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I — Inledning

1.1 dessa mdl, som hinskjutits av Kan-
tongerecht te Nijmegen (kantondomsto-
len), har domstolen ombetts besvara ett
antal fragor huruvida det nederlindska
systemet med obligatorisk anslutning till
ett system for yrkespensioner dr férenlige
med EG:s konkurrensritt. Dessa frigor har
uppkommit i mal dar en rad specialistli-
kare vickt talan mot beslut av den neder-
lindska pensionsfonden for specialistlikare
(nedan kallad fonden) med krav pi betal-
ning av utestdende bidrag till dess kom-
pletterande pensionssystem.

2. Den gemenskapsrittsliga fragan ér
visentligen huruvida de nederlidndska reg-
lerna om obligatorisk anslutning till kom-
pletterande tjdnstepensionssystem strider
mot artiklarna 5 och 85 i EG-férdraget
(nu artiklarna 10 EG och 81 EG) eller
artiklarna 90.1 och 86 i EG-fordraget (nu
artiklarna 86.1 EG och 82 EG). Betrif-
fande artiklarna § och 85 1 EG-fordraget ér
den inledande fragan huruvida och, om si
dr fallet, under vilka férhdllanden upp-
rittandet av ett obligatoriskt forsikrings-
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system kan strida mot artikel 85.1. Vad
avser artiklarna 90.1 och 86 ir den inle-
dande frdgan om ett organ som fonden
skall anses vara ett féretag i den mening
som avses i fordragets konkurrensregler.

3. De fragor som hiinskjutits till domstolen
och dess sammanhang i friga om forfa-
rande och rittsregler dr vdsentligen iden-
tiska med de tre sista frdgor som Hoge
Raad stillde till domstolen i mdlet van
Schijndel.? T det malet hade domstolen
emellertid, mot bakgrund av svaren pd
ovriga frigor, inte anledning att gd in pa
en bedémning i sak av konkurrensrittsliga
aspekter.

4.1 foérevarande mal aktualiseras ocksd
fragor som liknar de som var féremal for
domstolens beddmning i madlen Albany,
Brentjens’ och Drijvende Bokken,2 och
domstolen beslutade att vilandeférklara
detta mal i avvaktan pd att man avgjort
dessa tidigare mal. Jag kommer att ge
manga hédnvisningar till frslaget till avgs-
rande och de tre domarna i dessa mal. Vid

1 — Dom av den 14 december 1995 i férenade milen C-430/93
och C-431/93, van Schijndel och van Veen (REG 1995,
s. 1-4705).

2 — Se mitt forslag till avgérande av den 28 januari 1999 och
domar av den 21 september 1999 i ml C-76/96, Albany
(REG 1999, s. I-5751), de forenade mdlen
C-115/97—C-117/97, Brentjens’ (REG 1999, s. 1-6025),
och mdl C-219/97, Drijvende Bokken (REG 1999, 5. 1-6121).
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bedémningen mdste dock héinsyn tas till att
det i dessa tidigare madl rérde sig om
pensionssystem for vissa branscher som
organiserats pd grundval av kollektivavtal
mellan arbetsmarknadens parter och som
tillhandahéll kompletterande pensioner till
anstillda inom en viss bransch, medan det i
férevarande mal ror sig om ett pensions-
system som upprittats av utdvare av ett
fritt yrke, vilket tillhandahédller pensioner
till utdvarna av detta yrke.

II — Nationell bakgrund

S. Det skall erinras om att det nederlindska
pensionssystemet bestdr av tre delar:

— Den férsta delen bestdr av en lagstad-
gad grundpension, som beviljas av
staten enligt Algemene Ouderdomswet
(lag om inrdttande av allmin &lders-
pension) och Algemene Nabestaanden-
wet (lag om allmin efterlevandeforsik-
ring). Denna férsta del av pensions-
systemet ir avsedd att ge hela befolk-
ningen ritt till en viss begrinsad
pension oberoende av den lén som
faktiskt har erhillits tidigare, vilken
beridknas pd grundval av den lagstad-
gade minimilénen. Pensionen reduceras
for varje 4r en person inte varit for-
sidkrad. Anslutning 4r obligatorisk.
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— Den andra delen omfattar komplette-
rande pensioner, vilka utbetalas till
foljd av yrkesverksamhet sdsom arbets-
tagare eller egenforetagare och som i de
flesta fall kompletterar grundpensio-
nen.- Dessa pensioner tillhandahalls
vanligen genom kollektiva system som
ar tillimpliga inom en hel bransch,
inom ett yrke eller pd arbetstagare
inom ett foretag.

— Slutligen kan de tvd forsta delarna av
pensionen kompletteras genom indivi-
duella pensions- eller livforsikringsav-
tal, som kan slutas pa frivillig basis.

6. Detta mal ror den andra delen av pen-
sionssystemet, en pensionsfond som till-
handahiller kompletterande pensioner till
de verksamma i en viss bransch, nimligen

“specialistlikare. Fonden édr pd ménga sitt

likartad med Stichting Pensioensfonds voor
Fysiotherapeuten (fysioterapeuternas pen-
sionsfond), vilken var féremal for dom-
stolens bedémning i malet van Schijndel.

7. Fonder av detta slag regleras for det
forsta i Wet betreffende verplichte deelnem-
ing in een beroepspensioenenregeling (lagen
om obligatorisk anslutning till ett tjdnste-
pensionssystem, nedan kallad BprW) av
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den 29 juni 1972. 3 Den lagen baseras i viss
utstrickning pa Wet betreffende verplichte
deelneming in een bedrijfspensioenfonds
{lagen om obligatorisk anslutning till en
branschpensionsfond, nedan kallad BPW)
av den 17 mars 1949, vilken var féremal
for domstolens prévning i de ovan nimnda
mélen Albany, Brentjens’ och Drijvende
Bokken. Owriga tillimpliga regler utgérs
av fondernas stadgar och foreskrifter.

1. Lagen om obligatorisk anshitning till ett
tjdnstepensionssystem

8. Enligt artikel 1.1 b BprW ir en beroeps-
genoot (yrkesverksam) en fysisk person
som inom ett visst bestimt yrkesomride
utdvar det yrke som omfattas av detta
yrkesomride.

9. Enligt artikel 2.1 BprW &r social- och
arbetsmarknadsministeriet behérigt att pad
ansdkan av en eller flera branschorganisa-
tioner som beddms vara tillriickligt repre-
sentativa f6r den berérda branschen besluta
att anslutning till ett tjinstepensionssystem
(beroepspensioenregeling) som har upprit-
tats av yrkesutévarna skall vara obligato-
riskt for samtliga yrkesutévare eller vissa
kategorier av yrkesutdvare inom den bran-
schen. Den ansékan som av en viss bransch-
organisation har getts in till ministeriet
méste férst ha publicerats och berérda

3 — Stb. 400,

parter ges mojlighet att tillkdnnage sina
synpunkter. 4 Innan beslutet fattas fir minis-
tern hoéra sociala och ekonomiska radet
(Sociaal-Economische Raad) eller forsik-
ringskammaren (Verzekeringskamer).

10. Enligt artikel 2.2 BprW kan ett tjdnste-
pensionssystem vara uppbyggt pa ett av
fsljande tre sitt:

a) Upprittande av en tjéinstepensionsfond
som fungerar som enda verkstillande
organ for systemet,

b) En skyldighet for yrkesutdvarna i friga
att genomfdra tjinstepensionssystemet
med hjilp av individuella forsikrings-
avtal som den deltagande efter fritt val
kan ingd med den tjinstepensionsfond
som ndmns i punkt a), om tjinstepen-
sionssystemet ger den méjligheten, eller
med en férsikringsgivare som har det
tillstind som krivs,

c) Ett pensionssystem diir en del motsva-
rar den form som beskrivits i punkt a)
och den andra delen motsvarar beskriv-
ningen i punkt b).

4 — Artikel 3 Bpr\W.
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11. Det framgar av handlingarna i mélet
att savil specialistlikare som allménprak-
tiserande ldkare har wvalt alternativ c)
avseende deras relativt omfattande tjénste-
pensionssystem. De 10 6vriga tjdnstepen-
sionssystemen 4r organiserade enligt a).

12. 1 artikel 2.3 BprW foreskrivs att en
branschorganisation, fér att den skall
kunna begdra att anslutningen till ett
tjanstepensionssystem som den infort skall
vara obligatorisk, maste tillskapa en juri-
disk person som skall agera

a) .antingen i egenskap av pensionsfond
som verkstiller pensionssystemet eller

b) i egenskap av 6vervakningsorgan som
skall tillse att yrkesutdvarna i friga
iakttar sin skyldighet att forsikra sig
sjalva i enlighet med artikel 2.2 b
BprW eller

c) delvis i egenskap av pensionsfond och
delvis i egenskap av 6vervakningsor-
gan.

13. Den obligatoriska anslutningen innebér
en skyldighet for alla som omfattas av
systemet att iaktta de bestimmelser som
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antas i forhdllande till dem genom den
juridiska personens stadgar och foreskrif-
ter.5 Den skyldigheten 4r sanktionerad.®
Tjinstepensionsfonderna kan utfirda
tvingande foreligganden i syfte att kriva
in obétalda avgifter.”

14. Det behoriga ministeriet har mojlighet
att upphiva den obligatoriska anslut-
ningen. Den upphor automatiskt om det
sker dndringar i fondens finansiella bas
eller av -dess stadgar och féreskrifter, om
inte ministeriet har forklarat sig inte ha
nigra invindningar mot dessa éndringar. 8

15. En rad krav méste vara uppfyllda for
att ansokan om obligatorisk anslutning
skall bifallas. Yrkesutévarna madste till
exempel ha underrittats om branschorga-
nisationens avsikt att begira ett beslut om
obligatorisk anslutning, systemet maste ha
en finansiell bas vars soliditet har bekrif-
tats av en motiverad handling som upp-
réttats av notarius publicus, och pensions-
fondens stadgar och foreskrifter maste
uppfylla de krav som stills i BprW och pa
ett tillfredsstdllande sitt garantera de
anslutnas och andra berdrda personers
intressen.

§ ~ Artikel 2.4 BprW.

6 — Artikel 27 BprW.

7 — Artikel 31 BprW.

8 — Artikel 2.6 och 2.7 BprW.
9 — Artikel 5 BprW.
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16. 1 artikel 8.1 BprW specificeras flera
fragor som mdste behandlas i stadgarna
och foéreskrifterna for den juridiska perso-
nen, sisom till exempel definitionen av det
yrke som pensionssystemet skall omfatta,
om férvaltningen av den juridiska perso-
nen, de anslutnas rittigheter och skyldig-
heter, och det férhillningssitt som skall
intas betriffande de personer som av mora-
liska skil har invdndningar mot varje form
av forsikring.

17. Enligt artikel 8.2 Bpr'W skall ett visst
antal tilldggspunkter finnas i stadgarna och
foreskrifterna for den juridiska person som
i egenskap av pensionsfond férvaltar pen-
sionssystemet. Dessa punkter rér sirskilt
inkomsternas sammansittning och placer-
ingen av fondmedlen.

18. Artikel 8.3 BprW bemyndigar det
behériga ministeriet att utfirda direktiv
betriiffande de punkter som avhandlats i
de tvd forsta paragraferna. Séledes har
ministeriet antagit direktiv betriffande det
forhallningssitt som skall intas betriffande
de personer som av moraliska skil har
invindningar mot férsikringen, Dessa per-
soner kan undantas fran skyldigheten att
ansluta sig till ett tjéinstepensionssystem,
om de formdr visa att de inte omfattas av
nagon typ av forsikring.

19. T artiklarna 9 och 10 BprW anges det
sdtt pa vilket en tjénstepensionsfond skall

forvalta de medel som samlats in. Enligt
artikel 9 skall pensionsfonden i princip
overfora eller aterférsikra de risker som
ir férenade med pensionsdtagandena
genom att ingd avtal med f6rsikringsbolag.
Emellertid kan en fond i enlighet med
artikel 10 BprW undantagsvis sjilv, pi egen
risk, forvalta och placera det kapital som
samlats in, om den fér tillsynsmyndighe-
terna har redovisat en forvaltningsplan och
en handling upprittad av notarius publicus
som beskriver det sdtt pa vilket fonden
avser att hantera den finansiella risken och
forsikringsrisken. Dessutom skall planen
godkinnas av forsikringskammaren.

20. Balansrikningen for en fond som sjilv
ombesorjer medelsférvaltningen méste
kunna visa att tillgdngarna 4r tillrickliga
for atr ticka de pensionsitaganden som
gjorts. 10 Tjinstepensionsfonden mdste till
forsikringskammaren regelbundet ligga
fram redovisningar som pd ett fullstandigt
sdtt dterspeglar den finansiella stillningen
och som visar att fonden iakttar sina
lagstadgade skyldigheter. 1! Det #r pa
grundval av dessa rapporter som forsik-
ringskammaren skall utéva sin tillsyn éver
fonden.

21. T artikel 26 BprW anges att social- och
arbetsmarknadsministeriet i individuella
fall kan medge undantag frin vissa av
bestimmelserna i BprW. Ministeriet kan
sdrskilt medge undantag fran den obligato-
riska anslutningen for en bestimd eller en

10 — Artikel 12 BprW.
11 — Artiklarna 9.2 och 9.3 samt 10.2—4 Bpr\V.
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obestimd tidsperiod, ovillkorligt eller
genom att férena undantaget med villkor.

22. Enligt den nederlindska regeringen kan
ministeriet endast medge undantaget fran
obligatorisk anslutning i sdrskilda fall, da
en systematisk tillimpning av BprW skulle
leda till oproportionerligt stor skada i
forhallande till individuella intressen, utan
att det for fonden i fraga finns bestimmel-
ser fér att undvika sidana konsekvenser.
Syftet med ministeriets mojlighet att medge
undantag 4r inte att erbjuda en méjlighet
till 6verprévning av fondens beslut att inte
medge undantag frin den obligatoriska
anslutningen.

