AG2R PREVOYANCE

DOMSTOLENS DOM (Forste Afdeling)
3. marts 2011 *

I sag C-437/09,

angdende en anmodning om preejudiciel afgorelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet
af tribunal de grande instance de Périgueux (Frankrig) ved afggrelse af 27. oktober
2009, indgaet til Domstolen den 9. november 2009, i sagen:

AG2R Prévoyance

mod

Beaudout Pére et Fils SARL,

har

DOMSTOLEN (Forste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A. Tizzano, og dommerne J.-J. Kasel, A. Borg
Barthet, E. Levits (refererende dommer) og M. Safjan,

* Processprog: fransk.
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generaladvokat: P. Mengozzi
justitssekreteer: fuldmeegtig R. Seres,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 30. september 2010,

efter at der er afgivet indleeg af:

— AG2R Prévoyance ved avocats J. Barthélémy og O. Barraut

— Beaudout Pére et Fils SARL ved avocat F. Uroz

— den franske regering ved J. Gstalter, som befuldmeegtiget

— den belgiske regering ved J.-C. Halleux og C. Pochet, som befuldmeegtigede

— den tyske regering ved J. Moller og N. Graf Vitzthum, som befuldmeegtigede

— Europa-Kommissionen ved F. Castillo de la Torre og PJ.O. Van Nuffel, som be-
fuldmeegtigede,
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og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmodet den 11. no-
vember 2010,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgorelse vedrerer fortolkningen af artikel 81 EF og
82 EF.

Anmodningen er blevet indgivet under en tvist mellem AG2R Prévoyance (herefter
»AG2R«), en forsikringsinstitution omfattet af den franske lov om social sikring, og
Beaudout Pére et Fils SARL (herefter »Beaudout«), vedrgrende sidstneevntes afvis-
ning pa at tilslutte sig den supplerende ordning for godtgerelse af udgifter til sund-
hedsydelser, som AG2R forvaltede for den franske handveerksbagerbranche.

Nationale bestemmelser

I Frankrig bliver udgifter til sundhedsydelser forbundet med sygdom eller en ulykke,
der er atholdt af arbejdstagere, til dels godtgjort af den grundleeggende socialsikrings-
ordning. Den del af udgifterne, som den forsikrede selv skal betale, kan veere genstand
for en delvis godtggrelse fra en supplerende sygeforsikring.
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Tilslutningen af arbejdstagere i en given erhvervssektor til en sddan supplerende sy-
geforsikring kan folge af en kollektiv aftale eller overenskomst, som indgas af arbejds-
givernes og arbejdstagernes repreesentanter.

Det hedder saledes i artikel L. 911-1 i lov om social sikring:

»Medmindre de indferes pa grundlag af love eller administrative bestemmelser, fast-
settes de kollektive garantier, som arbejdstagere, tidligere arbejdstagere og personer,
der indtreeder i deres krav, er omfattet af, ud over dem, der folger af tilretteleeggelsen
af den sociale sikring, enten ud fra en kollektiv overenskomst eller aftale, efter flertal-
let af de berartes ratifikation af et aftaleudkast fremsat af virksomhedslederen, eller
ved en ensidig beslutning af virksomhedslederen, fastslaet i et dokument, som udle-
veres til hver enkelt bergrt part.«

I artikel L. 912-1 i lov om social sikring foreskrives, at tilslutningen til en supplerende
ordning for godtgerelse af udgifter til sundhedsydelser er obligatorisk. Denne artikel
bestemmer:

»Nar de brancheaftaler, der er nevnt i artikel L. 911-1, fastseetter en risikofordeling,
saledes at de sikrer en deekning hos en eller flere af de organisationer, der neevnes i
artikel 1 i lov nr. 89-1009 af 31. december 1989, der styrker de garantier, der gives de
forsikrede mod visse risici, eller hos en eller flere af de institutioner, som nzevnes i
forsikringslovens artikel L. 370-1, og som de virksomheder, der er omfattet af anven-
delsesomradet for disse aftaler, obligatorisk er tilsluttet, indeholder disse en klausul,
der fastseetter, under hvilke betingelser og hvor ofte organisationen af denne risiko-
fordeling kan revurderes. En fornyet undersogelse skal ske mindst hver femte ar.
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Nar ovenneevnte aftaler finder anvendelse pa en virksomhed, der, forud for aftalernes
ikrafttreedelse, var tilsluttet eller havde indgéet en kontrakt med et andet organ end
det, der var fastsat i aftalerne med henblik pa deekning af de samme risici med tilsva-
rende garantier, finder bestemmelserne i stk. 2, i artikel L. 132-23 i den franske lov
om arbejde anvendelse.«

Ifolge artikel 1 i lov nr. 89-1009 af 31. december 1989, som @ndret ved lov nr. 94 678
af 8. august 1994 (JORF nr. 184 af 10.8.1994), kan forsikringsvirksomhed kun udeves
af forsikringsselskaber, forsikringsinstitutioner, der omfattes af lov om social sikring
eller lov om landbrug, og gensidige forsikringsselskaber.

I den forbindelse preeciseres det i artikel L. 931-1 i lov om social sikring, at forsik-
ringsinstitutioner er privatretlige juridiske personer, der drives uden gevinst for gje,
og som ledes ligeligt af medlemmer, der har tilsluttet sig, og deltagende medlemmer
som defineret i denne lovs artikel L. 931-3. De har navnlig til formal at dsekke risikoen
for fysiske skader forbundet med ulykker og sygdom.

I henhold til artikel L. 932-9, stk. 5, i lov om social sikring har den forsikringsinstitu-
tion, der har faet overdraget forvaltningen af en forsikringsordning, ikke mulighed for
hverken at opheeve garantierne eller bringe en virksomheds tilslutning til opher som
folge af manglende bidragsbetaling til denne institution.

