FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOT — MAL C-343/08

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 6 oktober 2009

1. Det forevarande fordragsbrottsforfarandet
ror Republiken Tjeckiens inforlivande av
Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2003/41/EG.”?

2. Direktiv 2003/41 syftar till att underlétta
for tjanstepensionsinstitut att utéva verk-
samhet i andra medlemsstater &n i den
i vilken de ar etablerade. I direktivet finns
dérfor strikta aktsamhetsregler for att skydda
formanstagarna till dessa institutioner. Direk-
tiv 2003/41 &r emellertid inte &gnat att
ifragasitta medlemsstaternas réitt att fritt
utforma sina pensionssystem.

3. For att anpassa sig till foreskrifterna i detta
direktiv har Republiken Tjeckien antagit
bestimmelser som innebédr att tjanstepen-
sionsinstitut som ar etablerade i en annan
medlemsstat tillats tillhandahalla tjénster
i Tjeckien och att foretag som é&r etablerade
i nimnda medlemsstat far anvinda sig av
dessa tjanster. Didremot har Republi-
ken Tjeckien inte inforlivat de bestimmelser
genom vilka medlemsstaterna dér dessa

1 — Originalsprak: franska.

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/41/EG av
den 3 juni 2003 om verksambhet i och tillsyn 6ver tjanstepen-
sionsinstitut (EUT L 235, s. 10).
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institut &r etablerade alaggs forpliktelser,
med motiveringen att det inte finns tjanste-
pensionsinstitut i Tjeckien och att dessa
bestimmelser, om de inforlivades, skulle
innebdra att Tjeckiens pensionssystem ifraga-
sattes.

4. Europeiska gemenskapernas kommission
anser att Republiken Tjeckiens argumentation
saknar grund och har yrkat att domstolen ska
faststilla att denna medlemsstat har dsidosatt
sina skyldigheter enligt direktiv 2003/41
genom att inte inforliva flera bestimmelser
i ndmnda direktiv.

5. Jag anser att kommissionens talan é&r
véilgrundad. I detta forslag till avgorande
papekar jag att de bestimmelser i direk-
tiv 2003/41 som innebér forpliktelser for
tjdnstepensionsinstitutens hemldnder inte
reglerar den roll och den funktion som dessa
institutioner har i dessa staters nationella
system. Jag drar darfor slutsatsen att ett
fullstiandigt inforlivande av detta direktiv inte
hotar Republiken Tjeckiens sdtt att organisera
sitt pensionssystem. Jag erinrar om att enligt
rittspraxis innebdr inte det faktum, att en
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verksamhet som anges i ett direktivsaknasien
medlemsstat, att medlemsstaten befrias fran
att inforliva direktivet. Denna rédttspraxis
anser jag ar tillimplig i forevarande mal.

I — Direktiv 2003/41

6. Néar man talar om de sétt pa vilka pensions-
systemen i medlemslianderna dr uppbyggda
faller tjdnstepensionsinstituten in under vad
som brukar kallas den andra pelaren. ?

7. Direktiv 2003/41 syftar till att mojliggora
for dessa institut att tillhandahélla tjanster
i andra medlemsstater.* Enligt skil 6 i detta
direktiv utgor direktivet ett forsta steg mot en
gemensam inre marknad for tjanstepensioner.
I direktivet foreskrivs i detta hdnseende strikta
aktsamhetsregler vad avser tjdnstepensions-
institutens verksamhet och funktionsvillkor,
i syfte att garantera en hog grad av trygghet f6r
de framtida pensionirer som ska fa pension
utbetald frén dessa institut. ®

8. Emellertid anges i direktiv 2003/41 att
direktivet inte &r &gnat att ifragasitta
medlemsstaternas organisation av pensions-

3 — Den forsta pelaren utgors av obligatoriska avgiftsfinansierade
system. Den tredje pelaren utgors av individuella kontrakt av
typen livforsikring.

4. — Skilen 6, 8 och 36 i direktivet.

5 — Skilen 7 och 20 i direktivet.

systemen och, vad sirskilt angar den andra
pelaren, definitionen i varje medlemsstat av
den roll och den funktion som de olika institut
som tillhandahaller tjanstepensionsformaner
har.®

9. De for forevarande mal relevanta bestam-
melserna i direktiv 2003/41 ror tillimpnings-
omradet for direktivet, villkoren for tjanste-
pensionsinstitutens verksamhet och de
sarskilda systemen for deras granséverskri-
dande verksamhet.

1. Tillimpningsomradet for direktiv 2003/41

10. I artiklarna 2, 3 och 6 i direktiv 2003/41
anges uttryckligen de institut som omfattas av
direktivet och de som inte omfattas.

6 — Skil 91i direktivet har foljande lydelse:

"I enlighet med subsidiaritetsprincipen bér medlemsstaterna
fortfarande ha det fulla ansvaret for tjanstepensionssystemens
uppbyggnad, liksom for beslut om vilken roll var och en av de
tre “pelarna” i pensionsforsikringssystemet skall spela
i enskilda medlemsstater. Nér det giller den andra pelaren
bor de ocksa ha det fulla ansvaret for den roll och funktion som
de olika institut som tillhandahaller tjanstepensionsformaner
har, t.ex. branschtickande pensionsfonder, foretagspensions-
fonder och livforsikringsforetag. Detta direktiv 4r inte dgnat
att ifrdgasitta detta prerogativ.”
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11. Det foljer av dessa bestimmelser att
direktivet giller fér pensionsinstitut som,
oavsett dess rittsliga form, forvaltar fonde-
rade medel’, inte d4r en del av de sociala
trygghetssystemen enligt forsta pelaren och
har till syfte att tillhandahalla pensionsfor-
méner i samband med yrkesutévning pa
grundval av en Overenskommelse eller ett
kollektivavtal.