23. Undantag enligt artikel 26 BprW ges
inte pa grund av skil som endast hidnfor sig
till moral eller allminintresset. Innan minis-
teriet beslutar inhimtas vanligen férsik-
ringskammarens uppfattning. I praktiken
har ansékningar for undantag enligt arti-
kel 26 varit sillsynta, och ingen har dnnu
medgivits. Ministeriets beslut kan overkla-
gas enligt allminna nederldndska forvalt-
ningsrittsliga bestimmelser.

24, Enligt forarbetena till BprW 12 har
lagen till syfte att gora det mojligt “att
anpassa inkomsten efter avslutad verksam-
het till den stigande, allminna inkomstni-

12 — Kamerstukken 11 1968/1969, 10 216, nr 3, s. 9.
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van” samt att “lita yngre yrkesutbvare
vara med och bidra till de hogre kost-
naderna for forsorjningen av dldre yrkes-
utdvare genom ett system av tekniska
genomsnittspremier eller varianter av
dessa” och att “tillgodose pensionsrittig-
heter som uppkommit fore det att systemet
tritt i kraft”. Dessa mélsittningar kunde
endast forverkligas genom ett gemensamt
system ”som i princip 4r tillimpligt pa alla
yrkesutovare inom branschen 1 fraga”.

25. Nar BprW var foremal f6r diskussioner
i parlamentet!?® angav den nederlindska
regeringen att:

»Syftet med forvaltningen av branschvisa
pensionsfonder #r att uppnad det bista
mojliga pensionssystemet, i socialt hanse-
ende, fér samtliga deltagande (unga och
gamla). Vi kan inte forestilla oss att det
forhiller sig annorledes nir det giller
tjinstepensionsfonderna. P4 samma sitt
som en branschvis pensionsfond kommer
inte en tjinstepensionsfond att vara upp-
byggd som ett vinstdrivande foretag utan
snarare som ett foretag med socialt syfte
som fungerar sa bra som méjligt for de som
dr anslutna dartill i deras inbordes sociala
relation. Kommersiella aspekter kan svarli-
gen komma i férsta rummet i detta avse-
ende.

13 — Svarsmemorandum, Bijlagen Hand. TK 1969/70, 10216,
nr 5, s. 2. ‘
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I detta avseende kan inte storleken pa
yrkesutdvarnas avgifter bestimmas med
utgdngspunkt i huruvida de *méjligen kan
hitta en béttre och billigare 16sning pa
marknaden’ utan avgifterna skall snarare
bestimmas med hinsyn till solidaritet inom
den bransch som ir i friga.”

26. Den nederlindska regeringen anférde
vidare: 14

"] ett forslag till ramlagstiftning som det ér
friga om hir bor det vara méjligt ate
tillgodose de intressen som yrkesutdvarna
har som grupp betraktad. Detta innebér en
skyldighet f6r i princip samtliga yrkesut-
dvare inom branschen i friga att ansluta sig
till pensionsfonden, Om detta krav i
enskilda fall leder till slutsatsen att skyldig-
heten inte motsvarar de individuella intres-
sena for en eller flera yrkesutévare inom
branschen, maste detta i princip accepteras.
Varje gruppregel medfér nidmligen en
inskrinkning av en individuell frihet.”

2. Stadgarna och pensionsforeskrifterna for
specialistlikarnas pensionsfond

27. Den bransch som utgdrs av specialist-
likarna, féretrddd av Landelijke Specialis-

14 — Kamerstukken R 1969/70, 10 216, No. 5, s, 3.

ten Vereniging der Koninklijke Neder-
landse Maatschappij tot bevordering der
Geneeskunst (nationell sammanslutning av
de specialister som ingdr i den kungliga
nederldndska foreningen for frimjande av
medicin, nedan kallad LSV), inférde ar
1973 ett tjinstepensionssystem (beroeps-
pensioenregeling) som regleras genom stad-
gar (statuten) och genom pensionsforeskrif-
ter (pensioenreglement).

28. T enlighet med stadgan inrittades Stich-
ting Pensioenfonds Medische Specialisten
(specialistlikarnas pensionsfond, nedan
kallad fonden) som en juridisk person i
den mening som avses i artikel 2.3 ¢ BprW i
form av en stiftelse (Stichting), som delvis
agerar i egenskap av fristdende forsidkrings-
givare och delvis i egenskap av 6vervak-
ningsorgan med uppgift att tillse att yrkes-
utdvarna sjilva forsikrar sig individuellt.

29. Genom en ministeriell férordning av
den 18 juni 197315, antagen med stod av
artikel 2.1 BprW, gjordes anslutningen till
systemet obligatorisk pad begdran av LSV,
Frdn och med den 31 januari 1997 ersattes
LSV av Order van Medische Specialisten
(specialistlikarsamfundet, nedan kallat
OMS) som den organisation som féretrider
yrkesutévarna inom branschen. Omkring 8
000 av de 15 000 anstiillda eller egenfére-
tagande specialistlikarna i Nederlinderna
dr medlemmar i OMS.

15 — Nederlandse Staatscourant 1973, s, 121,
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30. 1 artikel 1.1 i fondens pensionsfore-
skrifter foreskrivs anslutning till systemet
for varje specialistlikare som #r upptagen i
registret 6ver erkdnda specialistlikare ‘i
enlighet med  de interna foreskrifterna for
Koninklijke Nederlandse Maatschappij tot
bevordering der Geneeskunst (Kungliga
nederlindska sillskapet for likekonstens
befrimjande), bor i Nederlinderna och dir
dr verksam som specialistlikare samt dnnu
inte uppndtt 65 ars dlder.

31. Enligt artikel 1.2 i -pensionsforeskrif-
terna har visentligen tvd grupper ritt att
anstka om befrielse fran anslutning. Dessa
dr, for det forsta, specialistlikare som under
ett visst dr endast-utdvar sitt” yrke ‘i ett
anstillningsférhillande i vilket de omfattas
av ett annat pensionssystem sdsom, till
exempel, ett system som regleras i BprW
eller ett system som antagits av arbets-
givaren fére den 6 maj 1972 och som ér
Atminstone likvardigt med det ovannimnda
tjanstepensionssystemet, och, f6r det andra,
specialistlikare som utovar sitt yrke -utom
ramen for ett anstillningsforhallande och
som uppbér inkomster som #r ldgre dn ett
relativt 13gt satt belopp. )

32.1 sina svar pd domstolens skriftliga
frigor har den nederlindska regeringen
och fonden angett att den sistnimnda ér
bunden av de villkor som anges i den
bestimmelsen. Befrielse av andra skil fore-
faller ddrfor i princip utesluten.
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33. Nir det giller forhillandet mellan den
behérighet som ministeriet har enligt arti-
kel 26 BprW respektive fondens behorighet
i enlighet med artikel 1.2 i pensionsfére-
skrifterna, som ger dem ritt att bevilja
dispenser frin anslutningstvanget f6r spe-
cialistldkare, har den nederlindska reger-
ingen preciserat att huvudansvaret for
inrdttandet och administrationen av pen-
sionssystemet vilar p4 yrkesutdvarna sjilva.
De offentliga myndigheternas roll inskrin-
ker sig till att faststilla ett rittsligt ramverk
och att sikerstilla systemets funktion.
Ministeriets behorighet att ge dispens 4r
foljaktligen subsidir i forhallande till fon-
dens behorighet eller skyldighet i detta
avseende. Ministeriet fir endast gripa in

" ndr fonden inte dr behorig att bevilja en

siddan dispens enligt tillimpliga regler
(stadgar, pensionsforeskrifter, riktlinjer fran
ministeriet).

34.1 artikel 44 i pensionsféreskrifterna
foreskrivs att fondledningen har rdet att i
vissa sdrskilda fall medge undantag fran
pensionsforeskrifterna till f6rmén f6r vissa
medlemimar, under forutsittning att ett
sddant undantag inte medfér att andras
rittigheter dsidositts. Enligt fonden utgdr
denna bestimmelse en undantagsklausul
som avser sddan situationer dér en tillimp-
ning av foreskrifterna vore sirskilt oskilig
(bardheidsclausule). Detta skulle kunna
vara fallet nir en medlem endast intjinar
minimala pensionsrittigheter under en
mycket kort period.

35. Den nederlindska regeringen har an-
gett att, trots att fonden har upprittats i
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form av en civilrittslig stiftelse, dess beslut i
friga om obligatorisk anslutning och dis-
penser kan bli féremdl f6r prévning enligt
allmén forvaltningsritt (Algemene wet be-
stuursr recht).

3. Specialistlikarnas pensionssystem

36. Specialistlikarnas pensionssystem, som
beskrivs i detalj i fondens pensionsfére-
skrifter, innehller féljande element:

a)

En élderspension som betalas ut fran
och med den dag da den anslutne fyller
65 ar,

en efterlevandepension, for dnka eller
dnkeman, som i princip uppgar till 70
procent av den alderspension som
intjéinats under dktenskapet och som
betalas ut till den avlidne medlemmens
maka eller make,

barnpension som uppgar till 14 procent
(28 procent for barn vars bada forild-
rar avlidit) av Alderspensionsbeloppet
och som betalas ut till barnen till den

d)

g)

avlidne medlemmen fram till dess de
fyller 18 ar, med méjlighet till forling-
ning till dess de fyller 27 4r,

en upprikningsmekanism som knyter
pensionerna till den allminna 6kningen
av inkomstnivan,

retroaktiva pensionsrittigheter som
hinfor sig till perioder som foregar
fondens inrdttande,

vid arbetsoférmaga pa grund av inva-
liditet tas avgiftsinbetalningen om hand
sd att pensionen fortsitter att tjinas in,

kompletterande férméner (Risicorege-
ling) for efterlevande makar och barn
till medlemmar som avlidit under den
tid de varit anslutna och innan de fyllt
65 ar. Ju yngre medlemmen #r nir han
avlider, desto hogre #r beloppet for
dessa kompletterande férmaner.

37. De olika delarna av pensionssystemet
omfattas av tva olika férsikringssystem.
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38. Den foérsta delen gdr under namnet
normpensioen (nedan kallad referenspen-
sion) och inbegriper dlderspension, efterle-
vandepension och barnpension (elementen
a—c) till nominellt belopp, det vill siga
utan anpassning av pensionsfoérménerna till
den allminna inkomstékningen enligt
moment d.

39. Det kan vara virdefullt att ge ett
exempel pa faststillandet av referenspen-
sionen (sdsom reglerna var utformade
1998). Enligt reglerna i systemet skall en
ogift ansluten medlem varje dr bygga upp
en nominell pensionsritt om 1 194,96
NLG. Om den anslutne #r gift mdste han
dessutom bygga upp en kompletterande
pensionsritt om 836,47 NLG. En 35-drig
specialistldkare som anslutits 1998 kom-
mer siledes att &r 2028, efter 30 ars
medlemskap ha byggt upp en nominell
arlig pensionsritt — referenspensionen —
om 35 848,80 NLG.

40, Nir det giller referenspensionen har
specialistldkarna valt den form som fore-
skrivs i artikel 2.2 b BprW, det vill siga att
yrkesutdvarna dr tvungna att forsidkra sin
referenspension genom att ingd ett indivi-
duellt forsikringsavtal med fonden eller
med ett forsikringsbolag med vederborligt
tillstdnd. Vart femte ar kan de anslutna se
over sitt val. Fonden overvakar att med-
lemmarna uppfyller sin forsakringsskyldig-
het.
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41. Ett forsikringsbolag som forsikrar
referenspensionen ir skyldigt att ingd ett
avtal med fonden. Ur flera synvinklar
fungerar fonden som mellanled mellan
specialistlikarna och férsikringsgivaren.
Saledes uppbir fonden avgifter for refe-
renspensionen och dverfor dem sedan till
forsikringsgivaren.

42. Fonden och forsikringsbolaget faststil-
ler forsikringsmatematiskt respektive pre-
mie for referenspensionen. Premiernas stor-
lek varierar med hinsyn till &lder, kon och
den anslutnes inkomst, fondens eller for-
sikringsgivarens administrativa kostnader
samt avkastningen pd de placeringar som
gjorts av fonden eller forsikringsgivaren.

43. Den andra delen av pensionssystemet
utgdrs av vad som ovan uppraknas under
punkterna d—g. Ur finansiell synpunkt &r
indexeringsmekanismen enligt punkt d, .
som med hjilp av en anpassningskoefficient
som faststills pd arlig basis anpassar-pen-
sionerna och pensionsrittigheterna till
inkomstokningen, viktigast. Till exempel
var en pensionsrittighet som forvirvats
1973 vird 2 074,60 NLG 4r 1998. I det
ovan nimnda exemplet kommer pensions-
ritten om 35 848,80 NLG ar 2028 troligen
att i verkligheten ge betydligt hogre pen-
sionsutbetalningar.

44, Betriffande systemets andra del har
specialistlikarna valt den form som anges
i artikel 2.2 a BprW. Fonden administrerar
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dessa, och de kan inte anfértros ett privat
forsikringsbolag.

45. Element d—f finansieras genom forsik-
ringsmatematiskt beriknade avgifter,
Reserver for retroaktiva pensionsrittighe-
ter (element e) finns redan. Avgiften for
denna del ir sdledes foér nirvarande noll.
Element g finansieras genom en Aarlig
genomsnittsavgift.

46. Det sker inom ramen fér systemet inte
nagon riskbedémning genom frageformulir
eller lakarundersékningar,

47. Fonden dr en organisation som inte
drivs 1 vinstsyfte. Overskottet kommer
pensionsférménstagarna och de anslutna
till del genom att deras pensionsrittigheter
Skar.

