DOM AF 21.9.2006 — SAG C-168/04

DOMSTOLENS DOM (Forste Afdeling)
21. september 2006

I sag C-168/04,

angdende et traktatbrudssegsmal i henhold til artikel 226 EF, anlagt den 5. april
2004,

Kommissionen for De Europwziske Fellesskaber ved B. Eggers, E. Traversa og
G. Braun, som befuldmzgtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagseger,

mod

Republikken Ostrig ved E. Ried]l, G. Hesse og C. Pesendorfer, som befuldmazg-
tigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsagt,
* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Ferste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne J.N. Cunha Rodrigues,
K. Lenaerts, M. Ilesi¢ og E. Levits (refererende dommer),

generaladvokat: P. Léger
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 6. oktober 2005,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 23. februar 2006,

afsagt folgende

Dom

Kommissionen for De Europewiske Fellesskaber har med sin steevning nedlagt
péstand om, at det fastslds, at Republikken @strig har tilsidesat sine forpligtelser i
henhold til artikel 49 EF, idet den i et uforholdsmeessigt omfang begreenser
udstationering af arbejdstagere fra tredjelande i forbindelse med udveksling af
tjenesteydelser ved § 18 i den wostrigske lov om beskeftigelse af udleendinge af
20. marts 1975 (Ausldnderbeschiftigungsgesetz, BGBL. I, 218/1975), som trykt i
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BGBL I, 120/1999 (herefter »AusIBG«), og § 10, stk. 1, nr. 3, i lov om udleendinge af
14. juli 1997 (Fremdengesetz, BGBL I, 75/1997), som trykt i BGBL I, 34/2000
(herefter »FrG«).

Retsforskrifter

Ved AuslBG’s § 18, stk. 1, indferes en forpligtelse til at opnd tilladelse, for
udleendinge anseettes i Ostrig af en arbejdsgiver, der ikke har hjemsted pa denne
medlemsstats omrade. I AuslBG’s § 18, stk. 12-16, foreskrives en seerlig procedure
med hensyn til udstationering af en virksomhed med hjemsted i en medlemsstat af
tredjelandsstatsborgere med henblik pd levering af en tjenesteydelse i Ostrig.
Tilladelsen er udskiftet med en bekreftelse af udstationering inden for EU, der
udstedes, nér visse betingelser er opfyldt.

AuslBG’s § 18, stk. 12, bestemmer:

»Beskeeftigelse af udleendinge, der ikke er omfattet af § 1, stk. 2, litra m), og som
sendes til det foderale omrade af en udenlandsk arbejdsgiver med hjemsted pa en
EU-medlemsstats omrdde med henblik pa levering af en midlertidig tjenesteydelse,
skal veere anmeldt til den regionale arbejdsmarkedsmyndighed for pabegyndelsen af
tjenesteydelsen. Den kompetente regionale arbejdsmarkedsmyndighed skal udstede
en anmeldelsesattest (bekrzftelse af udstationering inden for EU) inden for en frist
pé seks uger. [...]«
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Betingelserne for udstedelse af bekreeftelsen af udstationering inden for EU er fastsat
i§ 18, stk. 13. Denne udstedelse finder séledes sted,

— hvis den udstationerede tredjelandsstatsborger har veret fast og lovligt ansat i
mindst et ar ved eller har en tidsubegrenset anseettelseskontrakt med den
virksomhed, der har ansat ham i oprindelsesmedlemsstaten

— hvis de len- og arbejdsvilkdr samt bestemmelser om socialsikring, der er
geeldende i ostrigsk ret, overholdes i udstationeringsperioden.

I henhold til FrG er arbejdstagere fra tredjelande, der er udstationeret i @strig af en
virksomhed med hjemsted i en anden EU-medlemsstat med henblik pa dér at
preestere en tjenesteydelse, underlagt en visum- og opholdstilladelsesforpligtelse for
deres adgang til og ophold pé det ostrigske omrade.

FrG’s § 8, stk. 1, har folgende ordlyd:

»Indrejse- og opholdstilladelse kan udstedes til udlendige efter ansegning, nar de er
i besiddelse af et gyldigt rejsedokument, og der ikke foreligger nogen afvisnings-
grund (§$ 10-12). Visa kan kun udstedes for en tidsbegrenset periode, opholds-
tilladelser kan ogsa udstedes for en tidsubegraenset periode. Gyldighedsperioden for
visa og tidsbegreensede opholdstilladelser kan ikke overskride gyldighedsperioden
for rejsedokumentet. [...]«

[-9073



10

DOM AF 21.9.2006 — SAG C-168/04

FrGs § 10, stk. 1, nr. 3, bestemmer, at udstedelse af en indrejse- eller
opholdstilladelse skal neegtes, nir denne skal udstedes efter en indrejse uden visum
pd det ostrigske omréade. Det folger af denne bestemmelse, at nér en tredjelands-
statsborger er rejst illegalt ind i Ostrig, kan hans situation ikke efterfolgende
lovliggares pa stedet ved udstedelse af en indrejse- eller opholdstilladelse.