12. Institut som forvaltar sociala trygghets-
system som omfattas av gemenskapsréttens
samordningsbestaimmelser, finansiella féretag
som redan omfattas av en gemenskapsrattsakt
(forsakring, foretag for kollektiva invester-
ingar i 6verlatbara virdepapper (fondforetag),
investmentbolag) och tjanstepensionsinstitut
vars verksamhet bygger pa foérdelningsprin-
cipen omfattas inte av direktivet.

13. Direktiv  2003/41 innehdaller ocksa

bestimmelser som inte &r tvingande.

14. De medlemsstater som dr hemlédnder ® far
enligt artikel 4 i direktivet vilja att tillampa
bestimmelserna i detta direktiv pd tjdnste-
pensionsverksamheten hos forsikringsfo-

7 — Systemet med finansiering genom fonderade medel kinne-
tecknas av att pensionerna forfinansieras och att utbetal-
ningarna garanteras av reserver. Detta skiljer sig fran
finansiering genom fordelningsprincipen, vilket betyder att
inbetalda avgifter anviands direkt for att betala forfallna
ersdttningar.

8 — Hemland definieras i artikel 6 i i direktiv 2003/41 som den
medlemsstat dir tjdnstepensionsinstitutet har sitt site och sin
huvudsakliga forvaltning eller, om det inte har négot site, sin
huvudsakliga férvaltning.
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retag. Enligt artikel 5 i direktiv 2003/41 kan
medlemsstaterna vélja att inte tillimpa
bestimmelserna, i sin helhet eller delvis, pa
ett institut som é&r etablerat inom deras
territorium och som forvaltar pensionsplaner
som sammanlagt har firre dn 100 medlemmar,
liksom pé institut som tillhandahaller tjénste-
pensioner enligt lag och dir pensionerna
garanteras av en offentlig myndighet.

2. Villkoren for tjdnstepensionsinstitutens
verksamhet

15. Enligt direktiv 2003/41 ska medlemssta-
terna stdlla flera krav pa tjdnstepensions-
institut som ar etablerade inom deras territo-
rier.

16. Varje medlemsstat ska krdva att institut
som &r etablerade inom dess territorium
begransar sin verksamhet till sidan verk-
samhet som avser pensionsformaner
(artikel 7) och att tjanstepensionsinstituten
ar juridiskt atskilda fran uppdragsgivande
foretag® (artikel 8). Dessutom ska medlems-

9 — Uppdragsgivande foretag definieras i artikel 6 c¢ i direk-
tiv 2003/41 som varje foretag eller annat organ, oavsett om det
bestar av en eller flera juridiska eller fysiska personer, som gor
inbetalningar till ett tjinstepensionsinstitut
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staterna, enligt artikel 9, se till att institutet
registreras i ett nationellt register, drivs av
personer med god vandel och dr underkastat
lampliga regler.

17. Vidare ska medlemsstaterna se till att
varje institut som dr etablerat inom dess
territorium limnar ett arsbokslut (artikel 10)
och lamnar den information som anges
i artikel 11 i direktiv 2003/41 till medlemmar
och formanstagare. Varje medlemsstat ska
dven skapa en behorig myndighet som har
tillrackliga befogenheter for att kunna utéva
effektiv tillsyn 6ver dessa institut (artikel 13).

18. Slutligen ska medlemsstaterna se till att
varje institut som dr etablerat inom dess
territorium regelbundet foljer upp riktlinjerna
for placeringsverksamheten (artikel 12), har
tillrackliga reserver for att fullgéra sina
ataganden (artiklarna 15-17) och investerar
sina tillgangar i enlighet med aktsamhets-
principen (artikel 18).

3. Detsarskilda systemet for verksamhet Gver
granserna

19. Enligt artikel 20.1 i direktiv 2003/41 ska
medlemsstaterna tillata féretag som ér etable-
rade inom deras territorier att ge uppdrag at
tjidnstepensionsinstitut som &r godkidnda
i andra medlemsstater. De ska dven tillita
tjanstepensionsinstitut som &r godkénda

inom deras territorier att dta sig uppdrag for
foretag som dr etablerade inom andra
medlemsstaters territorier.

20. Ett institut som onskar tillhandahalla
gransoverskridande tjanster ska i forvig
ansoka om godkénnande i den medlemsstat
som ar hemland (artikel 9.5)

21. Enligt artikel 20.3 i direktiv 2003/41 ska
institutet i dessa fall ange den behoriga
myndigheten i den medlemsstat eller de
medlemsstater déir institutet har valt att
tillhandahalla tjdnster. Vidare ska det
uppdragsgivande foretagets namn och de
viktigaste sdrdragen i den pensionsplan som
ska forvaltas anges. Enligt artikel 20.4 i direk-
tivet ska den behoriga myndigheten
i hemlandet, om myndigheten inte anser att
det berorda institutet saknar kapacitet att
tillhandahalla sddana tjanster, informera den
behoriga myndigheten i virdmedlemsstaten
inom tre manader.

