr. 14).

Im Urteil Poucet und Pistre hat der Gerichtshof weiter entschieden, daff Ein-
richtungen, die obligatorische, auf dem Grundsatz der Solidaritit beruhende
Systeme der sozialen Sicherheit verwalten, nicht unter den Begriff des Unter-
nehmens fallen. In dem dort gepriiften Versicherungssystem fiir Krankheit und
Mutterschaft waren die Leistungen fiir alle Empfinger die gleichen, wihrend sich
die Beitrige nach dem Einkommen richteten; in dem ebenfalls dort gepriiften
Rentenversicherungssystem wurden die Renten von den erwerbstitigen Arbeit-
nehmern finanziert; die Rentenanspriiche waren gesetzlich festgelegt und richte-
ten sich nicht nach den Beitrdgen zur Rentenversicherung. Soweit die Systeme
schliefSlich Uberschiisse erwirtschafteten, waren sie an der Finanzierung der Sy-
steme mit strukturellen finanziellen Schwierigkeiten beteiligt. Diese Solidaritit
hatte zur notwendigen Voraussetzung, dafs die verschiedenen Versicherungssy-
steme von einem einzigen Triger verwaltet wurden und eine Pflichtmitgliedschaft
bestand.

Dagegen hat der Gerichtshof im oben genannten Urteil Fédération frangaise des
sociétés d’assurance u. a. fir Recht erkannt, daf§ eine Einrichtung ohne Ge-
winnerzielungsabsicht, die ein zur Ergidnzung einer Grundpflichtversicherung
durch Gesetz geschaffenes, auf Freiwilligkeit beruhendes Rentenversicherungs-
system verwaltet, das nach dem Kapitalisierungsprinzip arbeitet, ein Unterneh-
men im Sinne der Artikel 85 ff. EG-Vertrag ist. Die freiwillige Mitgliedschaft, die
Anwendung des Kapitalisierungsprinzips und der Umstand, daf§ die Leistungen
sich ausschliefSlich nach der Hohe der von den Leistungsempfingern gezahlten
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Beitrige und den Ertrigen der von der das System verwaltenden Einrichtung
vorgenommenen Investitionen richteten, implizierten, daf§ diese Einrichtung eine
wirtschaftliche Titigkeit im Wettbewerb mit Lebensversicherungsunternehmen
ausiibte. Weder die Verfolgung eines sozialen Zwecks, noch das Fehlen einer
Gewinnerzielungsabsicht, noch die Anforderungen der Solidaritdt, noch die
sonstigen Regelungen, die u. a. die Beschrinkungen betreffen, denen der Versi-
cherungstriger bei der Durchfiihrung von Investitionen unterliegt, nahmen der
vom Versicherungstriager ausgeiibten Tatigkeit ihren wirtschaftlichen Charakter.

Im Licht des Vorstehenden ist zu beurteilen, ob eine Einrichtung wie der im
Ausgangsverfahren betroffene Betriebsrentenfonds unter den Begriff des Unter-
nchmens im Sinne der Artikel 85 ff. des Vertrages fallt.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, daff der Betriebsrentenfonds die Hohe
der Beitridge und der Leistungen selbst bestimmt und dafl der Fonds nach dem
Kapitalisierungsprinzip arbeitet.

Anders als bei den Leistungen, die von den mit der Verwaltung von Pflichtsy-
stemen der sozialen Sicherheit betrauten Einrichtungen gewihrt werden, auf die
sich das Urteil Poucet und Pistre bezieht, hingt die Hohe der vom Fonds ge-
wihrten Leistungen von den Ertrigen der Anlagen ab, die er vornimmt und bei
denen er wie eine Versicherungsgesellschaft der Aufsicht der Versicherungskam-
mer unterliegt.