48. Enligt fonden har andra tjdnstepen-
sionsfonder upprittats av farmaceuter, all-
minlikare, veterinirkirurger, fysioterapeu-
ter, tandlidkare, barnmorskor, advokater,
oberoende forsikringstekniker, aktiemik-
lare, revisorer och hamnarbetare i Rotter-
dams hamn. De fyra sistnimnda systemen
har mycket fd medlemmar. Systemet for
advokater &r av mycket begrinsad omfatt-
ning och omfattar bara ersittning till

efterlevande. Pensionssystemen for allmin-
praktiserande likare och specialistlikare 4r
med god marginal de mest omfattande
systemen sdvitt avser det investerade kapi-
talet.

49. Den 31 december 1997 hade fonden 5
951 anslutna, 1 063 tidigare anslutna och 4
220 personer som erhdll pensionsutbetal-
ningar. Denna sistnimnda grupp bestod av
1 238 dnkor eller dnkemin, 185 fordldra-
lésa barn och 2 797 personer som erholl
alderspension. Vid slutet av ar 1997 upp-
gick fondens investerade kapital till 6 600
miljoner NLG.

I — Malet vid den nationella domstolen

50. Sokandena i mélet vid den nationella
domstolen, Pavel Pavlov (C-180/98, Dirk
Boetie van der Schaaf (C-181/98), Markus
Anthony Pieter Kooyman (C-182/98),
Evert Wilhelm Geert Weber (C-183/98)
och Rob Slappendel (C-184/98) #r specia-
listlikare som bedriver sin yrkesverksamhet
vid sjukhuset i Nijmegen.

51. De har inte bestritt att de hade en
skyldighet att ansluta sig till fonden fram
till slutet av ar 1995.
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52. Sedan den 1 januari 1996 anser sokan-
dena att de bor undantas fran skyldigheten
att ansluta sig till fonden med stéd av
artikel 1.2 i fondens pensionsféreskrifter. 16
De har gjort gillande att de alltsedan denna
dag utévar sitt yrke inom ramen for
anstillningsforhillanden och att de darfor
obligatoriskt omfattas av Bedrijfspensioen-
fonds voor de Gezondheid, Geestelijke en
Maatschappelijke Belangen (branschvis
pensionsfond fér hilsoomridet samt omra-
dena for mentalt och socialt vilstdnd). I
konsekvens hirmed har sékandena upphort
att betala in sina avgifter till fonden.

53. Fonden har bestritt att Pavel Pavlov
m.fl. utévar sitt yrke inom ramen for
anstillningsavtal och har till dem riktat
betalningsforeligganden betriffande ute-
stiende premier. :

54. Pavel Pavlov m.fl 5verklagade dessa
foreldgganden till Kantongerecht te Nijme-
gen.

55. Genom interimistiska domar av den
13 februari 1998 beslutade den domstolen
att Pavel Pavlov m.fl., mot bakgrund av
karaktiren av deras avtalsférhillanden

16 — Se punkiema 31—33 ovan.
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med sjukhuset, inte kunde gora géllande
dispens enligt artikel 1.2 i fondens pen-
sionsforeskrifter.

56. Pavel Pavlov m.fl. har under forfaran-
dets ging dven gjort gillande att den
obligatoriska anslutningen strider mot
olika bestimmelser i EG-fordraget.

57. Mot bakgrund av dessa omstindigheter
beslutade Kantongerecht te Nijmegen
genom mellandom av den 8 maj 1998 att
stilla foljande tre frigor till domstolen.
Kantongerecht uttalade i beslutet om hén-
skjutande att frigorna utformats utifrdn de
fragor som stillts av Nederlindernas Hoge
Raad i méilet van Schijndel:

»1) Skall, mot bakgrund av syftet med Wet
betreffende verplichte deelneming in
een beroepspensioenregeling [BprW]...,
en tjanstepensionsfond till vilken
anslutningen enligt [BprW] ar obliga-
torisk fér samtliga personer inom en
yrkeskategori eller en eller flera
bestdimda grupper inom yrkeskatego-
rin, med de rittsliga fsljder.. som
enligt denna lag dr knutna till detta,
anses som ett foretag i den mening som
avses i artiklarna 85, 86 eller 90 i
fordraget om upprittandet av Europe-
iska ekonomiska gemenskapen?
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2) Om frigan besvaras jakande: Innebir
den omstindigheten att anslutningen
till specialistlikarnas tjénstepensions-
fond dr obligatorisk... att det #r fraga
om en atgird av en medlemsstat som
omintetgdr de pd féretag tillimpliga
konkurrensreglernas dndamélsenliga
verkan eller forhaller det sig s& endast
under vissa omstdndigheter och, om s
ir fallet, vilka?

3) Om den senare frigan besvaras
nekande, kan andra omstindigheter
leda till att den obligatoriska anslut-
ningen #r oférenlig med bestimmel-
serna i artikel 90 och, om si #r fallet,
vilka?”

IV — Upptagande till sakprévning

58. Enligt den grekiska regeringen kan inte
de fragor som stillts provas i sak. Den
menar att den nationella domstolen inte
tillviickligt har klargjort den faktiska och
réttsliga bakgrunden i beslutet om hinskju-
tande, och att detta gjort det omsjligt for
intresserade regeringar att inkomma med
skriftliga yttranden angdende de fragor som
aktualiseras i begdran om férhandsavgs-
rande.

59. De yttranden som inkommit frin de
franska och nederlindska regeringarna,
frain kommissionen och dven frin den
grekiska regeringen (for det fall domstolen
beslutar att ta upp frigorna till prévning i

sak) visar emellertid att den information
som ldmnats i beslutet om hinskjutande
varit tillrdcklig f6r att berérda parter skall
kunna ta stdllning till de frigor som
hinskjutits till domstolen. Dessutom har
ytterligare information limnats i de hand-
lingar som den nationella domstolen ingett,
i de skriftliga yttrandena och i svaren pa
domstolens frigor. Samtliga dessa omstin-
digheter dtergavs i férhandlingsrapporten.
Intresserade regeringar hade siledes mojlig-
heten att utveckla sina yttranden vid for-
handlingen.

60. Det foljer av dessa omstindigheter och
av punkterna 38—44 i domen i malet
Albany att tolkningsfrigorna kan prévas i
sak.

V — Omfattningen av de hinskjutna
fragorna

61. I enlighet med domstolens bedémning
av de till synes identiska frigorna i fore-
nade malen Albany, Brentjens’ och Drij-
vende Bokken ir det tre frigor som maste
besvaras.

62. Den forsta fragan giller om det strider
mot artiklarna S och 85 i EG-fordraget att
offentliga myndigheter efter ansokan av en
organisation for utdvarna av ett visst yrke
gor det obligatoriskt for utévarna att
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ansluta sig till en viss tjanstepensionsfond
(fraga 2).

63. Den andra frigan giller om en tjdnste-
pensionsfond som den som ir aktuell i
forevarande mal ir ett féretag i den mening
som avses i artikel 85 och fsljande artiklar
i EG-fordraget (fraga 1).

64. Den tredje fragan giller huruvida det
strider mot artiklarna 86 och 90 i EG-
fordraget att en medlemsstat uppréttar ett
system for obhgator1sk anslutmng till
system for tjinstepension, sdsom det som
inrittats av Nederlinderna, och dir den
inom ramen for ett sddant system gor det
obligatoriskt att ansluta sig till ett visst
tjinstepensionssystem (fraga 3).

65. P4 samma sitt som i milet Albany kan
den tredje frigan ocksd forstds sa att den
ifrigasitter om det nederlindska systemet
strider mot artikel 90 jimférd med artik-
larna 52 och foljande artiklar samt artik-
larna 59 och foljande artiklar i EG-for-
draget (nu artiklarna 43 och f6ljande artik-
lar EG respektive artiklarna 49 och fol-
jande artiklar EG i dndrad lydelse).

66. Inget tyder emellertid pd att parterna
vid den nationella domstolen diskuterat
tillimpligheten av reglerna om fri etable-
ringsritt och fri rorlighet for tillhandahal-
landet av tjanster eller att det i malet
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aktualiseras nagon friga om grinsoverskri-
dande verksamhet. Fragan dr dessutom
konstruerad utifrin den sista frigan i mélet
van Schijndel. 17 I det malet avstod Hoge
Raad uttryckligen frin att hinskjuta en
fraga om de grundliggande friheterna i
fordraget. Fragorna méste sdledes tolkas sa -
att de endast berdr artiklarna 86 och 90 i
EG-fordraget.

VI — Den andra fragan: artiklarna 5 och
85

67. Det framgar att LSV, som da var den
branschorganisation som foretridde speci-
alistldkare i Nederlinderna, dr 1973 upp-
rittade det tjinstepensionssystem (beroeps-
pensioenregeling) som beskrivits ovan.
Enligt fonden var alla medlemmar i LSV
vid den tiden sjilvstindiga yrkesutovare.
LSV begirde senare att den behoriga minis-
tern skulle gora anslutning till systemet
obligatorisk. Ministern bifoll denna begi-
ran och utfirdade ett beslut som gjorde
anslutning till systemet obligatorisk for alla
specialistlikare i Nederldnderna.

68. Den nationella domstolen har gett
uttryck for tvivel betriffande huruvida det
utfirdade beslutet 4r forenligt med artik-
larna 5 och 85 i EG-fordraget. Dess reso-

17 — Dom i de férenade milen C-430/93 och C-431/93, ovan
fotnot 1.
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nemang kan uttryckas pa féljande sitt.!8
Specialistlikarna ir foretag i den mening
som avses i konkurrensreglerna. LSV:s upp-
rdttande av tjdnstepensionssystemet skall
anses vara ett beslut av en foretagssam-
manslutning i den mening som avses i
artikel 85.1. Detta beslut begrinsar kon-
kurrensen mellan specialistldkare och kon-
kurrensen pd marknaden fér pensionsfor-
sdkringar, och paverkar handeln mellan
medlemsstaterna. Det strider siledes mot
artikel 85.1. Genom att géra anslutning till
tjidnstepensionssystemet obligatorisk har
Nederldnderna uppmuntrat ett beslut som
strider mot artikel 85.1 och/eller forstirkt
dess verkningar. Enligt domstolens ritts-
praxis strider ddrfér beslutet att gora
anslutning obligatorisk mot artiklarna §
och 85.

69. Fonden, den nederlindska regeringen
och kommissionen har alla anfért att
beslutet inte strider mot artiklarna § och
85 1 EG-f6rdraget. De har fort fram en rad
olika argument. De har gjort gillande att
sddana omstindigheter ligger utanfor det
materiella tillimpningsomridet (ratione
materiae) for artikel 85.1, att det inte &r
friga om ett avtal mellan foretag eller ett
beslut av en féretagssammanslutning, att
konkurrensen inte har paverkats pa ett
mirkbart sitt, att handeln mellan med-
lemsstaterna inte pdverkas, att artikel 5
inte kan tillimpas, eftersom artikel 90,1
utgdr lex specialis 1 forhdllande till den
forra, och att det nederlindska systemet i
vart fall motiveras av allmanintresset,

18 — Se ocksd de argument som férdes fram av Albany,
Brentjens’ och Drijvende Bokken, sammanfattade i mitt
forslag ill avgdrande i malet Albany, ovan fotnot 2,
punkterna 73—76.

70. Stkandena i mailet vid den nationella
domstolen har inte inkommit med nigot
yttrande till domstolen. De franska och
grekiska regeringarna har inte berort fra-
gan i sina yttranden. -

71.1 forevarande mdl aktualiseras bland
annat frigan om férhillandet mellan kon-
kurrensreglerna och fria yrken. DA detta 4r
det forsta mél som beror ett typiske fritt
yrke, ndmligen lakare, 12 och d4 frigan kan
forvintas aktualiseras ytterligare i fram-
tiden, 20 kan det vara virdefullt med vissa
inledande anmérkningar fére bedémningen
utifrdn artiklarna 5 och 85.1.

1. Konkurrensritten och fria yrken

72. Med fria yrken avser jag i detta sam-
manhang likare, advokater, arkitekter och
liknande yrken, 21

19 — Domstolen har redan haft att bedoma avgifter som fast-
stillts av en italiensk tullagent, dom av den 18 juni 1998 i
mil C-35/96, kommissionen mot Italien (REG 1998,
s. [-3851).

20 — For nirvarande dr ctt stort antal mal anhingiga vid
domstolen och forstainstansritten. Dessa ror faststillelse
av avgifter som tas ut av advokater (mil C-35/99,
Arduino) och av arkitekter (mal C-221/99, Conte/Rossi),
forbud mot gemensamma bolag for advokater och revi-
sorer (mal C-309/99, Wouters m.{l.) samt yrkesregler som
utfiirdats av Institutet for yrkesrepresentanter vid Euro-
pean Patent Office (Ma! T-144/99, EPI mot kommissio-
nen).

21 — Betriiffande svirigheterna med att finna en exake defini-
tion, se punkt 83 nedan.
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73. 1 ett konkurrensrittsligt perspektiv har
marknaden for tjinster inom de fria yrkena
foljande sdrdrag. 22

74, For det forsta har de fria yrkesutovarna
ofta ett rittsligt monopo!l betriffande ut-
Svandet av sina tjanster (till exempel likare
savitt avser sjukvirdstjanster, advokater
avseende ritten att foretrida annan infér
domstol och apotekare avseende ritten att
silja medicin). : :

75. For det andra deltar yrkesutdvarna i
kontrollen av tilltridet till manga av de fria
yrkena. Aven dir det slutliga avgorandet i
fragor om tilltriade till ett yrke ankommer
pa staten, faststiller yrkesutdvarna till
exempel omfattningen av praktikperioder,
de kontrollerar utbildningars innehll eller
organiserar examination och upptrider
som examinatorer. Ibland har yrkesut-
6varna till och med ritt att besluta hur
minga nya utévare som Aarligen kan fi
tilltrade till yrket. A

76. For det tredje 4r ritten att marknads-
fora sig ofta begrinsad. Reglerna upprittas
vanligen av yrkesutdvarna och &vervakas
av disciplindra organ eller domstol. Dessa
regleringar gdr frin totala férbud mot
marknadsforing . till mindre omfattande
begrinsningar betriffande marknadsforing

22 — Jamfér OECD: ”Competition Policy and the Professions”,
Paris 1985.
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av priset eller kvaliteten pé erbjudna tjdns-
ter.