22. T artikel 20.5-10 i direktiv 2003/41 anges
formerna for dialogen mellan myndigheterna
i de berorda medlemsstaterna liksom deras
befogenheter for att se till, bland annat, att
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tjdnsterna innebér att social- och arbetsmark-
nadslagstiftningen i virdmedlemsstaten re-
spekteras.

23. Medlemsstaterna ska enligt artikel 22.1
i direktiv 2003/41 genomfora de lagar
och andra forfattningar som 4r nod-
vindiga for att folja detta direktiv senast
den 23 september 2005. Kommissionen ska
underridttas om dessa bestimmelser. Enligt
artikel 22.3 och 22.4 fir medlemsstaterna
skjuta upp tillimpningen av artiklarna 17.1,
17.2 och 18.1 f till den 23 september 2010
under de villkor som anges i dessa stycken.

II — Det administrativa forfarandet

24. Den 11 juli 2006 underrittade Republi-
ken Tjeckien kommissionen om att den hade
inforlivat direktiv 2003/41 i sin interna rétts-
ordning genom lag nr 340/2006 om verk-
samhet inom Republiken Tjeckiens territo-
rium for tjénstepensionsinstitut fran Euro-
peiska unionens medlemsstater.
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25. Kommissionen siande en formell under-
rittelse till Republiken Tjeckien den 18
oktober 2006. I denna konstaterade kommis-
sionen att artiklarna 1-5, 8, 9, 13, och 15-21
inte hade inforlivats eller endast hade inforli-
vats delvis.

26. Republiken Tjeckien svarade genom skri-
velse av den 18 december 2006, i vilken
i huvudsak angavs att eftersom det varken
fanns nagon andra pelare i dess sociala trygg-
hetssystem eller négra tjanstepensionsinstitut
inom dess territorium var Republi-
ken Tjeckien inte forpliktad att inforliva de
artiklar i direktiv 2003/41 for vilka sadana
institut var en forutsittning.

27. Kommissionen sinde ett motiverat
yttrande till Republiken Tjeckien den 23
mars 2007, i vilket kommissionen klandrade
Republiken Tjeckien for att inte ha genomfort
direktiv 2003/41 i sin helhet och sirskilt inte
artiklarna 8, 9, 13, 15-18, 20.2 och 20.4.

28. Republiken Tjeckien vidholl i skrivelse
den 24 juli 2007 sitt stillningstagande och
bestred att direktivet skulle ha inforlivats pa
ett bristfalligt satt.
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III — Parternas yrkanden och argument

29. Kommissionen véckte forevarande talan
om fordragsbrott genom handling daterad
den 18 juli 2007 och har yrkat att domstolen
ska

”1) faststilla att Republiken Tjeckien har
underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt direktiv [2003/41] och sarskilt dess
artikel 22.1 genom att inte fullt ut i sin
interna réttsordning inforliva direktivet
och sdrskilt inte artikel 8, artikel 9 i dess
helhet, artiklarna 13, 15-18 och 20.2—4
i [detta] direktiv och

2) forplikta Republiken Tjeckien att ersitta
rattegangskostnaderna.”

30. Republiken Tjeckien har yrkat att talan
ska ogillas och att kommissionen ska
forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna.

31. Kommissionen har gjort gillande att
gemenskapens begrinsade befogenheter

inom pensionsomradet medfor att Republi-
ken Tjeckien inte har rétt att inforliva endast
vissa bestimmelser i direktiv 2003/41. Den
omstindigheten att en viss verksamhet som
avses i ett direktiv inte forekommer i en
specifik medlemsstat kan namligen inte befria
denna stat fran skyldigheten att anta de lagar
och andra forfattningar som &r noédvéndiga for
att sikerstilla ett korrekt genomférande av
samtliga bestimmelser i detta direktiv. En
medlemsstat kan endast underléta att infor-
liva ett direktiv om ett inforlivande, av
geografiska skal, skulle vara meningslost. °.

32. Kommissionen anser att den effektiva
verkan av direktiv 2003/41 allvarligt hotas
om det endast inforlivas delvis. Republi-
ken Tjeckien hindrar i detta avseende tjanste-
pensionsinstitut fran att etablera sig pa dess
territorium. Syftet att skapa en inre marknad
for tjanstepensioner hotas i hog grad om varje
medlemsstat sjélv skulle kunna bestdmma att
inte uppfylla sina forpliktelser att skapa
nodvindiga villkor for tjanstepensionsinstitu-
tens verksambhet.

33. Kommissionen har preciserat att direk-
tiv 2003/41 inte innebér att medlemsstaterna
forpliktas att édndra organisationen av sina

10 — Kommissionen refererar till domstolens dom av den 16 no-
vember 2000 i mal C-214/98, kommissionen mot Grekland
(REG 2000, s. 1-9601), punkt 22, och av den 30 maj 2002
i mal C-441/00, kommissionen mot Forenade kungariket
(REG 2002, s. 1-4699), punkterna 15 och 17.
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pensionssystem. I direktivet aldggs medlems-
staterna att skapa den nodvéndiga rattsliga
ramen for dessa tjanster, genom att faststélla
bestammelser om tillgang till tjainstepensions-
institutens tjanster och villkoren for dessa
tjdnster.