Wie aus Artikel 5 BPW sowie den Artikeln 1 und § der Freistellungsrichtlinien
hervorgeht, ist ein Betriebsrentenfonds aufSerdem verpflichtet, einem Unterneh-
men eine Freistellung zu gewihren, wenn dieses seine Arbeitnehmer mindestens
sechs Monate vor der Stellung des Antrags, aufgrund dessen die Mitgliedschaft im
Fonds verbindlich vorgeschrieben worden ist, in einem Rentensystem versichert
hat, das ihnen Anspriiche einrdumt, die den Anspriichen mindestens gleichwertig
sind, die sie bei Mitgliedschaft in dem Fonds erwerben wiirden. Ferner hat der
Fonds gemif Artikel 1 dieser Richtlinien auch die Befugnis, einem Unternehmen
eine Freistellung zu gewihren, wenn dieses fiir seine Arbeitnehmer eine Renten-
versicherung bietet, die diesen Anspriiche einrdumt, die den sich aus dem Fonds
ergebenden mindestens gleichwertig sind, sofern bei Ausscheiden aus dem Fonds
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eine von der Versicherungskammer als angemessen angesehene Entschidigung fiir
den Schaden angeboten wird, den der Fonds infolge des Ausscheidens versiche-
rungstechnisch moglicherweise erleidet.

Ein Betriebsrentenfonds wie der im Ausgangsverfahren betroffene iibt folglich
eine wirtschaftliche Tatigkeit im Wettbewerb mit den Versicherungsgesellschaften
aus.

Unter diesen Umstinden geniigen das Fehlen eines Gewinnerzielungszwecks und
die Solidaritatsgesichtspunkte, auf die der Fonds und die am Verfahren beteiligten
Regierungen sich berufen, nicht, um dem Betriebsrentenfonds die Eigenschaft
eines Unternehmens im Sinne der Wettbewerbsregeln des Vertrages zu nehmen.

Gewifd konnten die Verfolgung einer sozialen Zielsetzung, die genannten Soli-
darititsgesichtspunkte und die Beschrinkungen oder Kontrollen in bezug auf
Investitionen des Betriebsrentenfonds die von diesem Fonds erbrachte Dienstlei-
stung weniger wettbewerbsfihig als die vergleichbare von Versicherungsgesell-
schaften erbrachte Dienstleistungen machen. Zwar hindern derzeitige Zwinge
nicht daran, die vom Fonds ausgeiibte Tatigkeit als wirtschaftliche Titigkeit an-
zusehen, sie konnten aber das ausschliefliche Recht einer solchen Einrichtung zur
Verwaltung eines Zusatzrentensystems rechtfertigen.

Auf die erste Frage ist daher zu antworten, daf§ ein Rentenfonds, der mit der
Verwaltung eines Zusatzrentensystems betraut ist, das durch einen Tarifvertrag
zwischen den Organisationen, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines be-
stimmten Wirtschaftszweigs vertreten, geschaffen worden ist und bei dem die
Mitgliedschaft fiir alle Arbeitnehmer dieses Wirtschaftszweigs durch den Staat
verbindlich vorgeschrieben worden ist, ein Unternehmen im Sinne der Arti-
kel 85 ff. des Vertrages ist.
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Zur fiinften Frage

Die fiinfte Frage des vorlegenden Gerichts, die an vierter Stelle zu priifen ist, geht
im wesentlichen dahin, ob die Artikel 86 und 90 des Vertrages es einem Staat
verwehren, einem Rentenfonds das ausschlieflliche Recht zur Verwaltung eines
Zusatzrentensystems in einem bestimmten Wirtschaftszweig einzurdumen.

Die niederlindische Regierung macht geltend, der Erlaf}, durch den die Mit-
gliedschaft verbindlich vorgeschrieben werde, bewirke lediglich, daf§ die Arbeit-
nehmer des betreffenden Wirtschaftszweigs dazu verpflichtet wiirden, sich dem
Fonds anzuschliefen. Dieser Erlaff riume dem Fonds kein auschliefliches Recht
im Bereich der Zusatzrenten ein. Der Fonds verfiige auch nicht iber eine be-
herrschende Stellung im Sinne von Artikel 86 des Vertrages.