Ifolge artikel L. 132-23 i den franske lov om arbejde, i de tilfeelde, hvor brancheover-
enskomster eller -aftaler finder anvendelse pa en virksomhed efter indgéelsen af de
geldende konventioner eller aftaler, skal bestemmelserne i disse konventioner eller
aftaler folgelig tilpasses.
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Artikel L. 133-8 i den franske lov om arbejde bestemmer:

»Efter anmodning fra en af de i artikel L. 133-1 omhandlede organisationer eller pa
initiativ af arbejdsministeren kan bestemmelserne i en brancheoverenskomst eller
-aftale, der opfylder de seerlige vilkar som fastsat i det foregdende afsnit, geres obli-
gatoriske for alle arbejdstagere og arbejdsgivere, der er omfattet af overenskomstens
eller aftalens anvendelsesomrade, ved bekendtgerelse udstedt af arbejdsministeren
efter begrundet udtalelse fra den nationale kommission for kollektiv forhandling, der
er omhandlet i artikel L. 136-1.

Forelagt den i det foregaende afsnit anforte anmodning skal arbejdsministeren uden
ophold indlede proceduren for udvidelse.

Forleengelsen af overenskomsten eller aftalens virkninger og sanktioner sker for den
varighed og pé de betingelser, der er fastsat i overenskomsten eller aftalen.

Arbejdsministeren kan dog efter begrundet udtalelse fra den nationale kommission
for kollektiv forhandling udelukke forleengelse af de aftalebestemmelser, som kunne
veereimodstrid med de geeldende love ogadministrative bestemmelser, og dem, som —
idet de uden at eendre ordningens opbytning kan adskilles fra overenskomsten eller
aftalen — ikke svarer til situationen for den eller de brancher inden for det omhand-
lede anvendelsesomrade. Arbejdsministeriet kan pa samme betingelser — med forbe-
hold af de geeldende love og administrative bestemmelser — udvide de aftalebestem-
melser, som er ufuldsteendige i henhold til disse tekster.«
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Ved tilleeg af 24. april 2006 til den nationale kollektive overenskomst af 19. marts 1978
om indferelse af en ordning med »supplerende godtgerelse af udgifter til sundheds-
ydelser« i handveerksbagerbranchen (herefter »tilleeg nr. 83«) blev arbejdsgiverfor-
eningen i bageribranchen og de forskellige lonmodtagerorganisationer i den pageel-
dende branche enige om folgende:

wArtikel 1

Anvendelsesomrade

Dette tilleeg finder anvendelse pa virksomheder, der er omfattet af den nationale kol-
lektive overenskomst for handveerksbager- og konditorvirksomheder.

Artikel 2

Tilslutning — Medlemskab

Fra datoen for tilleeggets ikrafttreeden skal virksomheder tilslutte deres medlemmer
hos forsikringsinstitutionen ved underskrivelse af en indmeldelsesblanket.
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Artikel 3

De begunstigede

Dette tilleeg indferer en obligatorisk ordning med »supplerende godtgerelse af ud-
gifter til sundhedsydelser« til fordel for alle de arbejdstagere, der er ansat hos de i
dette tilleegs artikel 1 omhandlede virksomheder, og som har en maneds anciennitet
i samme virksomhed.

Nar den ansatte opnér den kreevede anciennitet, kan han omfattes af ordningen med
tilbagevirkende kraft fra datoen for sin anseettelse i virksomheden.

Artikel 4

Garantier

Garantierne i henhold til denne ordning fastseettes pa grundlag af den lovgivning og
de administrative bestemmelser for sygeforsikring, der var geeldende pé tidspunktet
for ordningens oprettelse. Garantierne revideres i givet fald omgéende i tilfeelde af
eendring af disse tekster.
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Samtlige omkostninger, som er opstiet under den garantiperiode, og som har veeret
genstand for refusion og en individuel afregning efter den grundleeggende socialsik-
ringsordning efter lovgivningen om »sygdom, »arbejdsulykke/erhvervssygdom« og
»barsel«, samt de omkostninger, som ikke er daekket af sidstneevnte, og som udtryk-
keligt er neevnt i skemaet over garantier i bilaget til tilleegget, er deekket.

Artikel 5

Bidragsbetaling og fordeling

Bidragsbetalingen til ordningen med »supplerende godtgerelse af udgifter til sund-
hedsydelser« er udtrykt i procentsats i Manedlig Loft for Social Sikring (PMSS).

For 2007 svarer den procentdel, der tilbageholdes som PMSS, til en bidragsbetaling
pé 40 [EUR] pr. ansat og pr. maned for sa vidt angar den almindelige ordning og pa 32
[EUR] i Alsace-Mosel-ordningen.

En tilsvarende procentdel vil blive opretholdt for 2008.

Efter at ordningen har veeret i kraft i to ar, skal bidragsbetalingen vurderes pa ny af
de underskrivende parter med udgangspunkt i ordningens resultater og udviklingen
i sundhedsudgifterne og lovgivninger og forordninger pé skatte- og socialomradet og
sygeforsikringen.
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Bidragsbetalingen fordeles med 50 % til arbejdsgiveren og 50 % til den ansatte.

Det paritetiske udvalg holder mgde mindst én gang om éret for at drofte resultaterne
af ordningen og alle de statistikker eller forhold vedrerende ordningen, som det fin-
der nedvendig.

Artikel 13

Udpegning af forsikringsinstitutionen

AG2R Prévoyance [...] udpeges som forsikringsinstitution for denne ordning [...]

De organisatoriske bestemmelser for den gensidige ordning tages op til fornyet over-
vejelse af det paritetiske nationale brancheudvalg [...] inden for fem éar efter datoen
for tilleeggets ikrafttreeden.
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Artikel 14

Migrationsklausul

Tilslutningen for alle de under anvendelsesomradet for den nationale kollektive over-
enskomst for handveerksbager- og konditorvirksomheder henhgrende virksomheder
til ordningen med supplerende godtgerelse til udgifter til sundhedsydelser, og tilslut-
ningen af disse virksomheders ansatte til den udpegede forsikringsinstitution, er ob-
ligatorisk fra og med den dato, som er anfort i tilleeggets artikel 16.