Endelig palegger lov om ansettelseskontrakter af 1993 (Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz, BGBL. 1, 459/1993, herefter »AVRAG«), der gennemforer
Europa-Parlamentet og Ridets direktiv 96/71/EF af 16. december 1996 om
udstationering af arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser (EFT L 18,
s. 1) i estrigsk ret, arbejdsgivere med hjemsted i en anden EU-medlemsstat en
almindelig anmeldelsesforpligtelse. Arbejdsgiveren skal séledes i henhold til
AVRAG’s § 7b, stk. 3, anmelde udstationeringen af arbejdstagere i @strig med
henblik pa gennemfarelse af arbejde af en vis leengde til den centrale koordine-
ringsmyndighed for illegalt arbejde, senest en uge inden arbejdet pabegyndes.

Arbejdsgiveren skal herved fremlegge en rekke oplysninger om sig selv, om den
nationale kunde, om de udstationerede arbejdstagere, om den pageldende aktivitet
og om vederlagene. Stk. 9 i artikel 7b foreskriver beder i tilfeelde af tilsideseettelse af
denne anmeldelsespligt.

Den administrative procedure

Efter at Kommissionen havde modtaget en klage om uforeneligheden af de gstrigske
regler angdende udstationering af tredjelandsstatsborgere med den frie udveksling af
tjenesteydelser, der er garanteret ved artikel 49 EF, tilstillede den den 14. juli 1997
Republikken @strig en dbningsskrivelse. Den anforte deri, at den tilladelse til
udstationering og den opholdstilladelse, der pa det tidspunkt var kreevet i henhold til
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den pstrigske lovgivning, udgjorde en hindring for samhandelen inden for
Feellesskabet. Kommissionens klagepunkt angik mere preecist de materielle
betingelser for tilladelse til udstationering og den automatiske karakter af afslag
pa opholdstilladelser i tilfeelde af, at en udenlandsk arbejdstager er rejst ind i Dstrig
uden visa.

Den gstrigske regering anforte i sin svarskrivelse af 12. december 1997, at de
nationale bestemmelser om udstationering af udenlandske arbejdstagere var blevet
eendret med virkning fra den 1. januar 1998. Der var blevet indfert en ny procedure
for anmeldelse af udstationering benzevnt »bekreftelse af udstationering inden for
EU« i stedet for godkendelsesproceduren, med henblik p& at kontrollere, at visse
betingelser var opfyldt forud for udstationeringen.

Den 2. juli 1998 tilstillede Kommissionen Republikken @strig en supplerende
dbningsskrivelse, hvori den anfarte, at denne nye procedure ikke havde karakter af
en simpel anmeldelse, men var en kompleks godkendelsesprocedure svarende til
dem, der i Domstolens praksis var anset for hindringer som omhandlet i artikel 49
EF.

Ved skrivelse af 2. september 1998 anferte den estrigske regering, at proceduren for
bekreeftelse af udstationering inden for EU blot var deklaratorisk og opfyldte de krav,
der pd omrddet var stillet i Domstolens praksis. Angiende bestemmelsen om det
automatiske afslag pd udstedelse af opholdstilladelse anforte den desuden, at den frie
udveksling af tjenesteydelser ikke pévirkede medlemsstaternes mulighed for at treeffe
bestemmelse om tredjelandsstatsborgeres indrejse i og ophold p& deres omrade.

Da Kommissionen ikke var overbevist af disse forklaringer, fremsatte den den 5. april
2002 en begrundet udtalelse over for Republikken @strig, hvori den opfordrede den
pageldende medlemsstat til at treeffe de nedvendige foranstaltninger for at
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efterkomme udtalelsen inden for en frist pd to maéneder fra dens meddelelse.
Kommissionen anferte, at den administrative byrde, som proceduren for udstati-
onering i henhold til den estrigske lovgivning indebzerer, samt den omstendighed, at
det ikke er muligt at fa situationen for en udstationeret arbejdstager, der er rejst ind i
Ostrig uden indrejse- eller opholdstilladelse, bragt i overensstemmelse med
geeldende bestemmelser, har en afskreekkende virkning for virksomheder med
hjemsted i en anden medlemsstat, hvorfor disse bestemmelser udger en hindring for
den frie udveksling af tjenesteydelser.

Den ostrigske regering anferte i svar af 7. juni 2002, at bestemmelserne om
bekreftelse af udstationering inden for EU var begrundet i ngdvendigheden af at
beskytte de udstationerede arbejdstagere mod eventuel misbrug, mens den
automatiske afslagsbestemmelse var baseret pa de preerogativer, som medlems-
staterne havde i henhold til ordlyden af konventionen om gennemforelse af
Schengen-aftalen af 14. juni 1985 mellem regeringerne for staterne i Den
@konomiske Union Benelux, Forbundsrepublikken Tyskland og Den Franske
Republik om gradvis ophevelse af kontrollen ved de felles greenser (EFT 2000 L
239, s. 19), undertegnet den 19. juni 1990 i Schengen (Luxembourg).

Da Kommissionen fandt, at Republikken Ostrig ikke havde efterkommet den
begrundede udtalelse, anlagde den neerverende sag.