Zunichst ist festzustellen, dafS die Entscheidung des Staates, die Mitgliedschaft in
einem Betriebsrentenfonds wie im vorliegenden Fall verbindlich vorzuschreiben,
notwendigerweise impliziert, daff diesem Fonds das ausschliefliche Recht ver-
liehen wird, die zur Begriindung von Rentenanspriichen gezahlten Beitrige zu
sammeln und zu verwalten. Ein solcher Fonds ist daher als ein Unternehmen, dem
der Staat ausschlieffliche Rechte gewihrt hat, im Sinne von Artikel 90 Absatz 1
des Vertrages anzusehen.

Sodann kann nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ein Unternehmen, das
auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes mit einem gesetzlichen
Monopol ausgestattet ist, als ein Unternehmen angesehen werden, das eine be-
herrschende Stellung im Sinne von Artikel 86 des Vertrages besitzt (siehe Urteile
vom 10. Dezember 1991 in der Rechtssache C-179/90, Merci convenzionali
porto di Genova, Slg. 1991, 1-5889, Randnr. 14, und vom 13. Dezember 1991 in
der Rechtssache C-18/88, GB-Inno-BM, Slg. 1991, 1-5491, Randnr. 17).

Ein Betriebsrentenfonds wie der im Ausgangsverfahren betroffene, der iiber das
ausschliefSliche Recht zur Verwaltung eines Zusatzrentensystems in einem Wirt-
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schaftszweig eines Mitgliedstaats und damit in einem wesentlichen Teil des Ge-
meinsamen Marktes verfiigt, kann daher als Inhaber einer beherrschenden Stel-
lung im Sinne von Artikel 86 des Vertrages angesehen werden.

Zwar ist die Schaffung einer beherrschenden Stellung durch die Gewihrung
ausschliefSlicher Rechte im Sinne von Artikel 90 Absatz 1 des Vertrages als solche
noch nicht mit Artikel 86 unvereinbar, jedoch verstéfit ein Mitgliedstaat gegen
die in diesen beiden Bestimmungen enthaltenen Verbote, wenn das betreffende
Unternehmen durch die blofSe Ausiibung der ihm iibertragenen ausschliefSlichen
Rechte seine beherrschende Stellung miflbrauchlich ausnutzt oder wenn durch
diese Rechte eine Lage geschaffen werden konnte, in der dieses Unternehmen
einen solchen Miffbrauch begeht (Urteil Hofner und Elser, Randnr. 29, Urteil vom
18. Juni 1991 in der Rechtssache C-260/89, ERT, Slg. 1991, 1-2925, Randnr. 37,
Urteil Merci convenzionali porto di Genova, Randnrn. 16 und 17, sowie Urteile
vom 5. Oktober 1994 in der Rechtssache C-323/93, Centre d’insémination de la
Crespelle, Slg. 1994, 1-5077, Randnr. 18, und vom 12. Februar 1998 in der
Rechtssache C-163/96, Raso u. a., Slg. 1998, 1-533, Randnr. 27).

Die Firma Bokken macht in diesem Zusammenhang geltend, das System der
Pflichtmitgliedschaft in dem vom Fonds verwalteten Zusatzrentensystem verstofSe
gegen Artikel 86 in Verbindung mit Artikel 90 des Vertrages. Die vom Fonds
angebotenen Rentenleistungen entsprichen den Bediirfnissen der Unternehmen
nicht oder nicht mehr. Diese Leistungen seien zu niedrig, nicht an die Léhne
gekoppelt und demzufolge regelmiflig unzureichend. Die Arbeitgeber miifiten
daher fiir die Renten andere Vorkehrungen treffen. Das System der Pflichtmit-
gliedschaft nehme ihnen aber die Moglichkeit, bei einer Versicherungsgesellschaft
fiir die Renten eine globale Deckung zu vereinbaren. Der Abschluff von Versi-
cherungen bei mehreren Rentensystemen mit verschiedenen Versicherern erhéhe
die Verwaltungkosten und mindere die Effizienz.