De omhandlede virksomheder modtager med henblik herpé en tilslutningskontrakt
og en indmeldelsesblanket.

Disse bestemmelser finder ogsé anvendelse pa virksomheder med en kontrakt om
supplerende [deekning] [af udgifter] til sundheds[ydelser] hos en anden forsikrings-
institution med samme eller bedre garantier end de, der er fastsat i henhold til dette
tilleeg.

I henhold til artikel 16 i tilleeg nr. 83 tradte dette i kraft den 1. januar 2007.
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Tilleeg nr. 1 af 6. september 2006 til tilleeg nr. 83 bestemmer navnlig i artikel 1, at
forsikringsinstitutionen serger for en deekning af udgifter til sundhedsydelser i en mi-
nimumsperiode pa 12 maneder til fordel for personer, der er sikret gennem en afded
forsikringstager, at regne fra dennes ded, uden bidrag.

Artikel 2 i tilleeg nr. 5 af 21. juli 20009 til tilleeg nr. 83 indferer heri en artikel 4a med
overskriften »Overforsel af rettigheder i den supplerede ordning for godtgerelse af
udgifter til sundhedsydelser«. Denne artikel 4a er affattet saledes:

»1 tilfeelde af opsigelse eller udlgb af den sidste arbejdskontrakt, der ikke er en folge af
grov uagtsomhed, og som giver ret til erstatning fra den obligatoriske arbejdslgsheds-
forsikring, bevarer den ansatte garantierne i den supplerede ordning for godtgerelse
af udgifter til sundhedsydelser fastsat i tilleeg nr. 83 [...]

Bevarelsen af garantierne har virkning fra dagen efter datoen for arbejdskontraktens
udleb, forudsat at dette er blevet korrekt deklareret af virksomheden til den udpegede
forsikringsinstitution.

Bevarelsen af garantierne geelder i en maksimal periode svarende til varigheden af
den ansattes sidste arbejdskontrakt i virksomheden, fastlagt i hele méneder, dog he-
jesti9 maneder.
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Bevarelsen af garantierne i henhold til overforselen finansieres af bidragene fra virk-
somhederne og de aktive lanmodtagere [...]«

Artikel 1 bekendtgorelse af 16. oktober 2006 om udvidelse af et tilleeg til den nationale
kollektive overenskomst for handveerksbageri- og konditorvirksomheder bestemmer:

»Bestemmelserne i tilleeg nr. 83 gores obligatoriske for alle de arbejdsgivere og alle de
ansatte, som er omfattet af anvendelsesomradet for den nationale kollektive konven-
tion for handveerksbageri- og konditorivirksomheder af 19. marts 1976 |[...]«

Tvisten i hovedsagen og det preejudicielle sporgsmal

Beaudout har siden den 10. oktober 2006 veeret tilsluttet en supplerende sundheds-
forsikring for godtgerelse af udgifter til sundhedsydelser hos et andet forsikringssel-
skab end AG2R.

Da Beaudout afslog at tilslutte sig den af sidstneevnte forvaltede ordning, indsteevnede
sidstneevnte Beaudout for den foreleeggende ret med pastand om, at det pélagdes sel-
skabet at berigtige dets tilslutning, og at det tilpligtedes at betale de forsinkede bidrag.

Sagsagte i hovedsagen har i gvrigt anfeegtet lovligheden af tilleeg nr. 83.
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Efter at have afvist Beaudouts argumenter hvad angér dette tilleegs forenelighed med
national ret har den foreleeggende ret bestraebt sig pa at sammenligne den tvist, som
er blevet indbragt for den, med den sag, der forte til Domstolens dom af 21. septem-
ber 1999, Albany (sag C-67/96, Sml. I, s. 5751).

Denne domstol har séledes konstateret, at i modseetning til de pageeldende pensi-
onsfonde, der er omhandlet i den foreliggende sag, hvorefter tilslutningen var obliga-
torisk med forbehold for fritagelser, var den i hovedsagen omhandlede supplerende
ordning for godtgerelse af sundhedsydelser ikke omfattet af nogen fritagelse for til-
slutning, hverken i tilleeg nr. 83 eller artikel L. 912-1 i lov om social sikring.

Tribunal de grande instance de Périgueux, som pa denne baggrund er af den opfat-
telse, at en fortolkning af EU-retten er nedvendig, for at den kan treeffe afgorelse i den
sag, der er indbragt for den, har besluttet at foreleegge Domstolen folgende preejudi-
cielle sporgsmal:

»Er opbygningen af en bestemmelse om obligatorisk tilslutning til en supplerende
sundheds[ydelses]ordning som fastsat i artikel L. 912-1 i den franske lov om social
sikring, og det tilleeg, der er gjort obligatorisk fra de offentlige myndigheders side pa
anmodning fra en bestemt branches representative arbejdsgiver- og arbejdstager-
organisationer, og som foreskriver tilslutning til et enkelt organ, der er udpeget til
at administrere en supplerende ordning for sundhedsydelser, uden mulighed for, at
virksomhederne i den bergrte sektor kan fritages for tilslutning, i overensstemmelse
med bestemmelserne i artikel 81 EF og 82 EF, eller kan de fore til, at det udpegede
organ indtager en dominerende stilling, der udger misbrug?«
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Domstolens bemaerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at selv om den foreleeggende rets sporgsmal begreenser sig
til at anmode Domstolen om en fortolkning henset til omsteendigheder som dem, der
foreligger i hovedsagen, af artikel 81 EF og 82 EF, som pé& nuvaerende tidspunkt svarer
til artikel 101 TEUF og 102 TEUF, der vedrerer virksomheders adfeerd, fremgar det
af foreleeggelsesafgorelsen, at den foreleeggende ret neermere bestemt gnsker oplyst,
om de offentlige myndigheders beslutning om, pd anmodning fra arbejdsgiver- og
arbejdstagerorganisationerne i en given erhvervssektor, at gore en aftale, der folger
af kollektive forhandlinger, der fastseetter tilslutningen til en supplerende ordning for
godtgorelse af udgifter til sundhedsydelser for samtlige virksomheder i en given bran-
che, forvaltet af det udpegede organ, obligatorisk — uden mulighed for fritagelse — er
forenelig med EU-retten.