Om sogsmalet

Parternes argumenter

Kommissionen har gjort geldende, at proceduren for udstedelse af bekreeftelse af
udstationering inden for EU samt muligheden for automatisk afslag pa opholds-
tilladelse i tilfelde af, at en udstationeret arbejdstager er rejst ind i @strig uden
indrejse- eller opholdstilladelse, udger hindringer for den frie udveksling af
tjenesteydelser, der er forbudt ved artikel 49 EF, og ikke kan begrundes i de hensyn,
som Republikken @strig har paberébt sig.
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Den pstrigske regering har ikke bestridt, at bestemmelserne i AusIBG’s § 18 og FrG’s
§ 10 indebeerer en hindring for den frie udveksling af tjenesteydelser. Under
henvisning til Domstolens praksis, navnlig dom af 25. oktober 2001, Finalarte m.fl.
(forenede sager C-49/98, C-50/98, C-52/98 — C-54/98 og C-68/98 — C-71/98, Sml.
I, s. 7831), og af 24. januar 2002, Portugaia Construgdes (sag C-164/99, Sml. I,
s. 787), har den imidlertid anfert, at disse hindringer er berettigede ud fra tvingende
almene hensyn, nemlig hvad angdr AuslBG’s § 18 beskyttelsen af arbejdstagerne, og
hvad angdr FrG’s § 10 beskyttelsen af den offentlige orden og den offentlige
sikkerhed.

Om proceduren for udstedelse af bekreeftelse af udstationering inden for EU

Kommissionen har for det forste anfort, at bekreeftelsen af udstationering inden for
EU ikke er resultatet af en rent deklaratorisk procedure, men udger en reel
administrativ tilladelse. Den kan kun udstedes, efter at de kompetente nationale
myndigheder har kontrolleret, at betingelserne i AuslBG’s § 18, stk. 13, er opfyldt.
Desuden er denne bekreftelse en uomgeengelig forudseetning for levering af enhver
ydelse pd det gstrigske omrade, eftersom den er nedvendig for at opnd opholds-
tilladelse for de udstationerede arbejdstagere, idet pabegyndelse af tjenesteydelsen,
for denne bekreeftelse er opnéet, indebeerer et automatisk afslag pa opholdstilladelse.

Kommissionen har desuden anfort, at selv om bekreeftelsen af udstationering inden
for EU alene er deklaratorisk, udger den omstendighed, at der foreligger en
dobbeltprocedure, dvs. visum-proceduren og proceduren for bekreeftelse af
udstationering inden for EU, i sig selv en uforholdsmaessig hindring for princippet
om fri udveksling af tjenesteydelser, séledes som det fremgar af dom af 9. august
1994, Vander Elst (sag C-43/93, Sml I, s. 3803).

[-9077



21

23

24

25

26

DOM AF 21.9.2006 — SAG C-168/04

Forpligtelsen for enhver tjenesteyder med hjemsted i en anden medlemsstat, der
gnsker at udstationere arbejdstagere fra et tredjeland pa det ostrigske omrade, til at
opnd en bekraftelse af udstationering inden for EU, som foreligger ved siden af den
visumprocedure, der er omhandlet i FrG, og anmeldelsesproceduren i AVRAG, er i
strid med proportionalitetsprincippet. De formél, som den ostrigske regering har
paberabt sig, kan i den forbindelse nds ved hjelp af mindre indgribende
foranstaltninger.

Den gstrigske regering har pa sin side anfort, at proceduren for udstedelse af
bekreftelse af udstationering inden for EU ikke er sa kompliceret som beskrevet af
Kommissionen.

For det forste er bekreeftelsen af udstationering inden for EU en deklaratorisk
procedure. Det ringe badebelgb i tilfeelde af tilsideseettelse af denne formalitet er et
indicium herpa. Desuden er det en smidig procedure, idet de forskellige personer,
der er bergrt af udstationeringen, kan foretage anmeldelsen i henhold til AuslBG’s
§ 18, stk. 16.

For det andet kan man efter den ostrigske regerings opfattelse ikke tale om en
dobbelt procedure, eftersom proceduren for bekreftelse af udstationering inden for
EU har et andet formal end proceduren for opholdstilladelse, idet de undersagelser,
de kompetente myndigheder i hvert tilfeelde foretager, er forskellige.

Kommissionen har for det andet anfegtet de grundbetingelser, der skal opfyldes for
udstedelse af bekreeftelsen af udstationering inden for EU.

P4 den ene side er den sikring af opfyldelsen af de nationale lon- og anseettelsesvilkar
i forbindelse med en greenseoverskridende udveksling af tjenesteydelser, der er
foreskrevet i AusIBG’s § 18, stk. 13, nr. 2, allerede foreskrevet i direktiv 96/71, der er
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gennemfort i estrigsk ret ved AVRAG. Da direktivets bestemmelser foreskriver
mulighed for efterfolgende kontrol af disse vilkar, rader de ostrigske myndigheder
allerede her over et mindre indgribende middel til at sikre opfyldelsen af disse vilkar.