77. For det fjarde ar det i vissa yrken
vanligt att faststilla obligatoriska -avgiftet
och priser for tjinsterna. De mojliga regler-
ingarna i detta avseende omfattar savil

‘minimitariffer som faststills av yrkesut-

dvarna som foreskrifter om maximiavgifter
faststillda av staten efter hérande av yrke-
sutdvarna.

78. Slutligen 4r mojligheten att vélja verk-
samhetsform for utdvandet av yrket manga
ganger begrinsad. Medlemmarna kan till
exempel vara forhindrade att uppritta
bolag med begrinsat ansvar eller frin att
bedriva verksamheten i bolag tillsammans
med utévare av andra yrken (till exempel
advokater och revisorer).

79. Motstandarna till sidana regler har
gjort gillande att de begridnsar konkurren-
sen, och att det inte finns ndgon anledning
att tillita dem for de fria yrkena nir de dr
forbjudna pd andra marknader for varor
och tjdnster.

80. Foresprakarna har menat att markna-
derna for tjdnster inom de fria yrkena inte
kan jimforas med “normala” marknader,
att konkurrensen inom vart och ett av dessa
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yrken i sjdlva verket 4r hdrd, att begrins-
ningarna dr nodvindiga for att sikerstilla
kvaliteten, och att det ir ett alltfor for-
enklat antagande att yrkesutévarna endast
skulle vara drivna av vinstsyfte.

81. Dessa motsatta uppfattningar har i
manga nationella konkurrensrittsliga
system lett till ett stort antal processer och
en intensiv akademisk och politisk
debatt. 23 Detta dir ocksd pa vig att intréiffa
inom gemenskapsritten, 24

82. Forevarande mal #r atypiska i detta
avseende, eftersom de rér ett beslut av en
organisation f6r yrkesverksamma angdende
kompletterande pensioner och inte nigon
av de ovan ndmnda fem typerna av regler.
Domstolens avgérande i forevarande mél
kommer emellertid att bidra till att ange
ramarna fér framtida beddmningar av
yrkesregleringar. Det dr dédrfér nodvindigt

23 — Se "Competition Policy and the Professons”, ovan fotnot
22, punkterna 20—31. For en mer akeuell genomgdng av
forhdllandena i Tyskland, Forenade kun;}ariﬁct och Frank-
rike, se "Standardrechtliche Wettl beschrinkungen
im gemeinsamen Marke”, Baden-Baden 1997,

24 — Se till exempe! C.D. Ehlermann, *Concurrence et profes-
sions libérales: antagonismes ou compatibilité?”, Revue du
marché connmun et de I'Union enropéenne, 1993, s. 136;
L. Idot, "Quelques réflexions sur I'application du droit
communautaire de la concurrence aux ordres profession-
nels”, Journal des Tribunaux, Droit Exropéen, 1997,s.73;
A.Riesenkampff och S. Lehr, "Membership of Professional
Associations and Article 85 of the EC Treaty”, World
Competition, 1996, s. 57; H. Nyssens, "Concurrence ct
ordres professionnels: les trompeties de Jéricho sonnent-
clles?”, Revne de Droit Conmmerce Belge, 1999, s 475,

att vara medveten om tre iterkommande
problem.

83. For det forsta dr det felaktigt att se de
fria yrkena som en homogen kategori av
ekonomiska akedrer. Varje yrke tillhanda-
haller ett komplex av tjdnster. Arten av
sddana tjinster varierar inte endast mellan
yrken (till exempel arkitekter och likare)
utan ocksa inom ett givet yrke (till exempel
kirurger och psykiatriker). I ett internatio-
nellt perspektiv kan utdvarna av till synes
identiska yrken i olika stater ha genomgatt
olika typer av utbildning eller tillhanda-
halla olika typer av tjinster (arkitekter,
notarier)., Dessa skillnader visas i svdrighe-
terna att utforma en allmint accepterad
definition av de fria yrkena,2S

84. For det andra finns det betriiffande
marknaderna f&r tjéinster inom de fria
yrken ur ekonomisk synpunkt tvd viktiga
skillnader jimfért med normala marknader
fér varor och tjinster.

85. Den forsta ir forekomsten av sd kallade
externaliteter, det vill séiga vinster eller
forluster (normalt for samhéllet i dess

25 — Den tyska Bundesverfassungsgericht har ansett att en
legaldefinition av de fria yrkena (pa tyska *freie Berufe”)
hcﬁt enkelt inte lter sig gbras: BverfGE 10, 354 (364); ett
forsok att definiera de visentliga sirdragen hos de fria
yrkena dterfinns i "Competition Policy and the Profes-
sions”, ovan fotnot 22, s. 9—13.
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helhet) som inte &r prissatta.2é Positiva
externaliteter kan till exempel skapas
genom vetenskapliga upptdckter, medan
negativa externaliteter kan skapas genom
ett diligt utformat kontrakt. Det 4r uppen-
bart att professionella tjinster av hog
kvalitet generellt skapar positiva externa-
liteter och att det motsatta resultatet kom-
mer av tjanster dir kvaliteten 4r lag. Dess-
utom ir efterfrigan pa tjinster inom de fria
yrkena ofta av derivativ art, vilket innebar
att det utflode dessa-genererar (advokatens
rad, arkitektens ritning) utgér ett mellanled
i en lingre produktionskedja. Kvaliteten pd
sidana tjdnster 4r dirfér ofta en avgorande
faktor i manga sektorer av nationella
ekonomier. Slutsatsen blir att fria yrkes-
utdvare inte bara tjinar sina klienter, utan
ocksd skapar nyttigheter av allmint
intresse, vilket innebir att samhillet har
ett extra intresse av att hilla den genom-
snittliga kvaliteten pa sddana tjanster hog.

86. Det andra 4r det viktiga problemet med
s4 kallad asymmetrisk information. En
sddan asymmetri mellan képare och siljare
uppstdr nir koparen inte till fullo har
formaga att virdera kvaliteten pd de pro-
dukter han mottar.2” Inom de fria yrkena
ar detta problem sirskilt brdnnande pd
grund av tjinsternas tekniska karaktir.
Konsumenterna kan inte inspektera kvali-
teten pa tjansterna fore kopet (sdsom till
exempel vid kép av ost) utan endast efter
konsumtion av tjansten. I virsta fall kanske
han aldrig fullt ut forstdr om den fria

26 — Se D. W. Carlton och I] M. Perloff, "Modern Industrial
Organisation”, 2:a uppl., New York 1994, s. 115.

27 — Se *Modern Industrial Organisation”, ovan fotnot 26,
5. 558.
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yrkesutovaren (till exempel likaren, arki-
tekten, advokaten) har utfort en tjdnst av
hog kvalitet. Incitamenten for fria yrkes-
utdvare, som sjilva avgodr hur mycket upp-
mirksamhet en klient skall ges, att
antingen avsiktligt sidnka kvaliteten pd
tjansterna eller dvertala klienten att képa
tjanster i storre utstrackning dn nodvindigt
ir hoga. De vanliga metoderna for att
komma till rdtta med problemet med
asymmetrisk information, eller med andra
ord att forhindra en “tdvling mot botten”,
kan alla 3terfinnas inom de fria yrkena.
Prov for tilltride till yrket dr till for att
garantera en hog standard i friga om initial
formaga. Ansvarsregler, konsekvenserna av
ett gott eller daligt rykte och certifierings-
system 4r avsedda att f6rmd utSvarna att
till fullo utnyttja denna foérmdga. Mark-
nadsféring anses av vissa vara ett medel for
att motverka eller minska verkningarna av
asymmetrisk information, medan andra
anser att marknadsforing accelererar pro-
blemet. En slutsats 4r att det dr nodvandigt
att i viss utstrickning reglera dessa mark-
nader for att motverka effekterna av asym-
metrisk information.

87. Det tredje dterkommande &r av rittslig
art och foljer av forhdllandet mellan statlig
reglering och sjilvreglering av de fria
yrken. I mnga system har staterna delege-
rat regleringsmakt till yrkesorgan, som till
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och med kan omfattas av den offentliga
ritten. Dessa organ forsvarar sig i konkur-
renstvister ofta med argument som grundas
i dess relation till staten. De kan till
exempel hdvda att lagstiftaren uppmuntrat
eller forviintat sig det ifrigasatta beteendet
eller till och med tvingat fram yrkesorga-
nets beteende (sd kallat “State Action
Defence”). Det miste ocksd hillas i minnet
att ménga nationella konkurrenssystem
inte omfattar statens beteende. I mal an-
gaende fria yrken ir det dirfor ofta viktigt
att inledningsvis avgéra om staten eller
yrkesutévarna skall anses vara ansvariga
for ett visst beteende.

88. De slutsatser som kan dras med avse-
ende pi férevarande mal?8 och mer all-
mént for gemenskapens konkurrensrétt dr
enligt min mening féljande.

89. Pa grund av de fria yrkenas heterogena
karaktir och de sirdrag som de marknader
dir de aktualiseras foreter kan inga gene-
rella formler tillimpas. Det idr nodvindigt
att i varje enskilt fall avgéra om en regel for
utévandet faktiskt, pd marknaden i friga,
leder till en begriinsning av konkurrensen i

28 — Bewriffande relevansen av den forsta och tredije slutsatsen,
se punkterna 137 och 162 nedan.

den mening som avses i artikel 85.1 i EG-
férdraget. 29

90. Det maste dessutom undersbkas om
artikel 85.3 (ddr den ir tillimplig) kan
tolkas si att det dr mojligt art beakta
omsorg om kvaliteten pa tjinster inom de
fria yrkena och dess vikt fér samhillet i
stort, 30

91. Det ir vidare nodvindigt att noggrant
beakta reglerna om ansvar f&r medlemssta-
terna respektive organ for de fria yrkena.
Fragor om huruvida och under vilka fér-
hallanden yrkesorgan kan anféra att den
bara verkstillt vad staten bestimt, och pd
vilka grunder en medlemsstat kan rittfir-
diga en reglering som pdverkar konkurren-
sen inom de fria yrkena.

92. Jag avslutar detta avsnitt med f6ljande
kommentar. Jag har hiivdat att de fria
yrkenas sirdrag motiverar nigon form av
reglering. Motstindare till sjdlvreglering
har insisterat pd att staten, eller i vart fall
statligt kontrollerade organ, skall reglera
dessa yrken pd grund av risken for att

29 —Sc ocksi punkterna 251 och 252 i miw férslag dill
avgdrande 1 milet Albany, ovan fotnot 2,

30 — Ibidem, punkterna 193 och fotnot 90.
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regleringsmakten missbrukas. Aterigen
aktualiseras, ur ekonomisk synpunkt, ett
informationsproblem. Dessa tjdnsters kom-
plexa karaktir och deras konstanta utveck-
ling genom snabbt fordndrad kunskap och
teknisk utveckling gor det svart for parla-
ment och regeringar att anta nddvindiga,
uppdaterade regler. Sjilvreglering genom
kunniga yrkesutévare ir ofta mera limplig,
eftersom dessa har formagan att reagera
med nédvindig - flexibilitet. Den stora
utmaningen for varje konkurrensrittsligt
system dr dirfor att forhindra missbruk av
regleringsmakten utan att inkrikta pa den
autonoma regleringen av de fria yrkena.

93. Mot bakgrund av detta och parternas
yttranden gir jag nu in pd bedomningen av
artiklarna 85.1 och 5 i EG-férdraget.

2. Materiellt tillimpningsomrade (ratione
materiae) for artikel 85.1

94, Enligt fonden och den nederlindska
regeringen omfattas inte specialistlikarnas
beslut att inritta ett system for yrkespen-
sioner och att begira hos den behériga
ministeriet att besluta att anslutning till
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pensionssystemet skall vara obligatoriskt
av det materiella tillimpningsomrddet
(ratione materiae) for artikel 85.1. Enligt
deras uppfattning kan det resonemang

.domstolen anvinde i domen i malet

Albany3! angdende kollektivavtal om

‘branschvisa pensionssystem tillimpas pd

forutsdttningarna i detta mal. I punkt 64 i
domen i det malet fastslog domstolen att
avtalet i friga p4 grund av dess art och syfte
inte omfattades av artikel 85.1 i EG-f6r-
draget. Kommissionen har, f6r det fall att
domstolen inte skulle instimma i dess

‘huvudsakliga resonemang, foreslagit en

liknande 16sning, ndmligen att specialistld-
kare som sluter sig samman betriffande
tilliggspensioner skall anses vara konsu-

.menter och inte foretag. 32

95, Fonden och den nederlindska reger-
ingen har gjort gillande att, fér det forsta,
det inte finns nidgon betydelsefull skillnad
mellan nederlindska regler for branschvisa
pensionssystem och for yrkespensionssy-
stem. I radets direktiv 98/49/EG av den
29 juni 1998 om skydd av kompletterande
pensionsrittigheter f6r anstillda och egen-
foretagare som flyttar inom gemenska-
pen 33 gors ingen skillnad mellan pensions-
system for anstillda och egenforetagare.
For det andra ir flera delar av domskilen i

31 — Ovan fotnot 2.
32 — Se punkterna 114—121 nedan.
33 — EGT L 209, s. 46.
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maélet Albany direkt dverférbara till detta
mal: artiklarna 3 i och 2 i EG-férdraget 34
dr lika relevanta i bidgge mailen, beslutet i
forevarande mal har ocksi fattats efter
kollektiva overviganden3’ och beslutets
socialpolitiska syfte stimmer helt 6verens
med det i malet Albany. 36

96. Jag anser, for det forsta, att avgorandet
i maélet Albany klart begrinsas till det
specialfall som utgdrs av kollektiva avtal
mellan arbetsgivare och arbetstagare ang-
dende arbetsvillkor och anstillning,

97. Detta framgér redan av domskilen i
punkterna 53—60 i domen, vilka kan sam-
manfattas pd féljande sitt. I EG-férdraget
och avtalet om socialpolitik frimjas kol-
lektiva forhandlingar mellan arbetsgivare
och arbetstagare, vilket tyder pd att den
typen av samordning i allménhet dr lag-
lig. 37 A andra sidan dr det ocksd klart att
kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare om léner och arbetsvillkor
som slutits efter kollektiva forhandlingar
har en viss inneboende konkurrensbegriin-
sande inverkan, 38 Om EG-fordraget skall
frimja bruket av kollektivavtal kan de
noédvindiga konsekvenser som ir for-
bundna med dessa, nimligen vissa konkur-
rensbegriinsningar, inte vara foérbjudna
enligt artikel 85.1.3°

34 — Punkt 54 i domen,
35 — Punkt 59 i domen.
36 — Punke 63 i domen,
37 — Punkterna 54—58 i domen,
38 — Punkt 59 i domen.
39 — Punkt 60 i domen.