Im bereits genannten Urteil Hofner und Elser hat der Gerichtshof in Randnum-
mer 34 entschieden, daf§ ein Mitgliedstaat, der einem 6ffentlichen Unternehmen
das ausschliefSliche Recht zur Arbeitsvermittlung gewihrt hat, gegen Artikel 90
Absatz 1 des Vertrages verstofit, wenn er damit eine Lage schafft, in der das
betroffene Unternehmen gezwungen ist, gegen Artikel 86 zu verstofSen, insbe-
sondere, weil es offensichtlich nicht in der Lage ist, die Nachfrage auf dem Markt
nach solchen Leistungen zu befriedigen.
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Im vorliegenden Fall ist das von dem Fonds angebotene Zusatzrentensystem auf
die gegenwirtig in den Niederlanden geltende Norm gestiitzt, wonach ein Ar-
beitnehmer, der wihrend der Hochstdauer der Mitgliedschaft in diesem System
Beitrige geleistet hat, eine Rente einschlieSlich der Rente nach der AOW in Hohe
von 70 % seines letzten Lohnes erhilt.

Zwar konnten einige Unternehmen des Wirtschaftszweigs den Wunsch haben,
ihre Arbeitnehmer bei einem Versicherungssystem zu versichern, das iiber das
vom Fonds angebotene hinausgeht. Die fiir diese Unternehmen bestehende Un-
moglichkeit, die Verwaltung eines solchen Rentensystems einem einzigen Versi-
cherer  zu tibertragen, und die sich daraus ergebenden
Wettbewerbsbeschrinkungen beruhen jedoch unmittelbar auf dem dem Be-
triebsrentenfonds iibertragenen ausschliefSlichen Recht.

Es ist daher zu priifen, ob — wie der Fonds, die niederlindische Regierung und
die Kommission vortragen — das ausschliefSliche Recht des Betriebsrentenfonds,
die Zusatzrenten in einem bestimmten Wirtschaftszweig zu verwalten, und die
sich daraus ergebenden Wettbewerbsbeschrinkungen nach Artikel 90 Absatz 2
des Vertrages als Mafinahme gerechtfertigt werden koénnen, die zur Erfiillung
einer im allgemeinen Interesse liegenden besonderen sozialen Aufgabe erforder-
lich ist, mit der dieser Fonds betraut ist.

Die Firma Bokken macht geltend, die Pflichtmitgliedschaft im Betriebsrenten-
fonds sei nicht erforderlich, um eine angemessene Hohe der Rente fiir die Ar-
beitnehmer zu gewihrleisten. Dieses Ziel konne dadurch erreicht werden, daf§
Mindestanforderungen, denen die Renten entsprechen miifSten, entweder von den
Sozialpartnern auf Betreiben des Staates oder unmittelbar durch den Staat fest-
gelegt wiirden. Die Tarifvertrige sihen regelmifSig die Verpflichtung der Ar-
beitnehmer vor, eine Mindestrentenregelung zu gewihrleisten, wobei sie es ihnen
freistellten, einen unternehmenseigenen Rentenfonds einzurichten, sich einem
Betriebsrentenfonds anzuschlieSen oder sich an eine Versicherungsgesellschaft zu
wenden.
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Auch die Zahlung einer ,,Durchschnittspramie” rechtfertige die Pflichtmitglied-
schaft nicht. Zum einen verlangten weder die BPW noch der Erlaf$; durch die die
Mitgliedschaft verbindlich vorgeschrieben werde, ein auf eine solche Pramie ge-
stiitztes System. Zum anderen funktionierten verschiedene Betriebsrentenfonds,
bei denen die Mitgliedschaft nicht verbindlich vorgeschrieben sei, sehr gut auf der
Grundlage eines Systems von ,,Durchschnittspramien.

Zur Aufnahme aller Arbeitnehmer eines Wirtschaftszweigs ohne vorherige arzt-
liche Untersuchung, damit die ,,schlechten® Risiken nicht zuriickgewiesen werden
kénnten, trigt die Firma Bokken vor, in der Praxis sihen die mit den Versicherern
geschlossenen Rentenversicherungsvertrige eine Verpflichtung des Arbeitgebers,
alle seine Arbeitnehmer zu melden, sowie eine Verpflichtung des Versicherers, alle
angemeldeten Arbeitnehmer ohne vorherige irztliche Untersuchung aufzuneh-
men, VOr.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, daff nach Artikel 90 Absatz 2 fiir die Unter-
nehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sind, die Wettbewerbsregeln gelten, soweit die Anwendung dieser Vor-
schriften nicht die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe recht-
lich oder tatsichlich verhindert.