P& den anden side finder Kommissionen med hensyn til kravet om en forudgdende
ansettelsesperiode pd mindst et ar eller om en tidsubegreenset kontrakt i AuslBG’s
§ 18, stk. 13, nr. 1, at formuleringen »lovligt og fast«, der er anvendt i Vander Elst-
dommen, ikke kan begrunde en tidsmeessig eller retlig hindring som den i denne sag
foreliggende. Denne formulering var teet knyttet til baggrunden for det preejudicielle
sporgsmadl, der var forelagt Domstolen i neevnte sag.

Endelig kan de gkonomiske hensyn, som den gstrigske regering har henvist til, ikke
begrunde en sidan hindring for den frie udveksling af tjenesteydelser, idet
Domstolen i dom af 27. marts 1990, Rush Portuguesa (sag C-113/89, Sml. [,
s. 1417), og i dommen i sagen Finalarte m.fl. udtrykkeligt har udelukket, at en
medlemsstat kan pdberdbe sig hensyn knyttet til arbejdsmarkedet. Hvad angar
hensynet til beskyttelsen af arbejdstagere har betingelsen om den forudgdende
varighed af anseettelsen en negativ virkning for arbejdstagere fra tredjelande, idet en
sddan bestemmelse kan hindre deres anseettelse. Desuden er denne betingelse
fuldsteendig uforholdsmeessig i tilfeelde af levering af punktvise tjenesteydelser.

Den ostrigske regering har anfort, at bestemmelserne i AVRAG ikke i sig selv er
tilstreekkelige til at muliggare udstationering af arbejdstagere fra tredjelande, hvilket
begrunder anvendelse af de supplerende krav, der er omhandlet i proceduren for
bekreeftelse af udstationering inden for EU.

Desuden gennemforer den omtvistede lovgivning blot Domstolens praksis, som den
fremgér af Vander Elst-dommen, og hvorefter en udstationeret tredjelandsstats-
borger skal vere lovligt og fast beskeeftiget i oprindelsesmedlemsstaten, for at
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tilladelsen til udstationering udstedes. Arbejdstageren skal herved kunne godtgere
en vis tilknytning til sin arbejdsgiver i form af et arbejdsforhold pa mindst et ar eller
en tidsubegrenset ansettelseskontrakt. Dette krav gor det muligt at beskytte den
udstationerede arbejdstager mod eventuel misbrug.

Om det automatiske afslag pd indrejse- og opholdstilladelse

Kommissionen har anfert, at enhver tjenesteyder i forbindelse med den frie
udveksling af tjenesteydelser til sine ansatte overforer en »afledt ret« til at modtage
en opholdstilladelse for den periode, der er ngdvendig for tjenesteydelsen. Eftersom
de udstationerede arbejdstagere pd ingen made har til hensigt at opnd adgang til
arbejdsmarkedet i udstationeringsstaten, er det automatiske afslag, der er omhandlet
i FrG’s § 10, stk. 1, nr. 3, uforholdsmeessig i forhold til malet om at sikre den
offentlige orden og den offentlige sikkerhed.

Det visum, der udstedes til tredjelandsstatsborgere, hvis opholdstilladelse er afledt af
feellesskabsretten, er af rent formel karakter og burde automatisk anerkendes. Det
automatiske afslag i tilfeelde af »formelt illegal« indrejse i landet begreenser derfor i
betydeligt omfang den frie udveksling af tjenesteydelser og gor den illusorisk for
visse sektorer. De gstrigske myndigheder besidder herved mindre indgribende og
fuldt ud lige sa effektive midler til at kontrollere, om tredjelandsstatsborgeren udger
en fare for den offentlige orden eller den offentlige sikkerhed.

Den gstrigske regering har gjort geeldende, at arbejdstagere, som har en opholds-
tilladelse udstedt af en stat, der er part i Schengen-konventionen, og som
udstationeres i Ostrig for en periode pa under tre maneder, efter sagens natur
ikke er omfattet af begrundelsen for det automatiske afslag p& indrejse- og
opholdstilladelse.
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Regeringen har anfort, at der skal sondres mellem proceduren for bekreeftelse af
udstationering inden for EU og proceduren for indrejse- og opholdstilladelse.
Sidstneevnte vedrerer ikke den frie udveksling af tjenesteydelser, men udleendinge-
retten. Under disse omsteendigheder atheenger indrejsen i omradet ikke udeluk-
kende af lovligheden af udstationeringen, men ogs& af andre faktorer knyttet til
fremmedpolitiet.

Regeringen har desuden anfert, at udstationeringsmedlemsstaten ber kunne
kontrollere, om en person udger en fare for den offentlige orden eller for den
offentlige sikkerhed, eller om vedkommende har faet forbud mod at opholde sig i
Ostrig. Regeringen har understreget, at det ikke er hensigtsmeessigt at udstede et
opholdsforbud med hensyn til en person, der seger om opholdstilladelse, nar
vedkommende allerede opholder sig pa Ostrigs omrade.

Domstolens bemcerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at det fremgar af fast retspraksis, at artikel 49 EF ikke blot
kreever afskaffelse af enhver form for forskelsbehandling til skade for en tjenesteyder
med hjemsted i en anden medlemsstat pa grundlag af dennes nationalitet, men ogsa
opheevelse af enhver restriktion, ogsd selv om den geelder uden forskel for savel
indenlandske tjenesteydere som tjenesteydere fra andre medlemsstater, der kan vere
til hinder for eller indebeere ulemper for den virksomhed, som udeves af en
tienesteyder med hjemsted i en anden medlemsstat, hvor denne lovligt leverer
tilsvarende tjenesteydelser, eller kan gore denne virksomhed mindre tiltreekkende (jf.
bl.a. Portugaia Construg¢des-dommen, preemis 16 og den deri neevnte retspraksis).