98. Deita resonemang bygger pd tvd sir-
drag avseende kollektiva férhandlingar
mellan arbetsgivare och arbetstagare, nim-
ligen att de uttryckligen uppmuntras i
gemenskapsritten och att de ovillkorligen
medfér vissa konkurrensbegrinsningar.
Foljaktligen fastslog domstolen i punk-
terna 60—64 i domen att ett avtal inte
bara maéste ha ett socialpolitiskt syfte for
att undantas frin konkurrensritten, utan
det méste ocksa vara av viss art, nimligen
ett kollektivavtal som triffats vid kollek-
tiva férhandlingar mellan arbetsgivare och
arbetstagare.

99. Fér det andra anser jag att detta
speciella undantag fran konkurrensritten
for kollektivavtal mellan arbetsgivare och
arbetstagare inte kan utstriickas till eller
tillimpas analogt pa andra typer av avtal
eller beslut. Det miste hillas i minnet att
artikel 85.1 uttryckligen omfattar alla for-
mer av samordnade férfaranden. Dessutom
ir de tvd avgodrande faktorerna i malet
Albany inte for handen i detta mal. Upp-
tridande av och regleringar for yrkesut-
dvare medfor inte ovillkorligen konkurrens-
begrinsningar, och det finns inga bestim-
melser i EG-férdraget som uttryckligen
uppmuntrar till samordnade férfaranden
mellan yrkesutdvare som ér egenforetagare.
Foljaktligen uppstér inte den konflikt mel-
lan olika regler som i méalen Albany nod-
vindiggjorde en “dndamalsenlig och sam-
manhingande tolkning av EG-fordragets
samtliga bestimmelser”,

100. 1 sjilva verket vill fonden och den
nederlindska regeringen att domstolen
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skall skapa ett undantag fran konkurrens-
reglerna som grundas enbart pd avtalets
socialpolitiska syfte. Detta bekriftas av
deras skriftliga yttranden, i vilka de reso-
nerar pa foljande sitt. LSV:s beslut har ett
socialpolitiskt syfte att tillhandahalla kom-
pletterande pensioner inte bara till yrkes-
utdvarna, utan ocksa till deras makar och
barn. Vidare har kompletterande pensioner
stor socialpolitisk betydelse, vilket manifes-
terats i att gemenskapens lagstiftare anta
git ovan nidmnda direktiv om skydd av
kompletterande pensionsrittigheter for
anstillda och egenféretagare som flyttar
inom gemenskapen.4® Slutligen framgar
det av domstolens praxis att medlemssta-
terna har befogenhet att organisera sina
socialférsikringssystem. 41

101. Betriffande de tva forsta argumenten
har jag redan framhillit att det inte finns
négot allmint socialpolitiskt undantag fran
gemenskapens konkurrensritt. 2 I motsats
till manga nationella. konkurrensrittsliga
system omfattar gemenskapens konkur-

rensregler praktiskt taget alla delar av

ekonomin. Det framgdr av domstolens
fasta rittspraxis att de sektorer som inte
omfattas av konkurrensritten uttryckligen
maéste anges i EG-fordraget.*® Det undan-
tag frin konkurrensritten for kollektivav-
tal mellan arbetsgivare och arbetstagare
som fastslogs i domen i malet Albany ar

40 — Ovan fotnot 33.

41 —Dom av den 7 februari 1984 i mal 232/82, Duphar
(REG 1984, s. 523; svensk specialutgdva, volym 7,
s. 505), punke 16.

42 — Se mitt forslag till avgorande i milet Albany, ovan fotnot
2, punkterna 123—130.

43 — Se till exempel dom av den 30 april 1986 i de forenade
miélen 209/84 — 213/84, Ministére Public mot Asjes
(REG 1986, s. 1425; svensk specialutgiva, volym 8,
s. 549), punkt 40.
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inte oforenligt med denna rittspraxis, da
det inte grundas pi foéremdlet for avtalet
utan visentligen pd det sammanhang i
vilket det trdffats.4* Dessutom medfér inte
det faktum att gemenskapen driver en viss
politik, sisom betriffande kompletterande
pensioner, att det omrddet undantas fran
konkurrensritten. 45 Domstolen har ddrfor
konsekvent tillimpat konkurrensreglerna
inom det sociala omridet. Det bista
exemplet pd det #r domarna i malen
Albany, Brentjens’ och Drijvende Bokken,
ddr domstolen betecknade de branschvisa
pensionsfonderna i friga som foretag i den
mening som avses i artikel 86 och under-
sokte huruvida reglerna i frdga var foren-
liga med artiklarna 90 och 86 i EG-for-
draget.

102, Savitt avser det tredje argumentet kan
inte medlemsstaternas befogenhet att
utfirda lagstiftning pd ett visst omréde
paverka dessa staters skyldighet*6 (och a
fortiori skyldigheten fér privata aktorer) att
efterleva EG-fordragets bestimmelser.

103. Jag drar dédrfor slutsatsen att pen-
sionssystemet omfattas av det materiella
tillimpningsomridet (ratione materiae) for
artikel 85.1. ‘

44 — Se mitt forslag till avgérande i malet Albany, ovan fotnot
2, punkterna 183—185.

45 — Fler detaljer och referenser &terfinns i mitt forslag till
avgorande i milet Albany, ovan fotnot 2, punkt 126.

46 — Dom av den 28 april 1998 i mal C-120/95, Decker
(REG 1998, 5. 1-1831).



PAVLOV M.FL.

3. Beslut av en f6retagssammanslutning

104. Fonden, den nederlindska regeringen
och kommissionen har gjort gillande att
LSV:s beslut att uppriitta pensionssystemet
i fraga och att begdra att det behoriga
ministeriet skulle géra anslutning till fon-
den obligatorisk inte kan anses vara ett
"beslut av foretagssammanslutningar” i
den mening som avses i artikel 85.1 i EG-
fordraget. Detta ger upphov till tre skilda
fragestillningar.

a) Ar specialistlikare foretag?

105. Den forsta frigan 4r om specialistli-
kare skall anses vara foretag i den mening
som avses i artikel 85.1 i EG-férdraget nir
de tillhandahdller medicinska tjinster mot
betalning.

106. Det kan noteras att ingen av parterna
har hdvdat att specialistlikare i sig inte
skulle ingd i den personkrets pa vilken
konkurrensreglerna ar tillimpliga, (ratione
personae). Fonden har emellertid gjort
gillande att specialistlikare inte kan anses
vara foretag,

107. Enligt den allminna definitionen skall
”begreppet foretag inom ramen for kon-
kurrensritten [omfatta] varje enhet som
utdvar ekonomisk verksamhet, oavsett
enhetens rittsliga form och sittet for dess
finansiering”. 47 Eftersom den rittsliga for-
men med detta funktionella synsdtt ar
irrelevant, kan fysiska personer ocksa anses
vara foretag. 48 Den bakomliggande idén ir
att inga fordelar skall folja med den ritts-
liga formen fér utévandet av en ekonomisk
aktivitet. En ekonomisk aktivitet bestar av
att utbjuda varor och tjinster pi en viss
marknad. 4° Aktiviteten i friga maste, i vart
fall i princip, kunna utévas i vinstsyfte, 50

108. Vid tillimpningen av dessa principer
har domstolen i domen i malet kommissio-
nen mot Italien3! ansett en tullagent vara
ett foretag.

109. Den italienska regeringen gjorde i det
malet gillande att en tullagent var ett fritt

47 — Se dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och
Elser (REG 1991, s. I-1979; svensk specialutgdva, volym
11, s. 135), punkr 21,

48 — Se domen i mdl C-35/96, ovan fotnot 19, punk-
terna 36—38 (utforligt diskuterade i punkterna 108—110
nedan) och generaladvokaten Lenz forslag till avgorande i
mil 170/83, Hydrotherm (REG 1984, 5. 2999), punkt B 1 i
forslaget. Se ‘dven kommissionens beslut 76/743/EEG,
Reuter/BASE, EGT L 254, s, 40 {uppfinnare); kommissio-
nens beslut 78/S16/EEG RAIFUNITEL, EGT L 157, s. 39
(operasingare).

49 — Dom av den 16 juni 1987 i mal 118/85, kommissionen
mot Italien (REG 1987, 5. 2599), punkt 7.

50 — Se till exempel generaladvokaten Tesauros forslag till
avgorande 1 mal C-364/92, SAT Fluggesellschaft
(REG 1994, s. I-43), punke 9.

51 — Domen i mal C-35/96, ovan fotnot 19.
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yrke i likhet med advokater, overvakare
eller tolkar, men att tullagenter inte skulle
anses vara foéretag med hinsyn till arten av
de tjanster de utférde och att utdvandet av
deras yrke forutsatte auktorisering och
medforde en skyldighet att uppfylla vissa
villkor.

110. Domstolen ansag att den aktivitet som
utdvades av tullagenter var av ekonomisk
art, dd de erbjod tjinster bestdende i att
utféra tullférfaranden (inklusive komplet-
terande tjdnster avseende valuta-, handels-
och skatteirenden) mot betalning, och
eftersom de stod for den ekonomiska risk
som'var férbunden med utévandet av deras
yrke. Det faktum att aktiviteten i fraga var
av intellektuell karaktir, forutsatte aukto-
risation och inte kunde utdvas utan en
avsevird organisation kunde inte medfora
att den inte omfattades av artikel 85 i EG-
fordraget.

111. Detta resonemang kan direkt tilldm-
pas pa forutsdttningarna i dessa mal. Spe-
cialistldkare tilthandahaller i sin egenskap
av oberoende niringsidkare tjdnster pa
marknaden for specialiserade sjukvards-
tjanster. I utbyte tar de betalt av sina
patienter. De stdr de ekonomiska risker
som ir forenade med verksamheten. Den
komplexa och tekniska karaktdren av deras
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tjanster och det faktum att deras yrke dr
reglerat kan inte paverka bedémningen i
konkurrensrittsligt hinseende.

112. Bedémningen av anstillda specialist-
likare 4r svdrare. I princip omfattas inte
arbetstagare som utfor arbete mot betal-

_ning av artikel 85.1.52 Anstillda inom de

fria yrkena dr emellertid inte typiska
»arbetstagare”. Deras ”lon” kan vara
direkt kopplad till den vinst eller forlust
som deras arbetsgivare gbr, och de stér inte
direkt ”under arbetsgivarens ledning”. De
befinner siledes i ett av de grinsomraden
som jag forutsig i mitt forslag till avgo-
rande i malet Albany. 53 I forevarande mal
dr det dock inte nodvindigt att slutgiltigt ta
stillning till denna friga, eftersom alla
specialistlikare som var medlemmar i LSV
vid tiden for beslutet var egenforetagare.

113. Saledes skall specialistlikare som dr
egenforetagare, som medlemmarna i LSV
var vid den relevanta tidpunkten, anses
vara foretag i den mening som avses i
artikel 85.1 i EG-fordraget.

52 — Se mitt forslag till avgdrande i malet Albany, ovan fotnot
2, punkterna 209—217; se nu dven dom av den 16 sep-
tember 1999 i mal C-22/98, Becu med flera (REG 1999,
s. 1-5665), punkterna 24—26.

53 — Forslaget, punkt 217.
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b) Agerar specialistlikare som konsumen-
ter eller som foretag ndr de uppriittar ett
system for yrkespensioner?

114. Kommissionen har vidgatt att specia-
listlikare som dr egenféretagare utévar en
ekonomisk aktivitet nir de tillhandahéller
sjukvérdstjinster mot betalning. Den har
emellertid gjort giillande att i férevarande
mal skall specialistlikarna inte anses ha
agerat som foretag utan i egenskap av
slutliga konsumenter. Kommissionen har
liknat deras gemensamma beslut att upp-
ritta ett kompletterande pensionssystem
med ett beslut ate gbra investeringar pi
finansmarknaden eller att kdpa en semes-
terbostad, Den har pdstdtt att aktiviteter
som ir att anse som slutlig konsumtion inte
omfattas av konkurrensreglerna.