34. For ovrigt har kommissionen betonat att
tjdnstepensionsinstitut som definieras
i artikel 6 a i direktiv 2003/41 inte ska
forvixlas med pensionssystemens andra
pelare. Det kan namligen inte uteslutas att
vissa institut med verksamhet pa Republi-
ken Tjeckiens territorium och som har sitt
sdte eller sin huvudsakliga administration har
omfattas av definitionen i artikel 6 a.

35. Kommissionen har vidare gjort géllande
att, i enlighet med de uppgifter som den
forfogar Over, det inte ar forbjudet enligt
tjeckisk ratt att bilda tjénstepensionsinstitut.

36. Med hénsyn till rattspraxis anser slutligen
kommissionen att den omsténdigheten att det
for nérvarande, i Tjeckien, saknas en sadan
institution som omfattas av direktiv 2003/41
i alla hindelser inte befriar Republi-
ken Tjeckien fran forpliktelsen att inforliva
direktivet i sin helhet. Det spelar mindre roll
i detta hdnseende att medlemsstaterna enligt
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primédrritten har mojlighet att utforma de
grundldggande principerna for pensionssys-
temet i fraga. Medlemsstaternas forpliktelse
att inforliva ett direktiv beror varken pa pa
vilken grund direktivet har antagits eller dess
tillimpningsomrade, eftersom denna forplik-
telse foljer av artiklarna 10 EG och 249 tredje
stycket EG och av villkoren for ndmnda
direktiv.

37. Republiken Tjeckien anser inte att den &r
skyldig att i sin rdttsordning inforliva de
bestimmelser i direktiv 2003/41 som avses
i kommissionens talan, eftersom Republi-
ken Tjeckien da skulle vara forpliktad att
genomfOra ett system med tjdnstepension
som faller in under andra pelaren och att
andra de grundldggande principerna for sitt
system for social trygghet, trots att det sociala
trygghetssystemets organisation fullt ut &r en
angeldgenhet for medlemsstaterna.

38. Republiken Tjeckien har angett att dess
pensionssystem inte har nadgon andra pelare.
Systemet baseras dels pa tvingande lagregler
for alla forsdkrade genom lagen om pensions-
forsakring enligt forsta pelaren, dels pa en
kompletterande pension enligt tredje pelaren.
Enligt gillande nationell lagstiftning kan ett
tjanstepensionsinstitut inte etablera sig inom
det tjeckiska territoriet for att dar utéva sadan
verksamhet utan att riskera att drabbas av
administrativa eller straffrittsliga atgérder,
eftersom ett sddant institut skulle strida mot
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rattsliga bestimmelser om att utéva verk-
sambhet pa finansmarknaden. Det saknas dess-
utom bade politisk vilja och ekonomisk
potential for att infora tjanstepension.

39. Eftersom artikel 137.4 forsta streck-
satsen EG, som indirekt &r en av grunderna
for direktiv 2003/41, innebér att medlemssta-
terna sjalva kan bestimma strukturen for sina
sociala trygghetssystem, édr enligt Republi-
ken Tjeckien denna medlemsstat inte
forpliktad att inforliva detta direktiv som
skulle péverka det faktiska utévandet av
denna ritt enligt primérréitten. De bestdm-
melser som avses i denna talan innebdr
forpliktelser for medlemsstater dir tjénste-
pensionsinstitut dr etablerade. Inforlivandet
av dessa bestimmelser leder dock oundvik-
ligen till att den réttsliga ram skapas som ar
noédvandig for sddana foretag inom Republi-
ken Tjeckiens territorium och att en andra
pelare skapas inom denna medlemsstat, vilket
allvarligt skulle hota den totala finansiella
jamvikten i dess nationella pensionssystem.

40. Som exempel har Republiken Tjeckien
hénvisat till artikel 9.1 a i direktiv 2003/41,
i vilken foreskrivs en skyldighet att registrera
institutet i ett nationellt register eller att
auktorisera det. For att skapa ett lampligt
register kravs nédvéndigtvis att motsvarande
lagstiftning antas. Att anta en sadan lagstift-
ning utan att ha infort tjanstepension som
komplext system, det vill sdga utan att
definiera de avtalsslutande parternas skyldig-
heter, dr inte mojligt.

41. Republiken Tjeckien har preciserat att
den dr medveten om att tjédnstepensions-
institut, allmént sett, inte ska forvixlas med
system i den andra pelaren. Inte desto mindre
ar dessa institut en visenlig del av ett
pensionssystem och om en ram skapas for
att dessa institut ska kunna etablera sig
medfér det nodvéindigtvis dndringar i det
nationella pensionssystemet.

42. Republiken Tjeckien har betonat att det
inférlivande som har skett genom lag
nr 340/2006 uppfyller syftet med direk-
tiv 2003/41. Genom lagen inférlivas ndmligen
alla bestaimmelser om att tillhandahalla tjans-
tepensioner dver granserna for foretag som ar
etablerade i en annan medlemsstat. Lagen
mojliggor saledes for foretag som ar etable-
rade i Tjeckien att bidra till de pensionssystem
som erbjuds av dessa foretag samtidigt som de
sistndmnda kan erbjuda ldmpliga tjanster
i Tjeckien.

43. Som svar pa domstolens fraga om pa
vilket sitt denna tillatelse att utnyttja tjénster
fran tjanstepensionsinstitut i andra medlems-
stater kan vara forenlig med franvaron av en
andra pelare, har Republiken Tjeckien svarat
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att tillhandahéllandet av tjdnster inte
motsvarar inrdttandet av en andra pelare
i den mén som dessa institut utévar sin
verksamhet under hemlandets ansvar och att
Republiken Tjeckien inte kan beakta denna
verksamhet vid bedémningen av huruvida
behovet for landets medborgare uppfylls.