En national lovgivning, der vedrorer et omrade, der ikke er genstand for
feellesskabsharmonisering, og som geelder uden forskel for enhver person eller
ethvert selskab, der driver virksomhed p& den pégeldende medlemsstats omréde,
kan til trods for dens restriktive virkning p& den frie udveksling af tjenesteydelser
begrundes i et tvingende alment hensyn, der ikke allerede tilgodeses i kraft af de
bestemmelser, tjenesteyderen er undergivet i den medlemsstat, hvor han er etableret,
forudsat lovgivningen er egnet til at sikre virkeliggerelsen af det formaél, den
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forfelger, og ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt for at opfylde formalet (jf. dom
af 23.11.1999, forenede sager C-369/96 og C-376/96, Arblade m.fl, Sml. I, s. 8453,
preemis 34 og 35, samt Portugaia Construgdes-dommen, preemis 19).

Da omradet for udstationering af arbejdstagere fra et tredjeland i forbindelse med
udveksling af tjenesteydelser over grenserne endnu ikke er harmoniseret pa
feellesskabsplan, er det i lyset af de principper, som er nzevnt i de to foregdende
preemisser i denne dom, at foreneligheden med artikel 49 EF af den estrigske
lovgivning om udstationering af arbejdstagere skal behandles.

Om det forste klagepunkt: kravet om opnéelse af en bekreftelse af udstationering
inden for EU som fastsat i AusIBG’s § 18, stk. 12-16

Det er ubestrideligt, at de betingelser, der skal overholdes i henhold til AusIBG’s § 18,
stk. 12-16, af en virksomhed, der leverer tjenesteydelser, og som har til hensigt at
udstationere arbejdstagere fra tredjelande til Ostrig, som folge af de administrative
byrder og serligt den frist pa seks uger for udstedelse af en bekreeftelse af
udstationering inden for EU, som de medferer, hindrer den péteenkte udstationering
og felgelig denne virksomheds levering af tjenesteydelser (jf. i denne retning dom af
21.10.2004, sag C-445/03, Kommissionen mod Luxembourg, Sml. [, s. 10191,
preemis 23 og den deri neevnte retspraksis).

Hvad angdr udstationering af arbejdstagere fra et tredjeland, som foretages af en
feellesskabsvirksomhed, der leverer tjenesteydelser, er det allerede blevet fastslaet, at
en national ordning, hvorefter en virksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat
kun md levere tjenesteydelser i det pégeldende land, hvis den har opndet en
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tilladelse hertil fra en administrativ myndighed, er en restriktion for denne frihed
som ombhandlet i artikel 49 EF (Vander Elst-dommen, premis 15, og dommen i
sagen Kommissionen mod Luxembourg, preemis 24).

I modsetning til hvad den estrigske regering har anfert, har proceduren for
bekreftelse af udstationering inden for EU karakter af en tilladelsesprocedure. Det
kan ikke pastds, at det drejer sig om en simpel deklaratorisk procedure, da
udstedelse af denne bekreeftelse er nodvendig for at foretage en udstationering, og
denne forst udstedes, efter at de kompetente nationale myndigheder har
kontrolleret, at kravene i AuslBG’s § 18, stk. 13, er opfyldt.

En sddan procedure kan desuden s& meget desto mere gore udforelse af
tjenesteydelser under anvendelse af udstationerede arbejdstagere fra et tredjeland
vanskelig eller umulig, som den indebeerer en frist for behandlingen af bekreeftelsen
pé op til seks uger.

Det bemeerkes, at Domstolen har anerkendt, at medlemsstaterne kan kontrollere
overholdelsen af de nationale og fellesskabsretlige bestemmelser om levering af
tjenesteydelser. Domstolen har ligeledes anerkendt, at kontrolforanstaltninger, der
er ngdvendige med henblik pd at sikre opfyldelse af krav, der i sig selv er begrundede
i almene hensyn, er berettigede (dommen i sagen Arblade m.(l., premis 38).
Domstolen har imidlertid ogsa fastsldet, at denne kontrol ikke ma gd ud over de
greenser, som fellesskabsretten afstikker, og ikke ma gore den frie udveksling af
tjenesteydelser illusorisk (Rush Portuguesa-dommen, preemis 17).

Det skal herefter undersoges, om de restriktioner for den frie udveksling af
tjenesteydelser, der folger af AusIBG’s § 18, stk. 12-16, forekommer begrundet i et
tvingende alment hensyn, og, i givet fald, om de er nedvendige for pa effektiv og
passende made at opfylde dette formadl (jf. dommen i sagen Kommissionen mod
Luxembourg, premis 26, og dom af 19.1.2006, sag C-244/04, Kommissionen mod
Tyskland, Sml. I, s. 885, preemis 37).
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I det foreliggende tilfeelde er hensynet til dels beskyttelse af arbejdstagere, dels
stabiliteten p& arbejdsmarkedet, blevet paberabt til stotte for kravene i AuslBG’s
§ 18, stk. 12-16.

