KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

LEENDERT A. GEELHOED
foredraget den 15 september 2005

I — Inledning

1. I detta mal har kommissionen yrkat att
domstolen skall faststdlla att Férbundsre-
publiken Tyskland, genom att stilla upp
vissa specifika krav avseende utstationer-
ingen av arbetstagare frin linder som inte
ar medlemmar i Europeiska unionen hos
tjansteleverantdrer som ér etablerade i andra
medlemsstater i Europeiska unionen, har
asidosatt artikel 49 EG.

II — De tyska reglerna om utstationering
av medborgare i tredje Linder

2. Utstationeringen i Tyskland av medbor-
gare i tredje linder regleras i tyska utlan-
ningslagen (Ausldndergesetz) (nedan kallad
AuslG) i dess lydelse av den 9 januari 2002,
en tillampningsforeskrift och ett cirkular av
den 15 maj 1999 adresserat till de tyska

1 — Originalsprik: engelska.

diplomatiska och konsuldra representatio-
nerna i andra linder (nedan kallat cirkula-
ret).

3. Enligt 1-3 §§ AuslG, maste icke tyska
medborgare ha visum for att komma in i och
stanna inom tyskt territorium. Utldnningar
som vill bo i Tyskland for att utféra betald
verksamhet maste ha ett sirskilt uppehalls-
tillstdnd i enlighet med en sarskild tillimp-
ningsforeskrift. Nuvarande praxis fér bevil-
jandet av detta visum grundar sig pa
cirkulédret. Foéretag som avser att tillhanda-
halla tjanster i Tyskland maste se till att
deras arbetstagare fran tredje linder far
visum vid den tyska diplomatiska represen-
tationen i den medlemsstat dir foretaget dr
etablerat. Vid bearbetningen av sidana for-
fragningar granskar den behériga myndig-
heten huruvida foljande kriterier, som har till
syfte att ge rittsverkan at domstolens ritts-
praxis enligt domen i malet Vander Elst, > ir

uppfyllda:

a) Borjan och slutet pa den tidsperiod da
arbetstagaren ar utstationerad maste
vara tydligt faststilld.

2 — Dom av den 9 augusti 1994 i mal C-43/93, Vander Elst (REG
1994, s. 1-3803; svensk specialutgava, volym 16, s. I-59). Se
punkt 11 nedan.
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b) Den berérda arbetstagaren maste till-
hora de fast anstillda hos det foretag
som utstationerar arbetstagaren, vilket
anses vara fallet om arbetstagaren har
varit anstilld hos detta foretag i minst
ett ar.

¢) Uppehallstillstindet och, i férekom-
mande fall, det arbetstillstind som har
beviljats i den medlemsstat dér foretaget
ir etablerat maste innehalla en garanti
om att de berérda arbetstagarna kom-
mer att ateranstillas av det andra fére-
taget i denna medlemsstat vid
verksamhetens avslutning i Tyskland.

d)  Arbetstagaren frin ett tredje land mdste
vara ansluten till det sociala trygghets-
systemet i den medlemsstat dar hans
arbetsgivare #r etablerad, eller ha en
tillracklig privat sjukdoms- och olycks-
fallsforsikring. Skyddet under endera
systemet maste utvidgas till att omfatta
den verksamhet som utférs i Tyskland.

e) Arbetstagaren frin ett tredje land maste
ha ett pass, vilket maste vara giltigt
under hela vistelsen i Tyskland.
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III — Forfarandet

4. Kommissionen tog forst upp fragan om
huruvida det sirskilda férfarande som till-
lampades av Forbundsrepubliken Tyskland
for utstationering i dess territorium av
arbetstagare fran tredje linder hos tjinste-
leverantérer som dr etablerade i medlems-
stater 1 Europeiska unionen ir forenligt med
artikel 49 EG genom en formell underrittelse
av den 12 februari 1997. Den foljdes av ett
motiverat yttrande av den 7 augusti 1998 och
ytterligare forfragningar om information
under dren 2000 och 2001.

5. Med tanke péa att den information som
har ldmnats av den tyska regeringen som
svar pad dessa forfragningar, senast den
28 november 2001, inte méjliggjorde en
korrekt bedémning av lagligheten hos de
regler som tillimpas pa utstationeringen i
Tyskland av medborgare i tredje ldnder,
beslutade kommissionen cirka tvd och ett
halvt ar senare, den 4 juni 2004, att vicka
denna talan vid domstolen. Den har yrkat att
domstolen skall

1) faststilla att Férbundsrepubliken Tysk-
land har asidosatt sina skyldigheter
enligt artikel 49 EG genom att med sin
praxis som grundar sig pd administra-
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tiva cirkuldr, konsekvent och opropor-
tionellt begrinsa utstationeringen i
Tyskland av arbetstagare som inte
kommer fran EU-medlemsstater for
tillhandahallande av tjénster,

2) forplikta Forbundsrepubliken Tyskland
att ersitta rittegingskostnaderna.