Det skal imidlertid bemaerkes, at artikel 101 TEUF, ssmmenholdt med artikel 4, stk. 3,
TEU, palegger medlemsstaterne ikke ved lov eller administrativt at indfere eller
opretholde foranstaltninger, som kan opheeve den tilsigtede virkning af de for virk-
somheder geeldende konkurrenceregler (jf. bl.a. Albany-dommen, preemis 65, samt
domme af 21.9.1999, forenede sager C-115/97 — C-117/97, Brentjens, Sml. I, s. 6025,
praemis 65, og sag C-219/97, Drijvende Bokken, Sml. I, s. 6121, preemis 55).

Det folger derudover af artikel 106, stk. 1, TEUF, som artikel 86, stk. 1, EF, tidligere
svarede til, at medlemsstaterne, med forbehold af artikel 106, stk. 2, TEUF, for sa vidt
angar offentlige virksomheder og virksomheder, som de indremmer seerlige eller eks-
klusive rettigheder, afstar fra at treeffe eller opretholde foranstaltninger, som er i strid
med traktaternes bestemmelser, navnlig de i artiklerne 18 TEUF og 101 TEUF — 109
TEUF fastsatte.
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Det pahviler imidlertid Domstolen at fortolke alle de bestemmelser i feellesskabsret-
ten, som de nationale retter skal anvende for at treeffe afgorelse i de for dem verse-
rende tvister, ogsa selv om disse bestemmelser ikke udtrykkeligt er omtalt i de preeju-
dicielle sporgsmal, der foreleegges Domstolen (jf. i denne retning dom af 8.3.2007, sag
C-45/06, Campina, Sml. I, s. 2089, preemis 31, og af 5.3.2009, sag C-350/07, Kattner
Stahlbau, Sml. I, s. 1513, preemis 25 og 26).

Med henblik pa at give den foreleeggende ret et brugbart svar ma det derfor antages,
at det af denne domstol stillede spergsmal vedrerer fortolkningen af artikel 101 TEUF
og 102 TEUE, sammenholdt med henholdsvis artikel 4, stk. 3, TEU og artikel 106
TEUE

Om fortolkningen af artikel 101 TEUF sammenholdt med artikel 4, stk. 3, TEU

Med henblik pé at besvare denne del af det preejudicielle spgrgsmal, som omformu-
leret, mé det forst underseges, om arbejdsgiver- og arbejdstagerorganisationerne i en
given erhvervssektors beslutning om at udpege et organ, der skal forvalte en ordning
for supplerende godtgorelse af udgifter til sundhedsydelser, og anmodning til de of-
fentlige myndigheder om at gere samtlige ansatte i den pageeldende branches tilslut-
ning til ordningen obligatorisk, kan henhere under begrebet aftale mellem virksom-
heder, vedtagelser inden for virksomhedssammenslutninger eller samordnet praksis,
som forbudt ved artikel 101, stk. 1, TEUFE.

Det bemerkes, at Domstolen har fastsléet, at aftaler, der indgés i forbindelse med
de kollektive forhandlinger mellem arbejdsmarkedets parter med henblik pa at for-
bedre beskeeftigelses- og arbejdsvilkérene, som folge af deres karakter og formal
ma anses for ikke at falde ind under artikel 101, stk. 1, TEUF (jf i denne retning
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Albany-dommen, preemis 60, Brentjens’-dommen, preemis 57, og Drijvende Bokken-
dommen, preemis 47, samt dom af 12.11.2000, forenede sager C-180/98 — C-184/98,
Pavlov m.fl,, Sml. I, s. 6451, preemis 67, og af 21.9.2000, sag C-228/98, van der Woude,
Sml. I, s. 7111, preemis 22).

Det skal derfor undersgges, om karakteren af og formalet med en aftale som den i
hovedsagen omhandlede kan begrunde, at den falder uden for anvendelsesomradet
for artikel 101, stk. 1, TEUFE.

Det folger af den foreleeggende rets konstateringer for det forste, at den i hovedsagen
omhandlede aftale blev indgéet i form af et tilleg til en kollektiv overenskomst og
derfor er resultatet af en kollektiv forhandling mellem arbejdsgiver- og arbejdstager-
organisationer i den franske handveerksbagerbranche.

Hvad for det andet angar aftalens formal opretter den inden for en bestemt branche
en supplerende ordning for godtgerelse af sundhedsydelser, der bidrager til at for-
bedre de ansattes arbejdsvilkar ikke alene ved at sikre dem de nedvendige midler til
at betale udgifter, der er forbundet med en sygdom, arbejdsulykke, erhvervssygdom
eller barsel, men ogsa ved at reducere de omkostninger, som de ansatte — i mangel af
en kollektiv overenskomst — selv skulle have baret.

Denne konklusion eendres ikke af den omsteendighed, at tilslutningen til en sddan af-
tale er obligatorisk for alle virksomheder i den pageeldende erhvervssektor i en med-
lemsstat, som i modseetning til det i hovedsagen omhandlede aftaleformal, der gav
anledning til Albany-dommen, ikke fastseetter nogen fritagelse for tilslutning.
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I denne dom tog Domstolen saledes for det forste ikke hensyn til mulighederne for
fritagelse for tilslutning til den bererte pensionsfond i den pageeldende sag med hen-
blik pa at fortolke EF-traktatens artikel 85, stk. 1, som pa nuveerende tidspunkt svarer
til artikel 101, stk. 1, TEUFE.