Den gstrigske regering har for det forste henvist til nedvendigheden af at serge for,
at betingelserne for udstationering i forbindelse med den frie udveksling af
tjenesteydelser er opfyldt. Det drejer sig herved om at sikre, at den virksomhed, der
foretager udstationeringen, ikke misbruger den ret, som EF-traktaten tillaeegger den,
til skade for de udstationerede arbejdstagere. Seerligt har udstedelsesbetingelserne i
AusIBG’s § 18, stk. 13, ifolge regeringen til formal at udelukke risikoen for utilberlig
misbrug af arbejdskraft, der stammer fra tredjelande, og navnlig at denne ikke blot
anseettes med henblik pa udstationeringen.

Beskyttelsen af arbejdstagere er et af de tvingende almene hensyn, Domstolen har
anerkendt (jf. bla. dommen i sagen Finalarte m.l, preemis 33, og Portugaia
Construgdes-dommen, preemis 20). Desuden er feellesskabsretten ikke til hinder for,
at medlemsstaterne lader deres lovgivning eller de kollektive overenskomster, der er
indgdet mellem arbejdsmarkedets parter, gelde for alle, som udever en lgnnet
beskeeftigelse, herunder af midlertidig karakter, pd deres omrader, uanset i hvilken
medlemsstat arbejdsgiveren er etableret, og den indeholder heller ikke noget forbud
mod, at medlemsstaterne treeffer passende foranstaltninger til at sikre en
overholdelse af sadanne regler (jf. dom af 3.2.1982, forenede sager 62/81 og 63/81,
Seco og Desquenne & Giral, Sml. s. 223, preemis 14), nér det viser sig, at den
beskyttelse, disse giver, ikke er sikret af tilsvarende eller i det veesentlige
sammenlignelige forpligtelser, som virksomheden allerede er pélagt i etablerings-
medlemsstaten (jf. dommen i sagen Kommissionen mod Luxembourg, preemis 29 og
den deri neevnte retspraksis).

Bekreftelsen af udstationering inden for EU, som den er foreskrevet i AusIBG’s § 18,
stk. 12-16, kan imidlertid ikke anses for et egnet middel til at na det angivne mal.
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P4 den ene side tages der ved en sddan procedure ikke hensyn til de foranstaltninger
til beskyttelse af arbejdstagerne, som den virksomhed, der patenker at foretage en
udstationering, er palagt i oprindelsesstaten, navnlig med hensyn til arbejdsvilkar og
aflenning, i medfer af den pigeldende medlemsstats lovgivning eller en eventuel
samarbejdsaftale indgdet mellem Det Europeiske Fellesskab og det pageldende
tredjeland, og hvis anvendelse kan udelukke, at der bestar en nevneveerdig risiko for
en udnyttelse af arbejdstagerne og for en fordrejning af konkurrencen mellem
virksomheder, idet der kreeves en systematisk overholdelse af de gstrigske lan- og
ansettelsesvilkér (jf. i denne retning Vander Elst-dommen, premis 25, og dommen i
sagen Kommissionen mod Luxembourg, premis 35).

P4 den anden side gar en sddan foranstaltning med hensyn til kravet for udstedelse
af bekreeftelse af udstationering inden for EU, hvorefter der enten skal foreligge
anseettelseskontrakter pd mindst et ar eller tidsubegreensede anseettelseskontrakter,
videre, end hvad der kan kreeves af hensyn til den sociale beskyttelse som ngdvendig
betingelse for at levere tjenesteydelser ved hjelp af en udstationering af
arbejdstagere fra et tredjeland (dommen i sagen Kommissionen mod Luxembourg,
preemis 32 og 33, samt dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, preemis 58).

Desuden kan den estrigske regering ikke paberdbe sig den formulering, Domstolen
anvendte i preemis 26 i Vander Elst-dommen, og pastd, at dette krav gor det muligt
at kontrollere, at en udstationeret arbejdstager fra et tredjeland har et lovligt og fast
arbejde i arbejdsgiverens etableringsmedlemsstat. Det bemserkes, at Domstolen ikke
har forsynet begrebet »lovlig og fast beskeftigelse« med en betingelse om bopzel
eller om tidsbegrenset anseettelse i den medlemsstat, hvori den tjenesteydende
virksomhed er etableret (dommen i sagen Kommissionen mod Tyskland, preemis
55).

Forpligtelsen inden for rammerne af AVRAG for en virksomhed, der leverer
tjenesteydelser, til forud for udstationeringen at give de lokale myndigheder
meddelelse om tilstedeveerelsen af en eller flere udstationerede arbejdstagere, den
patenkte periode for denne tilstedeveerelse og den eller de tjenesteydelser, der
begrunder udstationeringen, er en foranstaltning, der er lige si effektiv og mindre
indgribende end det omhandlede krav. Herved er det muligt for myndighederne at
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kontrollere overholdelsen af den estrigske social- og answttelseslovgivning i
udstationeringsperioden under hensyntagen til de forpligtelser, som virksomheden
allerede er pélagt i medfor af socialretten i oprindelsesmedlemsstaten.