44. Enligt Republiken Tjeckien tillater slut-
ligen dess interna rattsordning inte en andra
pelare, varfor den situation som é&r aktuell
i forevarande mal inte kan jamstéllas med den
som é&r aktuell i den praxis som &beropas av
kommissionen, om att en viss verksamhet
som avses i ett direktiv inte forekommer i en
specifik medlemsstat. I forevarande fall ar
genomforandet av gemenskapsbestammelser-
na inte uteslutet pad grund av ett objektivt
faktum till f6ljd av omstandigheter som kan
dndras vid varje tidpunkt, utan ett rittsligt
faktum som hinger samman med medlems-
staternas behorighet att utforma den grund-
laggande strukturen for sina sociala trygg-
hetssystem.

IV — Bedomning

45. Kommissionen har i sin ansdkan gjort
gallande att Republiken Tjeckien inte fullt ut
har inforlivat direktiv 2003/41, sarskilt i fraga
om vissa, av kommissionen angivna, artiklar.
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46. Min uppfattning ar att talan inte kan tas
upp till prévning och inte ska undersokas
utover vad avser de bestimmelser i direk-
tiv 2003/41 som uttryckligen anges i ansokan.
Det framgar av artikel 38.1 ¢ i domstolens
rittegangsregler och av rdttspraxis' att
yrkandena i den inledande ansokan ska vara
klara och precisa for att undvika att domstolen
domer utdver vad som har yrkats (ultra petita)
eller for att forhindra att den underlater att
prova en anmirkning.

47. Republiken Tjeckien har uttryckligen
medgett att artiklarna 8, 9, 13, 15-18 och
20.2-4 i direktiv 2003/41 inte har inférlivats
i den nationella rattsordningen. De atgérder
som avses i dessa bestimmelser anges i tving-
ande ordalydelser som att "Varje medlemsstat
skall ...”'?, "Den medlemsstat som &r hemland
ska se till att ...”" och dven "De behoriga
myndigheterna/Den medlemsstat som &r
hemland/Medlemsstaterna ska ...” ™.

48. 1 direktivet anges dessutom inte nagot
undantag frén skyldigheten att inforliva de
tvistiga artiklarna bortsett frén de mycket

11 — Se bland annat domstolens dom av den 21 februari 2008
i mél C-412/04, kommissionen mot Italien (REG 2008,
s. 1-619), punkterna 103-105.

12 — Artiklarna 8, 9 och 13.

13 — Artiklarna 15 och 17.

14 — Artiklarna 14, 16 och 18.
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begrinsade och tillfilliga undantagen som
anges i artikel 22.3 och 22.4 i direktivet. **

49. Kommissionens péstidenden om att Re-
publiken Tjeckien inte fullt ut har inférlivat
artiklarna 8, 9, 13, 15-18 och 20.2—4 i direk-
tiv 2003/41 ar ddrmed véalgrundade.

50. Fragan i forevarande mal &r huruvida
Republiken Tjeckien pa rittsliga grunder kan
underlata att inforliva direktivet i den
utstrackningen. Egenheten med forevarande
mal &r att enligt denna medlemsstat skulle
inforlivandet av direktiv 2003/41, enligt vilket
de medlemsstater som dr hemlander alaggs
forpliktelser, medfora att Republiken Tjeckien
tvingas att dndra sitt pensionssystem samt
hota dess behorighet pé detta omrade.

51. Enligt Republiken Tjeckien skulle namli-
gen ett inforlivande av de tvistiga bestimmel-
serna oundvikligen leda till att den nédvén-
diga réttsliga ramen skapas for att siadana
institut ska kunna verka pa dess territorium
och att en andra pelare skapas, vilket allvarligt

15 — Enligt artikel 223 i direktiv 2003/41 giller foljande:
"Medlemsstaterna fér till den 23 september 2010 uppskjuta
tillampningen av artikel 17.1 och 17.2 pa institut som ar
etablerade inom deras territorium som vid den tidpunkt som
anges i punkt 1 i den hir artikeln inte uppfyller det ligsta
lagstadgade kapitalkrav som kravs enligt artikel 17.1 och
17.2.” Enligt artikel 22.4 giller f6ljande: "Medlemsstaterna far
till den 23 september 2010 uppskjuta tillimpningen av
artikel 18.1 f pa institut som &r etablerade inom deras
territorier.”

skulle hota den totala finansiella jaimvikten
i dess nationella pensionssystem.

52. I likhet med kommissionen anser jag att
denna argumentation inte kan godtas, av
foljande skal.

53. Medlemsstaterna har visserligen behallit
sin rétt att fritt utforma sina nationella trygg-
hetssystem. Gemenskapen, som enligt
artikel 5 EG endast kan handla inom ramen
for de befogenheter som tilldelats den, har
inte behorighet att utfirda lagstiftning eller att
harmonisera inom detta omrade.
I artikel 137 EG anges gemenskapens beho-
righet inom socialpolitikens omrade och
denna behorighet omfattar inte harmoni-
sering inom omrédet for social trygghet, till
vilket &lderspensioner hor. Annorlunda
uttryckt far bestimmelser som antas av
gemenskapen, enligt artikel 137.4 EG, inte
péaverka medlemsstaternas ritt att faststélla de
grundldggande principerna for sina sociala
trygghetssystem och inte i vésentlig grad
péverka den finansiella jamvikten i dessa.