For det andet fremgér det af preemis 26 og 27 i van der Woude-dommen, at en kollek-
tiv overenskomst vedrerende en sygeforsikringsordning, der udpeger et eneste organ
i tilfeelde af tegning af ordningen, er udelukket fra anvendelsesomradet for artikel 101,
stk. 1, TEUF, og saledes uden undtagelse udelukker enhver mulighed for tilslutning til
konkurrerende organer.

Det ma derfor fastslas, at en aftale som tilleeg nr. 83 som folge af sin karakter og for-
mal ikke falder ind under artikel 101, stk. 1, TEUFE.

For det andet folger det af fast retspraksis, at selv om artikel 101 TEUF i sig selv
udelukkende vedrgrer virksomheders adfeerd og ikke omfatter love eller administra-
tive bestemmelser, som er fastsat af medlemsstaterne, forholder det sig ikke desto
mindre sdledes, at denne artikel, sammenholdt med artikel 4, stk. 3, TEUF, paleeg-
ger medlemsstaterne ikke ved lov eller administrative bestemmelser at indfore eller
opretholde foranstaltninger, som kan opheeve den effektive virkning af de for virk-
somhederne geeldende konkurrenceregler. Dette er tilfeeldet, nar en medlemsstat en-
ten foreskriver eller fremmer indgéelse af aftaler i strid med artikel 101 TEUF eller
forsteerker sddanne aftalers virkninger, eller safremt den fratager de af den udstedte
retsforskrifter deres statslige karakter ved at uddelegere ansvaret for at treeffe beslut-
ninger om egkonomisk intervention til private erhvervsdrivende (jf. i denne retning
dom af 18.6.1998, sag C-35/96, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 3851, preemis 53
og 54, og dommen i sag C-266/96, Corsica Ferries France, Sml. I, s. 3949, preemis 35,
36 og 49, samt Albany-dommen, preemis 65).
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Det bemeerkes i denne forbindelse, at for sa vidt som det fremgar af denne doms pree-
mis 36, at en aftale som tilleeg nr. 83 ikke falder ind under artikel 101, stk. 1, TEUE,
star det de offentlige myndigheder frit for at gore tilleegget obligatorisk for personer,
der ikke er bundet af aftalen (jf. analogt Albany-dommen, preemis 66, Brentjens’-
dommen, preemis 66, og Drijvende Bokken-dommen, preemis 56).

Spergsmélets forste led som omformuleret skal derfor besvares med, at artikel 101
TEUF, sammenholdt med artikel 4, stk. 3, TEU, skal fortolkes saledes, at den ikke er til
hinder for de offentlige myndigheders beslutning om, p4 anmodning fra arbejdsgiver-
og arbejdstagerorganisationerne i en given erhvervssektor, at gore en aftale, der fol-
ger af kollektive forhandlinger, der fastseetter tilslutningen til en supplerende ordning
for godtgorelse af udgifter til sundhedsydelser for samtlige virksomheder i en given
branche, forvaltet af det udpegede organ, obligatorisk — uden mulighed for fritagelse.

Om fortolkningen af artikel 102 TEUFE, sammenholdt med artikel 106 TEUF

Med hensyn til kvalificeringen som virksomhed i artikel 102 TEUF’s forstand

Det skal vedrerende fortolkningen af artikel 102 TEUF afgores, om en institution som
AG2R er en virksomhed i denne bestemmelses forstand.
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Det skal i den forbindelse bemeerkes, at inden for EU-konkurrencerettens omrade
omfatter begrebet »virksomhed« enhver enhed, som udever gkonomisk virksom-
hed, uanset denne enheds retlige status og dens finansieringsmade (jf. bl.a. dom af
23.4.1991, sag C-41/90, Hofner og Elser, Sml. I, s. 1979, preemis 21, og af 11.12.2007,
sag C-280/06, ETI m.fl., Sml. I, s. 10893, preemis 38).

Det fremgér af fast retspraksis, at enhver virksomhed, hvorved der udbydes varer og
tjenesteydelser pa et bestemt marked, udger en gkonomisk virksomhed (jf. bl.a. dom
af 22.1.2002, sag C-218/00, Cisal, Sml. I, s. 691, preemis 23).

I det foreliggende tilfeelde fremgér det af artikel L. 931-1 i lov om social sikring, at
AG2R som forsikringsinstitution, der er omfattet af loven, er en privatretlig juridisk
person, der drives uden gevinst for gje, og hvis formal er deekning af fysiske skader
forbundet med ulykker og sygdom. Derved kan en sadan institution for det forste i
henhold til artikel L. 932-9 i samme lov hverken opheeve garantierne eller bringe en
virksomheds tilslutning til opher som folge af en virksomheds manglende bidrags-
betaling. Selv om de virksomheder, som er omfattet af den nationale kollektive over-
enskomst for handveerksbager- og konditorvirksomheder, for det andet er forpligtede
til at tilslutte sig den af AG2R forvaltede ordning, folger det parallelt heraf, at AG2R
i henhold til ordlyden af tillaeg nr. 83 skal sikre alle disse virksomheders ansatte, uaf-
heengigt af den risiko, der skal deekkes til gengeeld for en feelles bidragssats, der skal
beeres ligeligt af arbejdsgiveren og den ansatte, uanset sterrelsen af virksomheden
eller lonnen for den forsikrede ansatte.

Derfor har en supplerende ordning for godtgerelse af udgifter til sundhedsydelser
som den i hovedsagen omhandlede et socialt formal, da den foreskriver en obligato-
risk social beskyttelse af alle de ansatte i en erhvervssektor.
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Det forhold, at en forsikringsordning har et socialt formél, er imidlertid ikke i sig selv
tilstraekkeligt til udelukke, at den pégeeldende virksomhed kvalificeres som gkono-
misk virksomhed (Albany-dommen, preemis 56, dommen i sagen Pavlov m.fl., pree-
mis 118, Cisal-dommen, preemis 37, og Kattner Stahlbau-dommen, preemis 42).