Heraf folger, at proceduren for bekreftelse af udstationering inden for EU ma anses
for at gd ud over, hvad der er nedvendigt for at forfolge formalet om beskyttelse af
arbejdstagere.

For det andet har den ostrigske regering anfert, at proceduren for bekreeftelse af
udstationering inden for EU tilsigter at undg3, at det indenlandske arbejdsmarked
bliver oversvemmet af arbejdstagere fra tredjelande.

Hertil bemzrkes, at udstationering til en anden medlemsstat med henblik pa at
levere tjenesteydelser dér af arbejdstagere, der er beskeeftiget i en virksomhed, som
er etableret i én medlemsstat, ikke sker med det formal at fi adgang til
arbejdsmarkedet i denne anden medlemsstat, idet arbejdstagerne vender tilbage til
deres hjem- eller bopelsland efter udferelsen af arbejdet (jf. dommen i sagen
Kommissionen mod Luxembourg, preemis 38).

En medlemsstat kan ganske vist kontrollere, at en virksomhed, der er etableret i en
anden medlemsstat, og som pa medlemsstatens omrade udstationerer arbejdstagere
fra et tredjeland, ikke benytter sig af den frie udveksling af tjenesteydelser med et
andet formél end at udfere den pageldende ydelse, feks. i form af, at den
medbringer sit personale med henblik pa at formidle beskeeftigelse eller stille
arbejdstagerne til radighed for andre (jf. Rush Portuguesa-dommen, preemis 17, og
dommen i sagen Kommissionen mod Luxembourg, preemis 39). Proceduren for
bekreftelse af udstationering inden for EU kan imidlertid ikke anses for et egnet
middel til at nd det af den ostrigske regering péberabte mal.
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De oplysninger, der fremlegges i henhold til proceduren for den forudgéende
erkleering, der er foreskrevet i AVRAG og henvist til i denne doms preemis 52, samt
de oplysninger, der fremlegges i forbindelse med proceduren for udstedelse af
opholdstilladelse, gor det muligt for de ostrigske myndigheder at sikre, at de
pageldende arbejdstagere opfylder de geeldende retsforskrifter navnlig med hensyn
til bopeel, arbejdstilladelse og social deekning i den medlemsstat, hvor virksomheden
har ansat dem, og giver p& en mindre indgribende og lige sé effektiv made som de
omhandlede krav de pageldende myndigheder sikkerhed for lovmeessigheden af
disse arbejdstageres situation og den omstendighed, at disse udever deres
hovedaktivitet i den medlemsstat, hvor den virksomhed, der leverer tjenesteydelser,
er etableret.

Heraf falger, at proceduren for bekreeftelse af udstationering inden for EU ikke kan
begrundes i formélet om at hindre en forstyrrelse af arbejdsmarkedet og derfor ma
anses for uforholdsmeessig for at opfylde de formél, som Republikken ©@strig har
péaberabt sig.

Om det andet klagepunkt: den automatiske karakter af afslaget pd indrejse- og
opholdstilladelse, der er omhandlet i FrG’s § 10, stk. 1, nr. 3

Indledningsvis bemeerkes, at omradet for tredjelandsstatsborgeres indrejse til og
ophold i en medlemsstat i forbindelse med en udstationering fra en tjeneste-
ydelsesvirksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat ikke er harmoniseret pa
feellesskabsniveau.

Den kontrol, som en medlemsstat udferer med pé dette omréade, kan imidlertid ikke
indskreenke den frie udveksling af tjenesteydelser for den virksomhed, der har ansat
neevnte statsborgere (dommen i sagen Seco og Desquenne & Giral, preemis 12).

Da FrG’s § 10, stk. 1, nr. 3, udelukker enhver mulighed for at lovliggare situationen
for en tredjelandsstatsborger, der er lovligt udstationeret pd det gstrigske omrade af
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en virksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat, og som er rejst ind i Dstrig
uden visum, selv om en sadant tilladelse kreeves efter gstrigsk lovgivning, indebeerer
nevnte bestemmelse i denne sag en hindring for denne virksomheds levering af
tjenesteydelser. Bestemmelsen udsetter arbejdstageren for en risiko for at blive
udvist fra det nationale omrade, hvilket kan skade gennemforelsen af den patenkte
udstationeringsopgave.

Som generaladvokaten har understreget i punkt 105 i forslaget til afggrelse er en
tjenesteydelsesvirksomhed, der er opmeerksom pé at undga de vanskeligheder, der er
forbundet med den manglende mulighed for at lovliggere en sidan situation,
tvunget til for den foretager udstationeringen at serge for, at hver arbejdstager, der er
bergrt af udstationeringen, har en tilladelse, der muligger indrejse i @strig, hvilket
kan afholde en virksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat fra at levere en
tjenesteydelse i Dstrig ved hjeelp af udstationering af arbejdstagere fra et tredjeland.

Den gstrigske regering har imidlertid begrundet en sddan hindring i hensyn knyttet
til opretholdelse af den offentlige orden og den offentlige sikkerhed.