115. Da fysiska personer anses vara foretag
dr det, enligt min mening, riktigt att skilja
mellan aktiviteter som har samband med
deras ckonomiska och deras personliga
verksamhetsomrade. I motsats till juridiska
personer, vilka saknar “privatliv’, kan
fysiska personer agera i egenskap av foretag
eller slutlig konsument. D4 artikel 85 och
foljande artiklar i EG-férdraget bara ér
tillimpliga pd “féretag”, omfattas inte
fysiska personer av reglerna di de agerar i
den senare egenskapen, Hirav foljer att fria
yrkesutdvare som kommer éverens om att
organisera en semesterresa till Bahamas
eller att képa operabiljetter inte omfattas
av artikel 85.1 i EG-fordraget. DA ldakare

képer medicinsk utrustning eller advokater
hyr lokaler utdvar de 4 andra sidan verk-
samheter som hér samman med deras yrke.
I detta avseende skall konkurrensreglerna
vara tillimpliga.

116. Fragan i forevarande mal 4r siledes
hur fria yrkesutévares bidrag till ett pen-
sionssystem i den andra delen av det
nederldndska systemet skall klassificeras.

117. Kommissionen har argumenterat pa
foljande sdtt. DA en arbetsgivare betalar
bidrag till pensioner for sina anstillda (det
dr fastslaget att sddana bidrag skall anses
som l6n), dr den betalningen en del av
arbetsgivarens ekonomiska aktivitet.5*
Betréiffande fria yrkesutévare som ir egen-
foretagare ér arbetsgivare och arbetstagare
en och samma person, och det ir siledes
inte friga om lén. Sdledes #r inrittandet av
ett kompletterande pensionssystem for den
fria yrkesutdvaren sjilv inte jimforbart
med, till exempel, kdp av medicinsk utrust-
ning, utan skall anses vara shutlig konsum-
tion,

118. Jag dr inte helt dvertygad av det
resonemanget. Enligt min uppfattning
maste man skilja mellan inkomster i yrket
som stannar kvar och dterinvesteras i den

54 — Se idiven punkt 229 i forslaget till avgorande.
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fria yrkesutdvarens “foretag” och sddan
inkomst som definitivt tas ut ur denna
verksambhet for att investeras i den privata
sfiren.

119. D4 en fri yrkesutdvare anvinder en
del av sin inkomst for att pa frivillig vig
avtala om en privat pensionsforsikring
inom den tredje delen av nederlindernas
pensionssystem med ett forsikringsbolag,
har inkomsten i friga tagits ur den profes-
sionella sfiren och 3terinvesterats i den
privata. Detta stéds av det faktum att
samma investering skulle kunna goras
med personliga inkomster frdn exempelvis
en vingdrd som dgs av yrkesutdvarens
familj. En sddan investering dr ddrfor
jamforbar med kép av en virdefull tavla
eller en semesterbostad.

120. Bidrag till pensioner inom den forsta
eller andra delen av nederldndernas pen-
sionssystem har ddremot samband med
yrkesutdvarens affirsverksamhet. Det dr
ingen slump att de relevanta systemen
bendmns tjdnstepensionssystem (beroeps-
pensioenregeling): anslutningen till dessa
system har sin grund i yrkesutdvningen,
alla utdvare av ett visst yrke omfattas av
samma system medan utomstdende inte
kan ansluta sig till dessa och den pension
som byggs upp, och fdljaktligen de premier
som skall betalas, varierar med inkomsten
hos den individuelle yrkesutdvaren. Nir
allt kommer omkring utgér tjinstepen-
sionssystem ett sitt att fordela professio-
nella (i motsats till privata) inkomster dver
en lingre tid. Bidrag till sidana system
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maste saledes anses vara inkomster som
stannar inom den professionella sfiren.

121. Jag menar dirfor att specialistlikarna
agerade i egenskap av foretag i den mening
som avses i artikel 85.1 i EG-fordraget nir
de beslutade om tjinstepensioner.

¢) Agerade LSV i egenskap av en fore-
tagssammanslutning?

122. Enligt den nederlindska regeringen
kan inte en yrkesorganisation som LSV
anses vara ett foretag, eftersom den inte
utévar ekonomisk aktivitet.

123, Fragestillningen i férevarande mal 4r
emellertid inte om organisationen i sig
brutit mot konkurrensreglerna, utan om
specialistlikarna genom sin organisation
gjort det.55 Frigan ir siledes inte om
organisationen har agerat som ett foretag,
utan om varje medlem av organisationen
har agerat som ett foretag.

§5 — Betriffande den distinktionen, se forslaget till avgdrande i
malet Albany, punkterna 218—22'
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124. Fonden har gjort gillande att man, for
det {6rsta, inte kan tala om en féretagssam-
manslutning d8 manga yrkesutdvare 4r
arbetstagare. For det andra skulle det vara
diskriminerande att klassificera LSV som
en féretagssammanslutning, eftersom
andra organisationer for yrkesutdvare,
sasom Nederlandse Orde van Advocaten
(Nederlindernas advokatsamfund) styrs av
offentligrittslig lagstiftning och har fére-
skriftsmake. Fér det tredje dr huvudupp-
giften for specialistlikarnas organisation
att i diskussioner med nederlindska myn-
digheter om avgifter fér deras tjénster
forsvara deras inkomster. Den uppgiften
innefattar kompletterande pensioner som
en del av inkomsterna efter att yrkesverk-
samheten upphért. Enligt fondens uppfatt-
ning ir det “uppenbart” att forsvaret av
specialistlikarnas ekonomiska intressen
inte omfattas av artikel 85 i EG-fordraget.

125. Betriffande det férsta argumentet ir
det inte ndédvindigt att avgdra om en
organisation for yrkesutévare vars medlem-
mar dr sdvil egenféretagare som arbets-
tagare dr en féretagssammanslutning, efter-
som LSV vid den avgérande tidpunkten
bara hade egenféretagare bland sina med-
lemmar,

126. Fondens andra argument bygger pa
missuppfattningen att yrkesorganisationer
som regleras genom offentligriittsliga
bestdmmelser inte omfattas av konkurrens-
rdtten. Den uppfattningen motsigs av dom-
stolens fasta praxis. Det rittsliga samman-

hang i vilken en organisations beslut fattas
och den klassificering detta sammanhang
har givits enligt nationell ritt 4r irrelevant
savitt avser tillimpligheten av artikel 85 i
EG-f6rdraget. 56

127. Fondens tredje argument saknar
ocksa grund. Domstolen har fastslagit att
beslut av en kommitté eller ett organ med
foreskrifesmake kan falla utanfér tillimp-
ningsomradet for artikel 85.1. Detta giller
dock bara om majoriteten av dess medlem-
mar 4r representanter for offentliga myn-
digheter och om kommittén eller organet
mdste ta tillvara allmiinna intressen i sina
beslut.57 I detta mdl, liksom i malet om
tullagenter, 58 finns det inget som tyder pa
att offentliga myndigheter hade ndgon
mojlighet att paverka beslutsfattandet inom
LSV, och fonden har sjilv uppgett att LSV
enbart agerar utifrdn medlemmarnas eko-
nomiska intressen.

128. Det ifragasatta beslutet av LSV skall
saledes anses vara ett beslut av en fore-
tagssammanslutning.

56 — Dom av den 30 januari 1985 i mal 123/83, BNIC/Clair
(REG 1985, s. 391), punkt 17, och domen i mal C- 35196,
ovan fotnot 19, punkt 40.

57 — Dom av den § oktober 1995 i mil C-96/94, Centro Servizi
Spediporto (REG 1995, s, 1-2883), punktcrm 2225,

58 — Domen i mil C-35/96, ovan fotnot 19, punkterna 39—44,
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4. Konkurrensbegrinsning

129. Frigan ir om det beslut av LSV att
uppritta ett system for tjinstepensioner
som beskrivits ovan och begdran till det
behoriga ministeriet om att gora anslutning
till systemet obligatorisk har till syfte eller
resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen i den mening som avses i
artikel 85.1 i EG-fordraget.

130. Vid forhandlingen gjorde fonden gil-
lande att, med hinvisning till de skil jag
anfort i mitt forslag till avgorande i mélet
Albany, 52 ingen sidan konkurrensbegrins-
ning férekommit. Nederlindernas regering
och kommissionen har avstatt fran att yttra
sig 1 frigan.

131. Enligt min mening kan resonemanget i’

mitt forslag till avgorande i mélet Albany i
stor utstridckning &verforas pa forevarande
mal.

132. LSV:s beslut kan delas upp i tre olika
aspekter. Jag kommer att bendimna dessa
den materiella, den institutionella och den
politiska aspekten.

59 — Se forslaget till avgorande i mélet Albany, ovan fotnot 2,
punkterna 245—294.
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133. Vid den fsljande diskussionen om
huruvida dessa tre aspekter innebir en
konkurrensbegrinsning, dr det av avgo-
rande betydelse att halla i minnet att
anslutningen till systemet mdste anses ha
varit frivillig innan det behoriga ministe-
riets ingripande. :

a) Den materiella aspekten: Samordning av
kostnader och férmaner med komplette-
rande pensioner inom yrket

134. Den forsta delen av analysen av LSV:s
beslut omfattar det materiella system for
pensioner som i detalj beskrivits ovan. 60
Enligt denna ordning skall varje medlem i
systemet gora insatser med belopp vars
storlek #i ‘beroende av alder, kén och
inkomst. I utbyte erhiller medlemmen mot-
svarande pensionsrittigheter. Betrdffande
den andra delen av pensionssystemet, vil-
ken hanteras av fonden ensam,®! dr de
slutliga kostnaderna och fortjinsterna i
forsikringsmekanismen nédvindigtvis
identiska for alla medlemmar. De 4r dock
inte samordnade med hinsyn till referens-
pensionen. 62 1 friga om denna &r de
slutliga kostnaderna och fértjdnsterna
beroende av den férsikringsgivare som
medlemmen valt (fonden eller ett kommer-
siellt forsikringsbolag).

60 — Se punkterna 36—45 ovan.
61 ~— Se punkterna 43—45 ovan.
62 — Se punkterna 38—42 ovan.
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135. Beslutet i friga samordnar siledes
(betriffande den andra delen av pénsionen)
kostnaderna for ett kompletterande pen-
sionssystem, inom den andra delen av det
nederlindska systemet, for specialistldkare.

136. Vid ett forsta pdseende verkar den
samordningen begrinsa konkurrensen
avseende en kostnadsfaktor pd marknaden
f5r specialiserade sjukvardstjinster. Yrkes-
utévarna konkurrera inte med varandra i
syfte att erhalla en billigare forsikring for
den delen av deras pensionsinkomster.

137. Jag har emellertid ovan gjort gillande
att marknaden for fria yrkesutovares tjins-
ter skiljer sig frin normala marknader. 63
Det invecklade beslutet i friga kan dess-
utom inte bedémas utifrin samma grunder
som en vanligt horisontell priséverenskom-
melse. I detta avseende har jag i mitt forslag
till avgérande i mélet Albany gjort gillande
att det omfattande tillimpningsomridet for
gemenskapens konkurrensritt (jamfort
med vissa nationella system) gor det nod-
vindigt att ta hidnsyn till de ekonomiska
sirdragen hos en given sektor eller kategori
avtal vid bedomningen av konkurrensen
paverkas. ¢* Det #r anledningen till att, i
madl som ror sirskilda ekonomiska sektorer
eller sirskilda kategorier av avtal, dom-
stolen inte endast har identifierat beteendet
hos enskilda affirsmin utan ocksa gjort en

63 — Se punkterna 82—86 och 89 ovan.

64 — Se forslaget till avgorande i milet Albany, ovan fotnot 2,
punkterna 250—252,

helhetsbeddmning av avtalets effekter pa
konkurrensen. 65 Det #r dirfor nédvindige
att i forevarande mal foreta en verklighets-
baserad analys (inkluderande ekonomiska
argument) av de konkurrensbegrinsande
verkningarna av beslutet i fraga.

138. En sddan analys ger vid handen att
den teoretiska begrinsning av konkurren-
sen som just beskrivits i verkligheten har
obetydliga effekter pd marknaden for spe-
cialistlikartjdnster och ddrfor inte ir
*mérkbar” i den mening som avses i dom-
stolens praxis. 66

139. Det beror for det forsta pa att endast
en kostnadsfaktor, och inte en prisfaktor,
har samordnats. Konkurrensen paverkas
uppenbarligen mindre d3 alla yrkesutévare
till exempel mdste betala samma avgifter
for telefonsamtal éin d4 de debiterar samma
pris f6r sina tjinster.

140. For det andra dr kostnaderna for
pensionssystemet i sjilva verket obetydliga
i jimforelse med andra kostnader. Det
mdste hallas i minnet att betalningarna till

65 — Betriffande referenser, ibidem, punkterna 115 och 116.

66 — Se dom av den 9 juli 1969 i mil 5/69, Voclk/Vervacke
(REG 1969, 5. 295; svensk specialutgiva, volym 1, s, 409).
For ett resonemang som litznar det som anviints i fore-
varande mdl, se kommissionens beslut i malet Irish Banks’
Standing Committee, EGT L 295, 1986, s. 28, punke 16.
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pensionssystemet . inte kan likstillas med
kostnaderna foér pensionsforsikringen. For
att kunna uppskatta den verkliga kostna-
den maste man ocksd beakta de pensions-
rittigheter som erhalls i utbyte mot betal-
ningarna. Nir det dr friga om ett system
som inte drivs i vinstsyfte, sdsom systemet
for specialistlikare, bestdr de verkliga kost-
naderna endast av férvaltningskostnader
och av olénsamma investeringar av gjorda
inbetalningar.