Det skal endvidere underseges, navnlig om ordningen kan anses for en gennemforel-
se af solidaritetsprincippet, og i hvilket omfang den er undergivet kontrol af den stat,
som har indfert den, idet disse omsteendigheder kan udelukke, at den pageeldende
virksomhed har gkonomisk karakter (jf. i denne retning Kattner Stahlbau-dommen,
preemis 43 og den deri neevnte retspraksis).

— Om gennemforelsen af solidaritetsprincippet

Hvad angar gennemforelsen af solidaritetsprincippet fremgar det for det forste af en
helhedsvurdering af den i hovedsagen omhandlede ordning, at den finansieres gen-
nem en fast bidragssats, og som derfor ikke er proportional med den forsikrede risiko.

I overensstemmelse med artikel 5, andet afsnit, i tilleeg nr. 83 er bidragene fastsat til et
generelt belgb pa 40EUR, der delvist beeres af arbejdsgiveren og delvist af den ansatte.

Ordningen tager folgelig ikke hensyn til forhold som alder, helbredstilstand eller de
seerlige risici, der er forbundet med den stilling, som den forsikrede ansatte bekleeder.
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Arten af de ydelser, som leveres af AG2R, og omfanget af den ydede deekning, er der-
for ikke proportional med de indbetalte bidrag.

For det andet preesteres ydelserne i visse tilfeelde uatheengigt af betalingen af de for-
faldne bidrag. Dette folger forst og fremmest af artikel 3, andet afsnit, i tilleeg nr. 83,
hvorefter den ansatte kan omfattes af ordningen med tilbagevirkende kraft, nir han
har opnaet den kreevede anciennitet pa én maned for at tilslutte sig denne ordning.
Videre bemeerkes, at i medfor af tilleeggets artikel 4a opretholdes deekningen af sund-
hedsudgifter i princippet i en bestemt periode efter opsigelsen af den forsikredes ar-
bejdskontrakt. Endelig bestemmes det i artikel 1 i tilleeg nr. 1 af 6. september 2006 til
tilleeg nr. 83, at deekningen opretholdes til fordel for personer, der er sikret gennem en
afded forsikringstager i en periode pa indtil 12 méneder efter dennes ded.

Henset til ovenstiaende forhold, fremgar det, at en ordning som den i hovedsagen om-
handlede med supplerede godtgerelse af udgifter til sundhedsydelser karakteriseres
af en hgj grad af solidaritet.

— Om statskontrollen

Med henblik pé at fastsla, om kvalificeringen som en virksomhed, der udferer en
gkonomisk aktivitet, finder anvendelse pa et organ som det i hovedsagen omhand-
lede, skal reekkevidden af den af staten udgvede kontrol af ordningens funktionsméde
analyseres.
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I den foreliggende sag har arbejdsmarkedets parter for det forste i overensstemmelse
med artikel L. 911-1 i lov om social sikring mulighed for ved en kollektiv overens-
komst eller aftale selv at fastseette de kollektive garantier, som de ansatte, tidligere
ansatte og personer, der indtreeder i deres krav, er omfattet af, ud over dem, der folger
af tilretteleeggelsen af den sociale sikring.

For det andet bestemmes det i artikel L. 912-1 i samme lov, at disse aftaler indehol-
der en klausul, der fastseetter, under hvilke betingelser og hvor ofte organisationen af
denne risikofordeling kan revurderes af arbejdsmarkedets parter.

I henhold til artikel L. 133-8 i den franske lov om arbejde kreeves der for det tredje en
ministeriel bekendtgoerelse for at gore bestemmelserne i sadanne aftaler obligatoriske
for alle de arbejdstagere og arbejdsgivere, som den ministerielle bekendtggrelse fin-
der anvendelse pa.

Dette er de relevante retlige bestemmelser, inden for hvilke kontrolopgaven af ord-
ningens funktionsméde under visse forbehold er blevet pélagt arbejdsgivernes og ar-
bejdstagernes repreesentanter i handveerksbagerbranchen.

Tilleeg nr. 83 giver disse repraesentanter en afgorende rolle, for sa vidt som et paritetisk
udvalg i medfor af tilleeggets artikel 13, andet afsnit, ligeligt ssmmensat af arbejdsgi-
vernes og arbejdstagernes repreesentanter, inden for fem ér efter datoen for tilleeggets
ikrafttreeden skal tage de organisatoriske bestemmelser for den pageeldende ordning
op til fornyet overvejelse. Desuden bestemmer tilleeggets artikel 5, fierde afsnit, at den
i tilleegget fastsatte storrelse af bidragene skal vurderes pa ny af de underskrivende
parter ved udgangen af ordningens toérige proveperiode. Ifglge samme artikel drofter
det paritetiske udvalg resultaterne af ordningen mindst en gang om éret.
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Imidlertid kunne andre kendetegn vedrorende udpegelsen af AG2R som forvalter af
den supplerende ordning for godtgerelse af udgifter til sundhedsydelser give grund-
lag for at antage, at dette organ har en vis autonomi.

For det forste bestemmer artikel L. 911-1 i lov om social sikring, at de supplerende
kollektive garantier, som de ansatte har, kan indferes pa forskellige mader. Frem-
gangsméaden med en kollektiv overenskomst er i denne sammenheeng et valg hos ar-
bejdsmarkedets parter, eftersom denne bestemmelse ogsa tillader, at der indferes en
sddan deekning pa virksomhedsplan og ikke for en hel erhvervsgren.

For det andet folger det af artikel 1 i lov nr. 89-1009, som eendret ved lov nr. 94-678, at
forsikringsaktiviteter kan udferes ikke alene af forsikrings- og risikofordelingsinstitu-
tioner, men ogsa forsikringsselskaber.