Hertil bemeerkes, at ifalge fast retspraksis kan en sddan begrundelse kun paberédbes,
nér der foreligger en virkelig og tilstreekkelig alvorlig trussel mod et grundleeggende
samfundshensyn (jf. dom af 29.10.1998, sag C-114/97, Kommissionen mod Spanien,
Sml. [, s. 6717, preemis 46, og af 14.10.2004, sag C-36/02, Omega, Sml. [, s. 9609,
preemis 30).

Det er ganske vist ubestrideligt, at indrejse af en tredjelandsstatsborger, der er
underlagt et visumkrav, i en medlemsstat uden visum, udger en overtredelse. Som
generaladvokaten imidlertid har anfert i punkt 110 i forslaget til afgarelse, er det
automatiske forbud mod udstedelse af indrejse- eller opholdstilladelse til en
udstationeret tredjelandsstatsborger, der er rejst ind i det nationale omrade uden at
veere i besiddelse af det krevede visum, en sanktion, der er sd meget mere
uforholdsmeessig i forhold til alvorligheden af den foretagne overtraedelse, som der
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herved ikke tages hensyn til den omsteendighed, at den udstationerede arbejdstager,
der ikke er i besiddelse af et visum, opholder sig lovligt pa den medlemsstats
omrdade, hvorfra han er udstationeret, samt at hans situation er lovlig med hensyn til
de gstrigske regler for udstationering, og at han derfor ikke automatisk kan udgere
en fare for den offentlige orden eller den offentlige sikkerhed.

Desuden er den gostrigske regerings argumenter om det begrensede antal
tredjelandsstatsborgere, hvorpad denne pligt til automatisk afslag kan finde
anvendelse, og om, at det ikke ville veere hensigtsmeessigt at udstede et opholds-
forbud med hensyn til en tredjelandsstatsborger, der befinder sig pa det ostrigske
omrdde, ikke relevante. Med de oplysninger, der fremlegges i forbindelse med den
erkleering forud for udstationeringen, der er henvist til i dommens preemis 52 og 57,
er det fuldt ud muligt for de kompetente nationale myndigheder i den konkrete sag
at treeffe de nedvendige foranstaltninger, hvis det viser sig, at en arbejdstager, der
skal udstationeres, udger en fare for den offentlige orden eller den offentlige
sikkerhed, forend arbejdstageren rejser ind i @strig.

Det ma derfor fastslds, at den automatiske karakter af afslaget pd udstedelse af
indrejse- og opholdstilladelse i tilfeelde af, at en lovligt udstationeret tredjelands-
statsborger uden visum er rejst ind i @strig, mé anses for at veere uforholdsmeessig i
forhold til det tilsigtede mal.

Heraf folger, at Republikken @strig har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til
artikel 49 EF, idet den dels betinger udstationeringen af arbejdstagere fra tredjelande
af en virksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat af, at der opnds den
»bekreftelse af udstationering inden for EU, der er omhandlet i AuslBG’s § 18,
stk. 12-16, og hvis udstedelse for det forste kreever, at de pageeldende arbejdstagere
har veeret ansat i mindst et ar ved den pageeldende virksomhed eller er knyttet hertil
ved en tidsubegrenset ansettelseskontrakt, og for det andet kreever bevis for
optyldelsen af de estrigske ansettelses- og lanvilkér, dels i FrG’s § 10, stk. 1, nr. 3,
foreskriver et undtagelsesfrit automatisk afslag pa indrejse- og opholdstilladelse, der
ikke gor det muligt at lovliggere situationen for tredjelandsstatsborgere, der er
lovligt udstationeret af en virksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat, nar
arbejdstagerne er indrejst i det nationale omrade uden visum.
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Sagens omkostninger

Ifolge procesreglementets artikel 69, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen har
nedlagt pastand om, at Republikken Ostrig tilpligtes at betale sagens omkostninger,
og Republikken Ostrig har tabt sagen, ber det paleegges den at betale sagens
omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Forste Afdeling):

1) Republikken Ostrig har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 49
EF, idet den dels betinger udstationeringen af arbejdstagere fra tredjelande
af en virksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat af, at der opnas
den »bekreftelse af udstationering inden for EU«, der er omhandleti § 18,
stk. 12-16, i den ostrigske lov om beskeftigelse af udleendinge (Auslin-
derbeschiftigungsgesetz), og hvis udstedelse for det forste kraever, at de
pageldende arbejdstagere har veeret ansat i mindst et ar ved den
pageldende virksomhed eller er knyttet hertil ved en tidsubegraenset
anseettelseskontrakt, og for det andet kraever bevis for opfyldelsen af de
ostrigske ansaettelses- og lgnvilkar, dels i § 10, stk. 1, nr. 3, i lov om
udleendige (Fremdengesetz) foreskriver et undtagelsesfrit automatisk afslag
pa indrejse- og opholdstilladelse, der ikke gor det muligt at lovliggere
situationen for tredjelandsstatsborgere, der er lovligt udstationeret af en
virksomhed med hjemsted i en anden medlemsstat, nir arbejdstagerne er
indrejst i det nationale omrade uden visum.

2) Republikken Ostrig betaler sagens omkostninger.

Underskrifter
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