Artikel 90 Absatz 2 soll dadurch, daff er unter bestimmten Voraussetzungen
Ausnahmen von den allgemeinen Vorschriften des Vertrages zulift, das Interesse
der Mitgliedstaaten am Einsatz bestimmter Unternehmen, insbesondere solcher
des offentlichen Sektors, als Instrument der Wirtschafts- oder Sozialpolitik mit
dem Interesse der Gemeinschaft an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und
der Wahrung der Einheit des Gemeinsamen Marktes in Einklang bringen (Urteile
vom 19. Mirz 1991 in der Rechtssache C-202/88, Frankreich/Kommission, Slg.
1991, 1-1223, Randnr. 12, und vom 23. Oktober 1997 in der Rechtssache
C-157/94, Kommission/Niederlande, Slg. 1997, 1-5699, Randnr. 39).

Unter Beriicksichtigung dieses Interesses der Mitgliedstaaten kann es diesen nicht
verboten sein, bei der Umschreibung der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, mit denen sie bestimmte Unternehmen betrauen, die
eigenen Ziele ihrer staatlichen Politik zu beriicksichtigen und diese durch Ver-
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pflichtungen und Beschrinkungen zu verwirklichen zu suchen, die sie diesen
Unternehmen auferlegen (Urteil Kommission/Niederlande, Randnr. 40).

Das im Ausgangsverfahren betroffene Zusatzrentensystem erfiillt aber im Ren-
tensystem in den Niederlanden wegen der auf der Grundlage des gesetzlichen
Mindestlohns berechneten geringen Hohe der gesetzlichen Rente eine wesentliche
soziale Funktion.

Dariiber hinaus ist die Bedeutung der den Zusatzrenten zugewiesenen sozialen
Funktion kiirzlich dadurch anerkannt worden, daff der Gemeinschaftsgesetzgeber
die Richtlinie 98/49/EG des Rates vom 29. Juni 1998 zur Wahrung erginzender
Rentenanspriiche von Arbeitnehmern und Selbstindigen, die innerhalb der Eu-
ropdischen Gemeinschaft zu- und abwandern (ABI. L 209, S. 46), erlassen hat.

Ferner ist der Tatbestand des Artikels 90 Absatz 2 des Vertrages nicht erst dann
erfiillt, wenn das finanzielle Gleichgewicht oder das wirtschaftliche Uberleben des
mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten
Unternehmens bedroht ist. Vielmehr geniigt es, daff ohne die streitigen Rechte die
Erfiillung der dem Unternehmen iibertragenen besonderen Aufgaben gefihrdet
wire, wie sie sich aus den ihm obliegenden Verpflichtungen und Beschrankungen
ergeben, oder daff die Beibehaltung dieser Rechte erforderlich ist, um ihrem In-
haber die Erfiilllung seiner im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden
Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu ermoglichen (Urteil vom
19. Mai 1993 in der Rechtssache C-320/91, Corbeau, Slg. 1993, 1-2533,
Randnrn. 14 bis 16, und Urteil Kommission/Niederlande, Randnr. 53).

Bei Wegfall des ausschliefflichen Rechts des Fonds, das Zusatzrentensystem fiir
alle Arbeitnehmer eines bestimmten Wirtschaftszweigs zu verwalten, wiirden sich
die Unternehmen, die junges und gesundes Personal mit nicht gefihrlichen Ti-
tigkeiten beschiftigen, bei privaten Versicherern um giinstigere Versicherungs-
bedingungen bemiihen. Das fortschreitende Ausscheiden von ,guten® Risiken
beliefle dem Betriebsrentenfonds die Verwaltung eines wachsenden Anteils von
»schlechten“ Risiken, was zu einer Erhéhung des Aufwands fiir die Renten der
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Arbeitnehmer, insbesondere derjenigen kleiner und mittlerer Unternehmen mit
einem ilteren, gefihrliche Titigkeiten ausiibenden Personal, fithren wiirde, denen
der Fonds zu annehmbaren Kosten keine Renten mehr anbieten koénnte.