141. For det tredje 4r kostnadsfaktorn i
friga timligen avligsen i forhéllande till
tjanstemarknaden. 67 Den slutliga inkoms-
ten for specialistlikare paverkas av manga
kostnadsfaktorer som #r viktigare och mer
omedelbara. Konkurrensen skulle till exem-
pel paverkas mer om alla ldkare skulle
kopa samma dyrbara maskin.

142. For det fjarde tillhandahéller specia-
listlikare (i likhet med nistan alla fria
yrkesutovare) icke-homogena, personligt
utformade tjinster. Detta innebdr att varje
likares tjanster har olika kvaliteter och
egenskaper. Specialistlikare kan dessutom
utéva stor paverkan pd kvaliteten pa sina
tjanster (till exempel genom att spendera
mer tid pa ett fall). Foljakeligen skulle
konkurrensen i friga om kvalitet normalt
vara stark, dven om kostnaderna for deras
tjdnster vore fasta.

67 — Betriffande vikten av detta argument, se kommissionens
meddelande angdende bedémningen av kooperativa joint
ventures enligt artikel 85 i EG-fordraget, EGT C 43,
1993, s. 2, punkt IT1.2 d).
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143. Jag menar sdledes att den materiella
aspekten av beslutet inte begrdnsar kon-
kurrensen p4 ett mérkbart sitt.

b) Den institutionella aspekten: Bildandet
av en juridisk person fér att hantera och
overvaka efterlevnaden av pensionssyste-
met

144. LSV beslutade for det andra att bilda
en juridisk person (fonden) for att fungera
delvis som forsikringsgivare i sig och delvis
som 6vervakningsorgan for att tillse att de
deltagande specialistlikarna forsikrar sig
upp till referenspensionen. Forsikringsak-
tiviteterna bestir av sikrandet av referens-
pensionen och den andra delen av det
nederlindska systemet. Med avseende pa
referenspensionen kan medlemmarna vilja
mellan fonden och privata forsikringsgi-
vare, medan fonden 4r ensam forsikrings-
givare betriffande den andra delen av
systemet. '

145. Bildandet av fonden skall bedomas
som en institutionaliserad form av frivilligt
horisontellt samarbete mellan specialistla-
kare som ir egenforetagare. 68

146. Liksom for foretag som sysslar med
redovisning eller skatterddgivning, innebar
bildandet av en gemensam fond en mojlig-
het for specialistlikarna att fordela de

68 — Se forslaget till avgorande i mélet Albany, ovan fotnot 2,
punkterna 258 och 259.
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forsikrade riskerna och uppni stordrifts-
fordelar i forvaliningen av avgiftsinbetal-
ningar och pensionsutbetalningar samt
betriffande formerna fér placeringen av
tillgAngarna.

147. A andra sidan bersr samarbetet avse-
ende pensionshantering inte direkt de tjins-
ter som specialistlikare tillhandahiller, Det
ror ett omrade som #r lika avligset fran
dessa tjinster som gemensam bokféring.

148. Siledes dr de konkurrensframjande
effekterna av detta institutionaliserade for-
valtningssamarbete mycket starkare &n
nigon (teoretisk) konkurrensbegrinsande
verkan. Bildandet av fonden, liksom bil-
dandet av ett jordbrukskollektiv, forbattrar
effektiviteten och omfattas inte i sig av
artikel 85.1.6?

149. Restriktionerna fér medlemmar som
limnar systemet #r en konsekvens av
ministeriets beslut att géra anslutning obli-
gatorisk, vilket kommer att bedomas
nedan. Den regel enligt vilken en medlem
bara kan édndra férsakringsgivare for refe-
renspensionen vart femte &r7% dr en god-
tagbar inskivéinkning som 4r avsedd att

69 — TFor ytierligare detaljer, ibidem, punkterna 262—270.
70 — Se punkt 40 ovan.

sikerstilla medlemmarnas lojalitet och ge

fonden och férsikringsgivaren en viss sta-
bilitet. 72

150. Betrdffande de uteslutningseffekter
for forsikringsbolag som &r forbundna
med ett frivillige upprittad fond for tjinste-
pensioner, medger avtalsfriheten att speci-
alistldkare har rétt att anfortro hanteringen
av deras pensioner till representanter for
deras yrke istillet for att sluta (grupp-)
forsikringsavtal med kommersiella forsik-
ringsgivare. 72 Forsikringsbolagen har
vart fall méjlighet att konkurrera med
fonden betriffande referenspensionen. Pro-
blemen fér foérsikringsbolagen bestar
endast i att alla specialistlikare 4r anslutna
till systemet, vilket innebdr att dven de
yrkesutévare som skulle vilja anlita en
privat forsikringsgivare inte har ritt att
gora det. Detta dr emellertid ett resultat av
ministeriets beslut, vilket skall bedémas
nedan.

151. De institutionella arrangemangen i sig
innebdr sdledes inte nigon konkurrensbe-
griansning.

71 — Se dom av den 12 december 1995 i mdl C-399/93, Qude
Luttikhuis m.{l, (REG 1995, s, 1- -4515) punkterna 13 och
14, Se dven forslaget till avgor'mdc i milet Albany, ovan
fotnot 2, punkterna 27127,
72 — For yuerligare detaljer, se forshgct till wgonndc i mélet
Albany, ovan fotnot 2, punkterna 276—28
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¢) Den politiska aspekten: Ansdkan till
ministeriet

152. LSV beslutade, for det tredje, att
begira hos det behériga ministeriet att
detta skulle férklara anslutning till systemet
obligatorisk for alla specialistlikare som
var etablerade i Nederldnderna.

153. Det resonemang jag framférde betrif-
fande motsvarande friga i mitt forslag till
avgorande i méilet Albany 73 kan tillimpas
hir. Begiran till ministeriet begrinsar sile-
des inte i sig konkurrensen.

154. Siledes medfor inte ndgon av de tre
aspekterna pd LSV:s beslut ndgon mérkbar
konkurrensbegrinsning. Det dr sdledes inte
nédvindigt att undersbka om beslutet
paverkat handeln mellan medlemsstaterna.

155. Jag drar sledes den slutsatsen att
LSV:s beslut att uppritta tjénstepensions-
systemet i friga och att begéra att det
behoriga ministeriet skulle forklara anslut-
ning till systemet obligatorisk inte strider
mot artikel 85.1 i EG-fordraget.

73 — Ibidem, };unkterna 287294,
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S. Borballander mellan artiklarna 5 och
85.1

156. Fragan 4r om de nederlindska myn-
digheterna brot mot artikel 5 och 85.1 i
EG-fordraget nir de pd LSVis begdran
gjorde anslutning till pensionssystemet
obligatorisk for alla specialistlikare som
var etablerade i Nederlinderna.

157. Enligt artikel 5.2 i EG-fordraget, dar
det sigs att medlemsstaterna skall avstd
fran alla atgdrder som kan dventyra upp-
ndendet av fordragets syften, fir medlems-
staterna inte inféra eller vidmakthalla
atgdrder, inkluderande lagstiftning och
andra regler, som kan medféra att konkur-
rensreglerna for foretag blir verkningslosa.
Det ir saledes forbjudet for en medlemsstat
att kriva eller gynna avtal, beslut eller
samordnade forfaranden som strider mot
artikel 85.1, eller att forstirka effekterna
av dessa.

158. Enligt domstolens praxis7# dr en stat-
lig 4tgird av detta slag otilldten bara om
det finns ett samband med konkuarrensbe-
grinsande beteende hos foretag.

74 — Se till exempel dom av den 17 november 1993 i mal
C.2/91, Meng (REG 1993, 5. 1-5751).
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159.1 forevarande mal tvingade ministe-
riets beslut att géra anslutning till fonden
obligatorisk specialistlikare, som inte ville
bli medlemmar i LSV eller pi annat sitt
sorja for kompletterande pensioner, att
ansluta sig till pensionssystemet i fraga.
Beslutet i friga forstdrkte ddrmed effek-
terna av LSV:s beslut att uppritta pensions-
systemet. 75

160. Enligt domstolens nuvarande praxis 76
strider beslutet emellertid inte mot artik-
larna S och 85 i EG-fordraget, eftersom
LSV:s beslut i sig inte begrinsat konkur-
rensen pa ett mirkbart sitt och siledes inte
stred mot artikel 85.1.

161. Jag maste erkdnna att jag inte finner
denna praxis, med en automatisk koppling
mellan lagligheten hos privata dtgirder och
medlemsstatens, sirskilt tillfredsstillande i
ett mal som detta. LSV:s beslut omfattas
inte av artikel 85.1 eftersom dess konkur-
rensbegrinsande verkan ir resultatet av
efterfoljande ingripanden fran medlemssta-
tens sida, och den medlemsstatens ingri-
pande omfattas inte av artikel § eftersom
LSV:s beslut i sig inte begrinsar konkur-
rensen pd ett mérkbart sitt. Sdledes kan
varken det samordnade forfarandet mellan
specialistlikare eller den statliga atgirden i
fraga ifrigasittas med stod av gemenskaps-
ritten, trots att ministeriet inte kunde ha

75 — Dom av den 3 december 1987 i mal 136/86, BNIC/Aubert
(REG 1987, 5. 4789), punkterna 22—24,

76 — Dom av den 18 juni 1998 i mal C-266/96, Corsica Ferries
France (REG 1998, s, 1-3949), punkt 51.

begrinsat konkurrensen utan att de eko-
nomiska aktdrerna dessférinnan samordnat
sitt beteende.

162. Jag har ovan argumenterat for att de
regler som bestimmer ansvaret fér staten
respektive yrkesutdvarna 4r av avgérande
betydelse om man i det systemet vill hitta
rdtta avvigning mellan att forebygga kon-
kurrensbegrinsande metoder och att
bevara sjilvregleringen inom de fria
yrkena. 77

163.1 ett mal som detta vore det mera
tillfredsstillande att acceptera att ett prima
facie brott mot konkurrensreglerna #gt
rum, men att detta kan motiveras med
hinsyn till allménna intressen. Enligt min
uppfattning dr medlemsstaternas atgirder,
dven om de forstdrker konkurrensbegrin-
sande verkningar av ett samordnat forfa-
rande mellan féretag, forenliga med arti-
kel 5.2 om de vidtagits i syfte att uppn4 ett
berittigat och klart definierat allménin-
tresse och medlemsstaten aktivt kontrolle-
rar det samordnande férfarandet, I vissa
fall kunde artikel 90.2 ocksd tillimpas. I
forevarande mal kan det inte finnas nigot
tvivel om att beslutet som gjort anslutning
obligatorisk kan ridttfirdigas av sociala

skl

164. En liknande l6sning skulle dven kunna
tillimpas om domstolen kom fram till att

77 — Se punkterna 87 och 91 ovan.
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LSV:s beslut begriansade konkurrensen pa
ett markbart sitt, paverkade handeln mel-
lan medlemsstaterna och silunda stred mot
artikel 85.1. Enligt domstolens praxis fore-
faller det som om beslutet i frdga auto-
matiskt skulle forklaras sta i strid med
artiklarna S och 85.7% Aven om samord-
nade forfaranden mellan privata aktorer
(till exempel i miljofrigor eller sociala
fragor) sedda for sig begrinsar konkurren-
sen i den mening som avses i artikel 85.1,
kan emellertid staten ha ett berittigat all-
ménintresse av att forstdrka och ge offent-
lig sanktion &t verkningarna av denna
samordning. ’

165. Jag kommer sdledes till slutsatsen att,
oavsett om man tillimpar domstolens hit-
tillsvarande praxis eller inte, och oavsett
om LSV:s beslut begransat konkurrensen pa
ett mirkbart sitt eller inte, att artiklarna 5
och 85 inte har overtritts.

VII — Den forsta fragan: Skall fonden

anses vara ett foretag?

166. Fragan 4r om en tjinstepensionsfond
som den i malet aktuella 4r ett foretag i den
mening som avses i fordragets konkurrens-
regler. Det mdste dirfor undersdkas om
fondens aktiviteter 4r av ekonomisk art.

78 — Se mal C-35/96, ovan fotnot 19, punkterna 52—60 i
domen. .
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167. Vid sammantridet gjorde fonden och
kommissionen gillande att fonden var ett
foretag. Den nederlindska regeringen fram-
forde tvivel huruvida domskilen i mélet
Albany kan tillimpas p4 forevarande mal. I
domen i malet Albany fastslog domstolen
att de nederlindska branschvisa pensions-
fonderna var att betrakta som foretag. Den
franska och den grekiska regeringen har
gjort gillande att fondens aktiviteter inte dr
av ekonomisk art.

168. Fonden har tre olika funktioner med
avseende pd specialistlikarnas pensionssy-
stem,

169. For det forsta dr den en mojlig for-
sikringsgivare betriffande referenspensio-
nen f6r de medlemmar som valt att
anvinda fonden for detta dndamal. 7®

170. Foér det andra har den, i friga om
referenspensionen, en overvakande - funk-
tion for de medlemmar som valt att for-
sikra denna del hos ett forsikringsbolag. 8°

79 — Se punkterna 38—40 ovan.
80 — Se punkt 40 ovan.
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171. For det tredje 4r den avseende den
andra delen av pensionssystemet (indexer-
ing, retroaktiva pensionsrittigheter, invali-
ditetssystem, kompletterande efterlevande-
f6rméner) en forsikringsgivare med exklu-
siv ritt. 81

172. Med avseende pi den forsta funktio-
nen dgnar sig fonden uppenbart it ekono-
miska aktiviteter i konkurrens med forsik-
ringsgivare och agerar i detta avseende som
ett foretag.

173. Betriffande 6vervakningsfunktionen
avseende forsikringsavtal som yrkesut-
ovarna slutit med privata férsikringsgivare
dgnar sig fonden, enligt min mening, 4t
myndighetsutdvning. Den aktiviteten ir
jamforbar med den miljéévervakning som
i Genuas hamn hade anfértrotts ett privat
foretag i milet Cali och med de aktiviteter
Eurocontrol #dgnade sig it i milet SAT. 82
Ingen kan rimligen dgna sig 4t sidan
verksamhet i vinstsyfte,

81 — Se punkterna 43—45 ovan.