54. Hérav foljer att medlemsstaterna fritt kan
bestimma den roll och den funktion varje
pelare ska ha i deras pensionssystem — i fraga
om den andra pelaren, tjanstepensionsinsti-
tutens roll och funktioner — vilket uttryck-
ligen anges i skl 9 i direktiv 2003/41. Dessa
stater kan foreskriva om i vilken utstréckning
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och pa vilka villkor féretag etablerade pa deras
territorier kan ansluta sig till ett tjdnstepen-
sionsinstitut, for att kunna tillférsdkra sina
anstéllda en pension.

55. Vid utévandet av denna behorighet som
ar forbehallen de ndmnda staterna &r dessa
naturligtvis skyldiga att respektera sina
ataganden enligt EG-fordraget. Det innebar
att om pensionssystemet i en medlemsstat
innebir inskrankningar i den fria rorligheten
ska denna medlemsstat visa att sddana
inskrankningar har sin grund i ett berdttigat
mal och dr proportionerliga i forhallande till
syftet med inskrankningarna.

56. I detta hinseende kan det paminnas om
att nodvindigheten for en medlemsstat att
bevara den finansiella jamvikten i sitt
pensionssystem utgor ett berdttigat mal for
en inskrankning av den fria rorligheten, vilket
framgar av artikel 137.4 EG och av ritts-
praxis.'® Vidare har domstolen godtagit att
medlemsstaterna har ett stort utrymme for
skonsmissig bedomning betrdffande hur
deras pensionssystem ska vara utformade,
eftersom utformningen baseras pa komplexa
finansiella berdkningar.

16 — Se bland annat domstolens dom av den 4 mars 2004
i mal C-303/02, Haackert (REG 2004, s. I-2195), punkt 30
och dér angiven rittspraxis.

17 — Domstolens dom av den 21 september 1999 i mél C-67/96,
Albany (REG 1999, s. I-5751), punkt 119.
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57. Enligt min mening forefaller det dérfor
mojligt att en medlemsstat, utan att dsidosétta
gemenskapsratten, kan basera sitt pensions-
system endast pa den forsta och den tredje
pelaren och séledes besluta att tjinstepen-
sionsinstitut inte ska spela nagon roll i detta
system. Kommissionen har inte gjort géllande
att det tjeckiska pensionssystemet skulle
strida mot gemenskapsritten i s& matto att
Republiken Tjeckien har beslutat att grunda
det endast pa den forsta pelaren och den tredje
pelaren.

58. Denna behorighet forbehallen medlems-
staterna kan dock inte &beropas for att
legitimera Republiken Tjeckiens standpunkt,
eftersom det i de ifragavarande bestimmel-
serna i direktiv 2003/41 inte anges vilken roll
och vilka funktioner tjdnstepensionsinstitut
ska spela i de nationella pensionssystemen.
Syftet med bestimmelserna ér inte att harmo-
nisera i vilken utstrackning och under vilka
villkor foretag etablerade inom medlemssta-
ternas territorier kan ansluta sig till dessa
institut.

59. Syftet med bestimmelserna &r att mojlig-
gora for tjanstepensionsinstitut som &r etable-
rade inom en medlemsstats territorium att
tillhandahalla tjanster i andra medlemsstater.
Enligt bestimmelserna dr medlemsstaterna
skyldiga att underkasta tjénstepensionsin-
stitut etablerade inom deras territorier olika
strikta aktsamhetsregler, som har som mal att
garantera en hog grad av trygghet for de
framtida pensionidrer som ska fi pension
utbetald fran dessa institut.
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60. Som har framgatt ovan bestéar dessa regler
i en juridisk atskillnad mellan tjanstepen-
sionsinstitut och uppdragsgivande foretag, for
att institutets tillgingar ska skyddas vid en
eventuell konkurs for det uppdragsgivande
foretaget (artikel 8), i villkor for verksam-
heten, i syfte att garantera seriositeten hos
tjanstepensionsinstituten (registrering i ett
nationellt register eller auktorisering; att
instituten drivs av personer med god vandel,
lampliga regler, tekniska avsittningar som
bestyrks av en expert, information till
medlemmarna (artikel 9), i uppgifter som
ska lamnas till de behoriga myndigheterna
(artikel 13), samt i tillrackliga tekniska avsatt-
ningar motsvarande deras ekonomiska
ataganden (artiklarna 15-18).

61. I artikel 20.2—4 i direktiv 2003/41 fore-
skrivs vilket forfarande ett tjanstepensions-
institut ska tillimpa néar det 6nskar tillhanda-
halla tjédnster inom en annan medlemsstats
territorium samt vilken roll de behoriga
myndigheterna har inom den medlemsstats
territorium ddr institutet dr etablerat.

62. Sadana regler ar enligt min uppfattning
inte dgnade att ifrdgasitta tjdnstepensions-
institutens roll och funktion i pensionssys-
temen i varje medlemsstat.

63. Som bevis, anser jag, kan &dven den
omstdndigheten tjéna att alla dessa bestam-
melser har tvingande ordalydelser medan
andra bestdmmelser i direktiv 2003/41, som
artiklarna 4 och 5 i direktivet, uttryckligen &r
dispositiva och att det enligt artikel 22 i direk-
tivet inte dr mojligt att underlata att inforliva
bestimmelserna utom for de mycket begréin-
sade och tillfilliga undantagen som anges
i tredje och fjirde styckena av denna artikel.