Dies wiirde um so mehr gelten, wenn das ausschlieflich vom Fonds verwaltete
Zusatzrentensystem wie in den Ausgangsverfahren durch einen erhohten Grad an
Solidaritit gekennzeichnet ist, und zwar insbesondere wegen der Unabhingigkeit
der Beitrdge vom Risiko, der Verpflichtung, alle Arbeitnehmer ohne vorherige
idrztliche Untersuchung aufzunehmen, der Fortsetzung der Begriindung von
Rentenanspriichen unter Befreiung von der Beitragszahlung bei Arbeitsunfihig-
keit, der Ubernahme von vom Arbeitgeber bei dessen Konkurs geschuldeten
Beitragsriickstdinden durch den Fonds sowie der Indexierung der Hohe der
Renten zur Erhaltung ihres Wertes.

Derartige Zwinge, die die vom Fonds erbrachte Dienstleistung weniger wettbe-
werbsfahig als eine vergleichbare von Versicherungsgesellschaften erbrachte
Dienstleistung machen, tragen niamlich dazu bei, das ausschlieSliche Recht dieses
Fonds zur Verwaltung des Zusatzrentensystems zu rechtfertigen.

Nach alledem kénnte die Entziehung des dem Fonds iibertragenen ausschliefli-
chen Rechts dazu fithren, dafd es einem solchen Fonds unméglich wiirde, die ihm
iibertragenen Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse unter wirt-
schaftlich annehmbaren Bedingungen zu erfiillen, und daf§ sein finanzielles
Gleichgewicht gefihrdet wiirde.

Unter Verweisung auf das bereits genannte Urteil GB-Inno-BM vertritt die Firma
Bokken jedoch die Auffassung, der Umstand, daff der Fonds die doppelte Ei-
genschaft eines Verwalters des Rentensystems und der mit der Befugnis zur Ge-
wihrung von Freistellungen ausgestatteten Stelle habe, konne Anlaff zu einer
ungerechten Ausiibung der Freistellungsbefugnis geben.
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Im Urteil GB-Inno-BM (Randnr. 28) hat der Gerichtshof fiir Recht erkannt, dafs
die Artikel 3 Buchstabe g, 86 und 90 des Vertrages es einem Mitgliedstaat un-
tersagen, der Gesellschaft, die das offentliche Fernmeldenetz betreibt, die Be-
fugnis zu ibertragen, Normen fiir Fernsprechgerite zu erlassen und deren
Einhaltung durch die Wirtschaftsteilnehmer zu iiberwachen, wenn diese Gesell-
schaft gleichzeitig auf dem Markt fiir diese Gerite im Wettbewerb mit den
Wirtschaftsteilnehmern steht.

In Randnummer 25 dieses Urteils hat der Gerichtshof nimlich entschieden, daf3
die Vereinigung der Befugnisse in der Hand einer solchen Gesellschaft, den An-
schluff von Fernsprechgeriten an das Netz zu genehmigen oder zu verweigern,
und zum anderen die technischen Normen festzulegen, denen diese Anlagen ge-
niigen miissen, um zu priifen, ob die nicht von ihr hergestellten Gerite den von ihr
erlassenen Spezifikationen entsprechen, darauf hinausliuft, ihr die Befugnis zu
tibertragen, nach Belieben zu bestimmen, welche Endgerite an das 6ffentliche
Netz angeschlossen werden konnen, und ihr damit einen eindeutigen Vorteil ge-
geniiber ihren Wettbewerbern zu verschaffen.

Der dem Ausgangsverfahren zugrunde liegende Sachverhalt weist aber Unter-
schiede gegeniiber dem Sachverhalt auf, der Gegenstand des Urteils GB-Inno-BM
ist.