82 — Se forslaget till avgorande i maler Albany, ovan fotnot 2,
punkterna 311314,

174. Fondens roll avseende den andra
delen av pensionssystemet #r svirare att
bedéma.

175. Foljande faktorer 4r inte direkt rele-
vanta for den bedémningen. Fonden drivs
inte i vinstsyfte,®3 den har ett socialpoli-
tiskt dndamal, 8¢ och fondens majligheter
att investera 4r begrinsade och kontrolle-
rade. 85 Som domstolen fastslog i domen i
milet Albany kan dessa begrinsningar
berittiga fondens exklusiva ritt att hantera
den delen av pensionssystemet. De kan
emellertid inte férhindra att de akriviteter
som fonden #gnar sig at 4r av ekonomisk
art. 86

176. Dédremot kan graden av solidaritet i
ett pensionssystem vara relevant, 87 efter-
som det kan kinnetecknas av si ménga
viktiga solidaritetsfaktorer att det i princip
dr uteslutet att nigon annan forsdkrings-
givare skulle kunna erbjuda den typen av
forsikring pd marknaden,.

83 —Dom av den 29 oktober 1980 i de forenade milen
209/78—215/78 och 218/78, van Landwyck mot kom-
missionen (REG 1980, s. 3125; svensk specialutgiva,
volym S, s, 3451), punkt 21, Se éiven domen i malet Albany,
punke 85, och férslaget till avgorande, punkt 336,

84— Dom av den 30 april 1974 i mal 155/73, Sacchi
(REG 1974, s. 409; svensk specialutgiva, volym 2,
s. 269), punkterna 1S och 15. Se dven domen i malet
Albany, punkt 86, och férslaget till avgorande, punke 336.

85 — Se domen i milet Albany, punkt 86, och forslaget till
avgdrande, punkt 335,

86 — Ibidem, punkt 86 i domen och 330 i forslager till
avgorande,

87 — Ibidem, underforstdtt i punkt 85 i domen och utteyckligen
i punke 343 i forslaget till avgorande.
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177.1 forevarande mal innehdller den
andra delen av pensionssystemet flera vik-
tiga yrkesmassiga solidaritetsfaktorer, ndm-
ligen en indexeringsmekanism, retroaktiva
pensionsrittigheter, ett invaliditetssystem
och kompletterande efterlevandeférmaner.
Dessutom godtas alla berdrda yrkesutovare
utan foregiende likarunderskning.

178. Ytterst dr det dock foljande faktorer i
systemet som leder fram till slutsatsen att
fonden ocksd med avseende pd den andra
delen av systemet r att betrakta som ett
foretag. Riskerna (inklusive indexerings-
mekanismen) finansieras enligt kapitaliser-

ingsprincipen. Fonden bestimmer sjalv

storleken pa avgifter och forméner med
tillimpning av forsikringsprinciper. Till
foljd hirav beror storleken pé utbetalning-
arna pa kostnaderna for fondens administ-
ration och pa utfallet av gjorda invester-
ingar — det synes inte finnas nagon statlig
garanti mot de risker som 4r férbundna
med diliga investeringar. Slutligen stdr
fonden, i likhet med forsikringsbolagen,
under forsikringskammarens tillsyn. 83

179. Kapitaliseringsprincipen och forsik-
ringskammarens tillsyn pekar pa att for-
sikringen i friga tminstone potentiellt dr
en verksamhet som en vanlig forsikrings-
givare skulle kunna bedriva. Fondens sjélv-
standighet och den risk som 4r férenad med

88 — Ibidem, punkterna 81 och 82 i domen och 338 till 342 i
forslaget till avgorande.
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dess investeringar for med sig en risk for ett
beteende som konkurrensreglerna syftar till
att motverka. Saledes gor sig samma skal
gillande pd nytt: dven om de begransningar
som solidaritetshinsyn medfor kan moti-
vera fondens exklusiva rittigheter vid en
bedémning enligt artikel 90.2, kan de inte
forhindra att dess verksamhet bedoms vara
av ekonomisk art.

180. Jag drar siledes den slutsatsen att nir
fonden forsikrar specialistlikarnas refe-
renspension och den andra delen av det
nederldndska pensionssystemet, dr den att
betrakta som ett féretag i den mening som
avses i EG-fordragets konkurrensregler.

VII — Den tredje fragan: Artiklarna 90.1

och 86 i EG-férdraget

181. Den sista frigan giller om en med-
lemsstat bryter mot artiklarna 90.1 och 86
i EG-fordraget genom att uppritta ett
system som det nederlindska med obliga-
torisk anslutning till tjanstepensionsfonder,
och di den inom ramen for ett sidant
system gor anslutning till ett visst pensions-
system obligatorisk.
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1. Tillampligheten av artiklarna 90.1 och
86

182. Den férsta frigan dr om fonden Ar ett
foéretag som beviljats exklusiva rittigheter i
den mening som avses i artikel 90.1.

183. Med avseende pd férsikring av refe-
renspensionen dr fonden ett foretag, men
den har inte beviljats exklusiva rittigheter.
Anslutna medlemmar kan fritt teckna avtal
med kommersiella férsikringsgivare.

184. Med avseende pa overvakningen av
forsikringen av referenspensionen #r fon-
den inte ett foretag. Artikel 90.1 ir dirfor
inte tillimplig i den delen.

185. Betrdffande forsikringen av den
andra delen av det nederlindska pensions-
systemet, skall fonden anses vara ett féretag
och har som enda tillitna forsikringsgivare
beviljats en exklusiv rittighet. Artikel 90.1
dr saledes tillimplig i detta avseende.

186. Det skulle ocksd kunna pastds att
fonden som ett inblandat foretag har bevil-
jats ytterligare tvd exklusiva rittigheter,

némligen att bevilja undantag frin artik-
larna 1.2 och 44 i pensionsférordningen. 52

187. Den andra frigan 4r om fonden har en
dominerande stillning pd en visentlig del
av den gemensamma marknaden.

188. Fonden gjorde vid sammantriidet gil-
lande att den relevanta produktmarknaden
dr kompletterande pensionsférsikringar.
Fonden skulle di ha en exklusiv ritt som
bara gillde en liten del av den marknaden,
ndmligen den avseende pensioner for spe-
cialistlikare.

189. Som kommissionen pipekade Ar emel-
lertid inte, d anslutning till ett tjinstepen-
sionssystem #r obligatorisk, andra former
av forsikringar ett tinkbart substitut for
forsikringar inom det systemet. Specialist-
likare har inte méjlighet att ansluta sig till
andra system. Ett foretag som fonden, som
innehar ett rittsligt monopol avseende till-
handahdllande av vissa tjinster (hdr den
andra delen av det nederlindska pensions-
systemet) pa en visentlig del av den
gemensamma marknaden (hidr Nederlin-
derna), maste dirfér anses ha en domine-
rande stillning i den mening som avses i
artikel 86 i EG-fordraget. 20

89 — Punkterna 31—35 ovan.

90 — Se for ytterligare detaljer domen i malet Albany, punk-
terna 91 och 92, och forslaget till avgdrande, 378—383.
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2. Overtridelse av artiklarna 90.1 och 86

190. Att enbart skapa en dominerande
stillning genom att bevilja exklusiva rittig-
heter'i den mening som avses i artikel 90.1
strider inte i sig mot artikel 86, En med-
lemsstat bryter emellertid mot dessa
bestimmelser om foéretaget i friga, genom
att utdéva de exklusiva rittigheter som
beviljats, fis att missbruka sin domine-
rande stillning eller di sddana rittigheter
sannolikt leder till att foretaget begir
sddana évertridelser. 71

191. Tva typer av regler skall undersokas.

a) Reglerna som ger fonden en exklusiva
forsikringsritt

192. I mélet Albany klagade de inblandade
foretagen pa den branschvisa pensionsfon-
dens exklusiva rittigheter, eftersom fonden
enligt deras mening inte kunde tillfreds-
stilla det behov som fanns pd marknaden
for sidana aktiviteter.

91 — Ibidem, domen punkt 93.
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193. Det framgir inte klart av domen®?
huruvida domstolen accepterade detta reso-
nemang och om reglerna dirmed prima
facie brét mot artiklarna 90.1 och 86. 1
vilket fall var reglerna berittigade enligt
artikel 90.2 i EG-férdraget. 73

194, 1 férevarande mal har det inte pastatts
att den nederlindska tjinstepensionsfonden
tillhandahéller undermadliga tjdnster. I mot-
sats till mélet Albany ville s6kandena i
malet vid den nationella domstolen inte
forsikra sig hos en kommersiell forsdk-
ringsgivare, utan hos en annan tjinstepen-
sionsfond. De synes siledes inte ha nigon
invindning mot obligatorisk anslutning i
sig. Detta bekrdftas mihinda genom det
faktum att de inte ansdg det nddvindigt att
yttra sig infor domstolen.

195. Vidare finns det inget i det rittsliga
system som beskrivits ovan som tyder pd

_att fonden drivs att systematiskt missbruka

sin dominerande stillning. Det forefaller
tvirtom finnas flera skydd mot sidant
missbruk. Ber6rda parter kan yttra sig dver
en yrkesorganisations begiran att gora
anslutning till ett visst system obligatorisk.

"Det ekonomiska och sociala ridet liksom

forsiakringskammaren hérs innan beslut om
obligatorisk anslutning fattas. Efter{6ljande
forandringar av systemet maste godkidnnas

92 — Punkterna 95—97.
93 — Punkterna 98—111 i domen.
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av det behoriga ministeriet. Fondens stad-
gar och féreskrifter maste uppfylla en rad
villkor. Investeringsméijligheterna ir under-
kastade restriktioner, och fondens finanser
star under stindig kontroll. 74

196. Slutligen 4r de konkurrensbegriin-
sande effekterna av det system som speci-
alistlikarna valt relativt begrinsade, efter-
som fonden bara har beviljats exklusiva
rittigheter med avseende pid den andra
delen av det nederlindska pensionssyste-
met.,

197. 1 mitt forslag till avgdrande i malet
Albany valde jag att limna frigan om
beddmning av om det skett en prima facie
overtridelse av artikel 90.1 till den natio-
nella domstolen, eftersom si manga sak-
fragor var outredda. I forevarande mal ar
jag emellertid, mot bakgrund av de faktorer
jag just ndmnt, bojd att pastd att det inte
foreligger ndgon sddan dvertridelse.

198. Aven om sa vore fallet, skulle den vara
beriittigad enligt artikel 90.2 i EG-for-
draget. 95

94 — Se punkterna 9—20 ovan.
95 — Se domen i milet Albany, punkterna 98—111,

b) Reglerna om undantag fran obligatorisk
anslutning

199. Enligt domstolens avgérande i mdlet
Albany kan en medlemsstat dverviga att ge
ritten att bevilja undantag frin den obli-
gatoriska anslutningen till den berérda
pensionsfonden sjilv. Den intressekonflikt
som finns inbyggd i den dubbla rollen som
forvaltare av pensionssystemet och det
myndighetsansvar som féljer med ritten
att bevilja dispenser berittigades eller mild-
rades genom fondens specialistkunskaper,
medlemsstaternas fria val att anordna
sadana frigor efter eget gottfinnande och
méjligheten till riteslig provning. 26

200. Om denna rittspraxis skall uppritt-
hallas kan detta resonemang o6verforas
direkt pd férevarande mal, och mer speci-
fikt pd de tvd mojligheterna till undantag i
artiklarna 1.2 och 44 i fondens pensions-
foreskrifter,®7 Det maéste ocksd hallas i
minnet att specialistlikarna, enligt arti-
kel 26 BprW, i férevarande mal har ytter-
ligare en — i vart fall teoretisk — mojlighet
att hos ministeriet begira undantag frin
den obligatoriska anslutningen. 98

201. Jag kommer siledes till slutsatsen att
artiklarna 90.1 och 86 i EG-fordraget inte
utgdr hinder for att medlemsstaterna upp-

96 — Ibidem, punkterna 112—121. Fér en annan bcdommng, se
mitt forshg till avgdrande, punkterna 441—468

97 — Se punkterna 31—35 ovan.
98 — Se punkterna 21—23 ovan,
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rittar ett system som det nederlindska for  for ett sddant system gor anslutning till et
att gora anslutning till tjdnstepensionsfon-  visst pensionssystem obligatorisk.
der obligatorisk och ddr den inom ramen

IX — Forslag till avgtiraﬁde

202. Jag foreslar darfor att domstolen besvarar de fragor som hinskjutits av
Kantongerecht Nijmegen pa foljande sitt:

1) Artiklarna 5 och 85 i EG-fordraget (nu artiklarna 10 EG och 81 EG) utgor
inte hinder for att de offentliga myndigheterna, pad ansokan fran en
organisation som foretrider utdvarna av ett fritt yrke, beslutar att gora
anslutningen till en tjdnstepensionsfond obligatorisk.

2) En sidan pensionsfond som den nederlindska pensionsfonden for specia-
listlikare 4r, med avseende pa forsikring av referenspension och den andra
delen av specialistlikarnas pensionssystem, ett foretag i den mening som avses
i konkurrensreglerna i EG-fordraget. o

3) Artiklarna 90.1 och 86 i EG-fordraget utgdr inte hinder for att medlems-
staterna upprittar ett system som det nederldndska for att gora anslutning till
tjanstepensionsfonder obligatorisk, eller dér den inom ramen for ett sidant
system gor anslutning till ett pensionssystem som det for specialistlakare i
Nederlinderna obligatorisk.
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