64. Det har dessutom framkommit ovan att
gemenskapslagstiftaren har bemdédat sig om
att, i skél 9 i direktiv 2003/41, pdminna om att
direktivet inte ar dgnat att ifrigasitta behorig-
heten forbehdllen medlemsstaterna att
utforma sina pensionssystem och sarskilt att
bestimma andra pelarens plats. Genom den
tvingande ordalydelsen i de ifrigavarande
artiklarnas rubriker, bekriftas att lagstiftaren,
det vill siga bland annat medlemsstaterna
sjilva, har bedomt att inforlivandet av dessa
artiklar inte kan ifrdgasitta denna kompetens.

65. 1 motsatts till vad Republiken Tjeckien
har gjort gillande tvingas inte denna
medlemsstat, genom att inforliva de ifragava-
rande bestimmelserna i direktiv 2003/41, att
dndra den roll och den funktion som tjanste-
pensionsinstituten har i dess pensionssystem
och inte heller att skapa en andra pelare.
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Inférlivandet av direktivet skulle dock kunna
tvinga denna medlemsstat att dndra reglerna
genom vilka rollen och funktionen fér dessa
institut har forsokt begrénsas.

66. Republiken Tjeckien har anfort att enligt
dess lagstiftning kan ett tjanstepensionsin-
stitut drabbas av administrativa eller straff-
rattsliga atgérder om det etablerar sig pa det
tjeckiska territoriet for att dir utdva sin
verksamhet. Enligt denna medlemsstat kan
4 andra sidan foretag som dr etablerade pa
dess territorium ansluta sig till tjanstepen-
sionsinstitut som é&r etablerade i andra
medlemsstater. Det &r saledes genom att
forbjuda tjanstepensionsinstitut att etablera
sig pa dess territorium som medlemsstaten
har velat begrénsa deras roll och inte genom
att reglera de nationella foretagens ritt att
ansluta sig till sadana institut.

67. Inforlivandet av den réttsliga ram som
foreskrivs genom direktiv 2003/41 skulle
saledes leda till att Republiken Tjeckien
dandrade sin lagstiftning i den man den
forbjuder sadana institut att etablera sig pa
dess territorium. Denna nédvéndiga anpass-
ning vid inforlivandet av direktivet innebar
inte, enligt min uppfattning, att behorigheten
forbehallen Republiken Tjeckien ifragasitts,
eftersom behorigheten, saisom angetts ovan,
ligger i att bestimma den roll och de
funktioner som dessa institut har i medlems-
statens pensionssystem. Behorigheten forbe-
héllen Republiken Tjeckien att bestimma den
roll och de funktioner som dessa institut har
i dess nationella system ska med andra ord
utovas med beaktande av gemenskapsritten
och sirskilt foreskrifterna i direktiv 2003/41.
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68. Medlemsstaten i fraga ska enligt min
uppfattning genomfora den rittsliga ram
som foreskrivs i de aktuella bestimmelserna
i direktiv 2003/41, vid behov genom att ta bort
forbudet for tjdnstepensionsinstitut att
etablera sig pa dess territorium, utan att
behova dndra den roll och de funktioner
som dessa institut har i det nationella
pensionssystemet och utan att den omstén-
digheten att dessa institut vilar pa den forsta
och den tredje pelaren behover ifragasittas.
Republiken Tjeckien skulle pé sa sitt kunna
ange i vilken utstrickning och under vilka
forutsittningar de nationella foretagen kan
ansluta sig till sadana institut.

69. 1 detta hinseende har Republi-
ken Tjeckien i sitt svar pa domstolens fragor
gjort gillande att mojligheten for foretag
etablerade pé dess territorium att ansluta sig
till tjanstepensionsinstitut etablerade i andra
medlemsstater inte hotar den finansiella
jamvikten i dess pensionssystem. Jag har
emellertid inte forsttt, av de forklaringar
som ldmnats av Republiken Tjeckien, varfor
det nodvéndigtvis skulle vara annorlunda om
dessa institut var etablerade pa det tjeckiska
territoriet.

70. Den fraga som aterstér att ta stéllning till
i detta skede av bedomningen &r huruvida en
medlemsstat ér skyldig att inforliva de aktuella
bestdmmelserna i direktiv 2003/41, trots att
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tjidnstepensionsinstitut inte spelar nagon eller
endast en mycket begrinsad roll i denna
medlemsstats pensionssystem. Annorlunda
uttryckt avser fragan huruvida en medlems-
stat dr forpliktad att genomféra en sadan
rittslig ram da den kan bli ett tomt skal i den
utstrickning som tjédnstepensionsinstituten
inte kan utova sin verksamhet pé ett effektivt
satt eller under ldmpliga villkor om de
i praktiken inte etablerar sig dar.

71. Svaret p& denna fraga kan med létthet
utldsas ur rittspraxis.

72. Det foljer av fast rittspraxis att det faktum
att en verksamhet som anges i ett direk-
tiv saknas i en medlemsstat inte befriar
medlemsstaten frén skyldigheten att inforliva
direktivet.