Erstens ist ein Betriebsrentenfonds nach Artikel 5 Absatz 1 der Freistellungs-
richtlinien verpflichtet, einem Unternehmen eine Freistellung zu gewihren, wenn
dieses seinen Arbeitnehmern mindestens sechs Monate vor der Stellung des An-
trags, aufgrund dessen die Mitgliedschaft im Fonds verbindlich vorgeschrieben
worden ist, bereits eine Rentenversicherung geboten hat, die den Arbeitnehmern
Anspriiche einrdumt, die denjenigen, die sie bei Mitgliedschaft im Fonds erwer-
ben wiirden, mindestens gleichwertig sind.

Da die genannte Vorschrift den Betriebsrentenfonds in bezug auf die Ausiibung
seiner Freistellungsbefugnis bindet, kann nicht angenommen werden, dafs sie den
Fonds zum MifSbrauch dieser Befugnis veranlassen kénnte. Der Fonds beschriankt
sich in einem solchen Fall nimlich auf die Priifung, ob die vom zustindigen
Minister festgelegten Voraussetzungen erfiillt sind (siehe in diesem Sinne Urteil
vom 27. Oktober 1993 in den verbundenen Rechtssachen C-46/90 und C-93/91,
Lagauche u. a., Slg. 1993, 1-5267, Randnr. 49).
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Ferner hat ein Betriebsrentenfonds gemifd Artikel 1 der Freistellungsrichtlinien
die Befugnis, einem Unternehmen eine Freistellung einzurdumen, wenn dieses
seinen Arbeitnehmern eine Rentenversicherung bietet, die diesen Anspriiche
einrdumt, die den sich aus dem Fonds ergebenden mindestens gleichwertig sind,
sofern bei Ausscheiden aus dem Fonds eine von der Versicherungskammer als
angemessen angesehene Entschidigung fiir den Schaden angeboten wird, den der
Fonds aus versicherungstechnischer Sicht infolge des Ausscheidens gegebenenfalls
erleidet.

Nach der genannten Vorschrift kann ein Betriebsrentenfonds also von der Ver-
pflichtung zur Mitgliedschaft ein Unternehmen freistellen, das seinen Arbeit-
nehmern eine Rentenversicherung bietet, die derjenigen des Fonds gleichwertig
ist, wenn eine solche Freistellung das finanzielle Gleichgewicht des Fonds nicht
gefdhrdet. Die Ausiibung dieser Freistellungsbefugnis setzt eine komplexe Be-
wertung der die beteiligten Rentensysteme und das finanzielle Gleichgewicht des
Fonds betreffenden Daten voraus, was notwendigerweise einen weiten Ermes-
sensspielraum impliziert.

In Anbetracht der Komplexitit einer solchen Bewertung sowie der Risiken, die
die Gewihrung von Freistellungen fiir das finanzielle Gleichgewicht des Be-
triebsrentenfonds und damit fiir die Erfiilllung der ihm iibertragenen sozialen
Aufgabe mit sich bringt, kann ein Mitgliedstaat der Auffassung sein, daf§ die
Freistellungsbefugnis keiner anderen Stelle eingerdumt werden darf.

Jedoch haben die nationalen Gerichte, bei denen wie im vorliegenden Fall eine
Klage gegen eine Aufforderung zur Zahlung der Beitrige anhingig ist, eine
Kontrolle tiber die Entscheidung des Fonds, mit der eine Freistellung von der
Mitgliedschaft abgelehnt wird, auszuiiben, die ihnen zumindest die Priifung er-
moglicht, ob der Fonds von seiner Befugnis, eine Freistellung zu gewihren, keinen
willkiirlichen Gebrauch gemacht hat, und ob das Diskriminierungsverbot sowie
die sonstigen die Rechtmifligkeit dieser Entscheidung betreffenden Vorausset-
zungen beachtet worden sind.