Det fremgar af disse forhold, at der ikke er noget retligt krav hos hverken arbejdsmar-
kedets parter til at udpege AG2R til at sikre forvaltningen af en som den i hovedsagen
omhandlede supplerende ordning for godtgerelse af udgifter til sundhedsydelser eller
hos AGZ2R til faktisk at patage sig forvaltningen af en sddan ordning.

Beaudout har herved i sit indleeg gjort geeldende, at der findes andre forsikringsin-
stitutioner og forsikringsselskaber, som inden udpegelsen af AG2R ved tilleeg nr. 83
tilbed tjenester, som i det veesentlige var identiske med dem, der blev ydet af dette
organ.
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Derfor opstar spergsmalet dels om de omstendigheder, hvorunder AG2R blev udpe-
get ved tilleeg nr. 83, dels den forhandlingsmargen, som dette organ har kunnet rade
over med hensyn til enkelthederne og indvirkningerne af disse forhold for virkema-
den af ordningen i sin helhed.

Ud fra disse omstaendigheder og denne forhandlingsmargen, som det tilkommer den
foreleeggende ret at undersage, kan det fastslas, at AG2R, selv om den drives uden
gevinst for gje og opererer i henhold til solidaritetsprincippet, er en virksomhed, der
udferer en gkonomisk aktivitet, og som pa grundlag af finansielle og skonomiske be-
tragtninger er blevet valgt af arbejdsmarkedets parter blandt andre virksomheder,
som den konkurrerer med pa markedet for de forsikringstjenester, som den tilbyder.

Med hensyn til anvendelsen af artikel 106, stk. 2, TEUF

For sa vidt som AG2R skal anses for at veere en virksomhed, der udferer en gkono-
misk aktivitet i artikel 102 TEUF’s forstand, ville de offentlige myndigheders beslut-
ning om at gere tilslutningen til en supplerende ordning for godtgerelse af udgifter
til sundhedsydelser for hele den franske handverksbagerbranche obligatorisk, uden
nogen mulighed for fritagelse, nedvendigvis medfore, at dette organ tildeles en eneret
til at opkreeve og administrere de bidrag, der betales af arbejdsgiverne og arbejdsta-
gerne i denne sektor inden for rammerne af denne ordning. Et sddant organ kan séle-
des betragtes som en virksomhed med enerettigheder efter artikel 106, stk. 1, TEUF
(jf. i denne retning Albany-dommen, preemis 90, Brentjens’-dommen, preemis 90, og
Drijvende Bokken-dommen, preemis 80).

I - 1027



67

68

69

70

DOM AF 3.3.2011 — SAG C-437/09

Eftersom virksomhederne i den franske hdndveerksbagerbranche péa grund af disse
enerettigheder ikke har mulighed for at bidrage til en supplerede ordning for godt-
gorelse af udgifter til sundhedsydelser, der forvaltes af et andet organ, har AG2R et
lovbestemt monopol pa en veesentlig del af feellesmarkedet og kunne anses for at ind-
tage en dominerende stilling i artikel 102 TEUF’s forstand (jf. analogt dommen i sagen
Pavlov m.fl., preemis 126).

Det fremgar imidlertid af fast retspraksis, at den omsteendighed, at der skabes en
dominerende stilling ved tildeling af eksklusive rettigheder som omhandlet i arti-
kel 106, stk. 1, TEUF, ikke i sig selv er uforenelig med artikel 102 EF. En medlems-
stat overtreeder kun forbuddene i disse to bestemmelser, safremt den pageeldende
virksomhed ved den blotte udgvelse af de eksklusive rettigheder, som er indremmet
den, foranlediges til at udnytte sin dominerende stilling pa en made, der er udtryk
for misbrug, eller safremt rettighederne kan skabe en retstilstand, som medferer, at
virksomheden gor sig skyldig i et sadant misbrug (jf. Hofner og Elser-dommen, pree-
mis 29, Albany-dommen, preemis 93, Brentjens’-dommen, preemis 93, og Drijvende
Bokken-dommen, preemis 83).

Der foreligger bl.a. et sddant misbrug i strid med artikel 106, stk. 1, TEUF, nar en
medlemsstat indremmer en virksomhed en eksklusiv ret til at udeve bestemte er-
hvervsmeessige aktiviteter og skaber en situation, i hvilken denne virksomhed aben-
bart ikke er i stand til at deekke eftersporgslen pa markedet for denne type aktivitet
(jf. i denne retning Hofner og Elser-dommen, preemis 31, og dommen i sagen Pavlov
m.fl., preemis 127).

I den forbindelse bygger Beaudouts afvisning af at tilslutte sig den af AG2R forvaltede
ordning pa en pastand om, at andre forsikringsselskaber tilbod mere omfattende ga-
rantier end de ydelser, som leveres af AG2R.
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Det skal dog neevnes, dels at det forhold, at virksomheder i den franske handveerks-
bagerbranche ikke har mulighed for at henvende sig til andre organer for at opna en
deekning for sa vidt angér supplerende deekning af udgifter til sundhedsydelser til for-
del for deres arbejdstagere, og den hermed forbundne konkurrencebegrensning, fol-
ger direkte af den eneret, der er indremmet AG2R (jf. analogt Albany-dommen, pree-
mis 97, Brentjens’-dommen, preemis 97, og Drijvende Bokken-dommen, preemis 87).

Dels fremgar det, som generaladvokaten har anfert i punkt 98 i sit forslag til afgerelse,
hverken af de sagsakter, der er fremlagt af den foreleeggende ret, eller af de indleeg,
som er afgivet for Domstolen, at ydelserne fra AG2R ikke svarer til de bergrte virk-
somheders behov.