73. Domstolen haridom avden 15 mars 1990,
kommissionen mot Nederlinderna ', slagit
fast att den omstdndigheten att forfaranden
som dr oforenliga eller star i strid med ett
direktiv saknas i en medlemsstat (ndmnda
maél rorde jakt forbjuden enligt direk-
tiv 79/409/EEG*) inte medfér att denna

18 — Domstolens dom av den 15 mars 1990 i mal C-339/87,
kommissionen mot Nederlinderna (REG 1990, s. 1-851),
punkterna 22, 25 och 32.

19 — Rédets direktiv 79/409/EEG av den 2 april 1979 om
bevarande av vilda faglar (EGT L 103, s. 1; svensk
specialutgdva, omréde 15, volym 2, s. 161).

medlemsstat befrias fran skyldigheten att
sakerstilla att direktivet inforlivas. I enlighet
med domen i det ovanndmnda malet kom-
missionen mot Grekland %, innebar pa samma
sitt den omstidndigheten att inget slakteri
hade godkints i Grekland for slakt av entaiga
djur inte att denna medlemsstat befriades fran
att uppta dessa djur i sin lagstiftning for
tilldimpningen av avgiften enligt radets direk-
tiv 93/118/CE .

74. Slutligen har domstolen, i dom av
den 13 december 2001 i malet kommissionen
mot Irland? och i det ovannimnda malet
kommissionen mot Forenade kungariket,
slagit fast att det faktum att snabbtag inte
fanns i Irland eller Nordirland inte medforde
att Férenade konungariket Storbritannien och
Nordirland och Irland befriades fran att
inforliva radets direktiv 96/48/EG %,

75. Att den situation som avses i direktivet
inte foreligger har ansetts vara irrelevant
eftersom det enligt domstolen inte bara kan
forviantas att denna situation dndras men

20 — Punkt 26.

21 — Radets direktiv 93/118/EG av den 22 december 1993 om
andring av direktiv 85/73/EEG om finansiering av hygienun-
dersokningar och kontroller av farskt kott och fjaderfikott
(EGT L 340, s. 15; svensk specialutgéva, omrade 3, volym 55,
5. 188).

22 — Dom av den 13 december 2001 i mal C-372/00, kommis-
sionen mot Irland, (REG 2001, s. I-10303).

23 — Direktiv 96/48/EG av den 23 juli 1996 om driftskompatibi-
liteten hos det transeuropeiska jarnvigssystemet for hoghas-
tighetstag (EGT L 235, s. 6).
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framfor allt att en effektiv tillimpning av
direktivet i alla ldgen ska sikerstillas.?
Domstolen har med andra ord ansett att
medlemsstaterna ska anta den rittsliga ram
som mojliggor for dem att sdkerstilla en
effektiv tillimpning av det aktuella direktivet
inom den frist som anges i direktivet, &ven om
denna rittsliga ram inte kommer att tillimpas
omedelbart.

76. Det ar endast i de fall de faktiska
omstéindigheterna av geografiska skl inte
kan #ndras som direktivet inte behover
inforlivas. %

77. Hérav foljer att fran den tidpunkt de
faktiska omstédndigheterna som gor direktivet
verkningslost kan dndras och direktivet f6lj-
aktligen kan tillimpas effektivt ska direktivet
inforlivas sa att direktivets effektivitet och
tillampning inte forsenas nér de omstindig-
heter som gor direktivet verkningslost inte
langre foreligger.

78. Denna rittspraxis kan enligt min mening,
a fortiori, 6verforas till en situation som den
i forevarande mal, i vilken direktivet inte blir

24 — Domen i det ovannidmnda malet kommissionen mot
Nederldnderna (punkterna 22 och 25) och i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Grekland (punkterna 23 och 27).

25 — Domen i det ovan nimnda malet kommissionen mot
Forenade kungariket (punkt 17).
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verkningslost genom rent faktiska omstén-
digheter som inte nédvéndigtvis beror pa den
berérda medlemsstaten, utan genom réttsliga
omstidndigheter som medlemsstaten sjalv kan
besluta om.

79. Betriffande det sistnamnda fallet kan for
det forsta dessa rittsliga omstidndigheter
dndras. Det dr darfor av betydelse att det
aktuella direktivet kan fa full effekt om den
berérda medlemsstaten beslutar att dndra
dessa omstédndigheter.

80. I den utstrickning som de réttsliga
omstdndigheter som gor direktivet verknings-
16st kan éndras av denna medlemsstat, dr det
for det andra visentligt att undvika att
medlemsstaten frestas att bibehélla dessa
rittsliga omstédndigheter med enda syfte att
undvika de forpliktelser som anges i direktiv-
et.

81. Mot bakgrund av det ovan anférda anser
jag att domstolen ska bifalla kommissionens
talan vad avser artiklarna 8, 9, 13, 15-18 och
20.2-4 i direktiv 2003/41 och forplikta
Republiken Tjeckien att ersitta réittegangs-
kostnaderna.
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V — Forslag till avgorande

82. Mot bakgrund av det ovan anférda anser jag att domstolen ska sld fast att
forevarande talan om fordragsbrott kan tas upp till sakprovning och bifalla talan vad
avser artiklarna 8, 9, 13, 15-18 och 20.2-4 i Europaparlamentets och ridets
direktiv 2003/41/EG av den 3 juni 2003 om verksamhet i och tillsyn 6ver tjanstepen-
sionsinstitut, och forplikta Republiken Tjeckien att ersitta réittegdngskostnaderna.
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