Was das Vorbringen der Firma Bokken angeht, dafl ein angemessenes Rentenni-
veau fiir die Arbeitnehmer durch die Festlegung von Mindestanforderungen si-
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chergestellt werden konne, denen die von den Versicherungsgesellschaften ange-
botenen Renten geniigen miifiten, ist schlieflich festzustellen, daf§ es in Anbe-
tracht der sozialen Funktion der Zusatzrentensysteme und des
Ermessensspielraums, iiber den die Mitgliedstaaten nach stindiger Rechtspre-
chung bei der Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit verfiigen (Urteil

" vom 7. Februar 1984 in der Rechtssache 238/82, Duphar u. a., Slg. 1984, 523,
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Randnr. 16, Urteil Poucet und Pistre, Randnr. 6, und Urteil vom 17. Juni 1997 in
der Rechtssache C-70/95, Sodemare u. a., Slg. 1997, [-3395, Randnr. 27), Sache
jedes einzelnen Mitgliedstaats ist, unter Beriicksichtigung der Besonderheiten
seines nationalen Rentensystems zu priifen, ob die Festlegung von Mindestan-
forderungen ihm noch ermoglichen wiirde, das Rentenniveau sicherzustellen, das
er in einem Wirtschaftszweig dadurch zu gewihrleisten bebsichtigt, daf§ er die
Mitgliedschaft in einem Rentenfonds verbindlich vorschreibt,

Auf die funfte Frage ist daher zu antworten, daf§ die Artikel 86 und 90 des
Vertrages dem Staat nicht verwehren, einem Rentenfonds das ausschliefSliche
Recht zur Verwaltung eines Zusatzrentensystems in einem bestimmten Wirt-
schaftszweig einzuridumen.

Zur vierten und sechsten Frage

In Anbetracht der Antwort auf die fiinfte Frage brauchen die vierte und die
sechste Frge nicht mehr beantwortet zu werden.

Kosten

Die Auslagen der niederlindischen, der deutschen, der franzésischen und der
schwedischen Regierung sowie der Kommission, die vor dem Gerichtshof Er-
klarungen abgegeben haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des
Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorle-
genden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache
dieses Gerichts. '

I-6158



DRIJVENDE BOKKEN

Aus diesen Griinden

hat

auf

DER GERICHTSHOF

die ihm vom Hoge Raad der Nedelanden mit Urteil vom 6. Juni 1997 vor-

gelegten Fragen fiir Recht erkannt:

Der Beschluf}, den die Organisationen, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer
eines bestimmten Wirtschaftszweigs vertreten, im Rahmen eines Tarifvertrags
treffen, in diesem Wirtschaftszweig einen einzigen Rentenfonds einzurichten,
der mit der Verwaltung eines Zusatzrentensystems betraut ist, und beim Staat
zu beantragen, die Mitgliedschaft in diesem Fonds fiir alle Arbeitnehmer
dieses Wirtschaftszweigs verbindlich vorzuschreiben, fillt nicht unter Arti-
kel 85 EG-Vertrag (jetzt Artikel 81 EG).

Die Artikel 3 Buchstabe g EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 3 Ab-
satz 1 Buchstabe g EG), 5 EG-Vertrag (jetzt Artikel 10 EG) und 85 EG-
Vertrag stehen der Entscheidung des Staates nicht entgegen, auf Antrag der
Organisationen, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer eines bestimmten Wirt-
schaftszweigs vertreten, die Mitgliedschaft in einem Betriebsrentenfonds
verbindlich vorzuschreiben.

Ein Rentenfonds, der mit der Verwaltung eines Zusatzrentensystems betraut
ist, das durch einen Tarifvertrag zwischen den Organisationen, die Arbeit-
geber und Arbeitnehmer eines bestimmten Wirtschaftszweigs vertreten, ge-
schaffen worden ist und bei dem die Mitgliedschaft fiir alle Arbeitnchmer
dieses Wirtschaftszweigs durch den Staat verbindlich vorgeschrieben worden
ist, ist ein Unternehmen im Sinne der Artikel 85 ff. EG-Vertrag.
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URTEIL VOM 21. 9. 1999 — RECHTSSACHE C-219/97

4. Die Artikel 86 und 90 EG-Vertrag (jetzt Artikel 82 EG und 86 EG) ver-
wehren dem Staat nicht, einem Rentenfonds das ausschlieffliche Recht zur

Verwaltung eines Zusatzrentensystems in einem bestimmten Wirtschafts-
zweig einzuriumen.

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

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 21. September 1999. -

Der Kanzler Der Prisident

R. Grass C. G. Rodriguez Iglesias
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