P& denne baggrund skal det nu efterproves, om AG2R har faet overdraget at udfere en
tjenesteydelse af almindelig gkonomisk interesse som omhandlet i artikel 106, stk. 2,
TEUE

Som det fremgar af denne doms preemis 47-52, karakteriseres en supplerende ord-
ning for godtgerelse af udgifter til sundhedsydelser som den, der forvaltes af AG2R, af
en hgj grad af solidaritet. Ligeledes paleegger tilleeg nr. 83 AG2R seerlige betingelser —
navnlig ekonomiske — for at sikre opretholdelsen af den dsekning, der tildeles de
forsikrede.

Beaudout har derimod gjort geeldende, at indferelsen af en ordning, som godkender
fritagelser for tilslutning, ikke vil bringe den gkonomiske ligevaegt i fare hos det or-
gan, der forvalter den i hovedsagen omhandlede ordning.

I - 1029



76

77

78

DOM AF 3.3.2011 — SAG C-437/09

Herved bemeerkes, at det folger af retspraksis, at det ikke er en forudseetning for, at
betingelserne for at anvende artikel 106, stk. 2, TEUF er opfyldt, at den finansielle li-
geveegt eller de gkonomiske overlevelsesmuligheder for den virksomhed, der har faet
overdraget at udfere en tjenesteydelse af almindelig gskonomisk interesse, er truet.
Det er tilstreekkeligt, at virksomheden, sdfremt den ikke har de anfegtede eneret-
tigheder, er hindret i at opfylde de seerlige opgaver, der er betroet denne virksomhed,
saledes som de neermere er fastlagt ved de forpligtelser og begreensninger, der pa-
hviler den, eller at det er ngdvendigt at opretholde disse rettigheder, for at den, der
har dem, kan opfylde de opgaver af almen gkonomisk interesse, som er betroet ham,
pa acceptable gkonomiske vilkér (jf. i denne retning Albany-dommen, preemis 107,
Brentjens’-dommen, preemis 107, og Drijvende Bokken-dommen, preemis 97).

Det bemeerkes imidlertid, at ved opheevelse af migrationsklausulen og derved AG2R’s
eksklusive ret til at forvalte den supplerende ordning for godtgerelse af udgifter til
sundhedsydelser for alle virksomheder i den franske handveerksbagerbranche, risike-
rer dette organ — uanset at det i henhold til tilleeg nr. 83 er forpligtet til at tilbyde en
deekning for disse virksomheders arbejdstagere under de i tilleegget fastsatte betin-
gelser — et frafald af de forsikrede med begreensende risici, idet de vil henvende sig
til virksomheder, som i deres tilfeelde tilbyder en tilsvarende eller bedre sikkerhed til
et lavere bidrag. P4 denne baggrund vil den stigende andel af den »hgjrisiko-gruppe«,
som det vil pahvile AG2R at deekke, fore til en stigning i udgifterne til garantierne,
sdledes at dette organ ikke leengere vil kunne tilbyde en deekning af samme kvalitet til
en pris, der er acceptabel.

Dette geelder s& meget desto mere, nar der er tale om en ordning, der — som det er
tilfeeldet i hovedsagen — karakteriseres af en hgj grad af solidaritet.
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Sadanne begrensninger, der gor den ydelse, som det pageeldende organ tilbyder, min-
dre konkurrencedygtig end en tilsvarende ydelse, der tilbydes af forsikringsselskaber,
som ikke er omfattet af disse begreensninger, er med til at begrunde organets eneret
til at forvalte en sadan ordning, uden nogen mulighed for fritagelse for tilslutning.

Folgelig vil opheevelsen af en migrationsklausul som den, der er fastsat i tilleeg nr. 83,
kunne fore til, at det pageeldende organ ikke har mulighed for at opfylde de opgaver af
almen gkonomisk interesse, som er betroet organet, pa acceptable gkonomiske vilkar.

Spergsmalets andet led som omformuleret skal derfor besvares med, at i det om-
fang den virksomhed, som bestar i at forvalte en som den i hovedsagen omhandlede
supplerende ordning for godtgorelse af udgifter til sundhedsydelser, skal kvalificeres
som gkonomisk, hvilket det tilkommer den foreleeggende ret at vurdere, skal arti-
kel 102 TEUF og 106 TEUF fortolkes siledes, at de under de i hovedsagen forelig-
gende omsteendigheder ikke er til hinder for, at de offentlige myndigheder tildeler en
forsikringsinstitution en eneret til at forvalte denne ordning, uden nogen mulighed
for, at virksomhederne i den berorte erhvervssektor kan fritages for at tilslutte sig
ordningen.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
ombkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.
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P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Forste Afdeling) for ret:

1) Artikel 101 TEUF, sammenholdt med artikel 4, stk. 3, TEU, skal fortolkes sa-
ledes, at den ikke er til hinder for de offentlige myndigheders beslutning om,
pa anmodning fra arbejdsgiver- og arbejdstagerorganisationerne i en given
erhvervssektor, at gore en aftale, der folger af kollektive forhandlinger, der
fastseetter tilslutningen til en supplerende ordning for godtgerelse af udgif-
ter til sundhedsydelser for samtlige virksomheder i en given branche, forval-
tet af det udpegede organ, obligatorisk — uden mulighed for fritagelse.

2) I det omfang den virksomhed, som bestar i at forvalte en som den i hoved-
sagen omhandlede supplerende ordning for godtgerelse af udgifter til sund-
hedsydelser, skal kvalificeres som gkonomisk, hvilket det tilkommer den
foreleeggende ret at vurdere, skal artikel 102 TEUF og 106 TEUF fortolkes
saledes, at de under de i hovedsagen foreliggende omsteaendigheder ikke er til
hinder for, at de offentlige myndigheder tildeler en forsikringsinstitution en
eneret til at forvalte denne ordning, uden nogen mulighed for, at virksomhe-
derne i den berorte erhvervssektor kan fritages for at tilslutte sig ordningen.

Underskrifter
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