IV — Bedémning

A — Ram for bedémning

6. Det skall inledningsvis faststillas att det
sirskilda forfarande som tillaimpas i Tyskland
med hénsyn till utstationeringen av medbor-
gare i tredje linder verkligen maste bedomas
mot bakgrund av artikel 49 EG. Trots att det
finns gemenskapslagstiftning pa omradet,
ndmligen direktiv 96/71 om utstationering
av arbetstagare i samband med tillhandahal-
lande av tjanster ®, giller detta direktiv bara
for villkoren i anstéllningsforhallandet och
inte for aspekten att komma in i och stanna
inom viardmedlemsstatens territorium. Ett

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den
16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster (EGT L 18, s. 1)
(nedan kallat direktiv 96/71).

kommissionsforslag som syftade till att reg-
lera denna sistndmnda aspekt genom att
infora ett "EG-kort for tillhandahallande av
tjanster”* togs tillbaka i oktober 2004.°.
Dirfér regleras det problem som tas upp
genom férevarande mal inte av sekundir
gemenskapslagstiftning, utan, som har
anférts, av bestdimmelserna i EG-fordraget
om tillhandahéllande av tjinster.

7. De grundldggande principerna avseende
tillimpningen av férdragsbestimmelserna
om friheten att tillhandahalla tjanster inom
gemenskapen dr sedan linge faststillda i
domstolens rittspraxis. Enligt denna ritts-
praxis "innebir artikel 49 EG inte bara att det
ar nodvindigt att avskaffa all form av
diskriminering pa grund av nationalitet av
en tjinsteleverantér som #r etablerad i en
annan medlemsstat utan &dven att det &r
nédvindigt att avskaffa varje inskrankning —
dven om den dr tillimplig pd inhemska
tjansteleverantorer och tjansteleverantorer
fran andra medlemsstater utan étskillnad —
som innebdr att tjanster som tillhandahalls
av en tjinsteleverantdr som ér etablerad i en
annan medlemsstat, dir denne lagligen utfor
liknande tjinster, férbjuds, hindras eller blir

mindre attraktiv”, ©

4 — Forslag till Europaparlamentets och rddets direktiv om
utstationering av arbetstagare fran tredje land i samband
med tillhandahéllande av tjanster éver granserna (EGT C 67,
1999, s. 12) i dess dndrade lydelse enligt KOM(2000) 271
slutlig av den 8 maj 2000.

5 — KOM(2004) 542 slutlig/2, punkt 8.

6 — Se bland annat dom av den 21 oktober 2004 i mal C-445/03,
kommissionen mot Luxemburg (REG 2004, s. 1-10191),
punkt 20, av den 23 november 1999 i de férenade mélen
C-369/96 och C-376/96, Arblade och Leloup (REG 1999,
s. 1-8453), punkt 33, och domen i malet Vander Elst (ovan
fotnot 2), punkt 14.
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8. Grundregeln dr emellertid inte absolut.
“Nationell lagstiftning inom ett omréde som
dnnu inte har varit foremal for harmoniser-
ing pa gemenskapsnivd och som tillampas
utan dtskillnad pa alla personer eller féretag
som bedriver verksamhet pd den berérda
medlemsstatens territorium kan, trots sin
restriktiva inverkan pé friheten att tillhanda-
halla tjanster, rattfirdigas i den man som den
grundas pa tvingande hénsyn till allménin-
tresset som dnnu inte sdkerstallts genom de
bestimmelser som tjinsteleverantéren maste
folja i den medlemsstat dir denne ér
etablerad och forutsatt att den &r dgnad att
kontrollera att det mal som efterstravas med
lagstiftningen uppnas och inte gar utéver vad
som ir nodvindigt for att uppna det malet.””

9. I fall som sérskilt ror tjansteleverantdrers
utstationering av arbetstagare har domstolen
faststillt olika mer specifika principer som ar
relevanta fér bedémningen av de krav som ar
omtvistade i férevarande mal.

10. I domen i madlet Rush Portuguesa
fastslog domstolen att virdmedlemsstaten
skall ha mojlighet att kontrollera att en
tjansteleverantdr som &r etablerad i en annan
medlemsstat inte utnyttjar friheten att till-
handahalla tjanster for andra syften. Sadana
kontroller maste emellertid ske inom de
ramar som gemenskapsritten faststiller,

7 — Se bland annat domen i méalet kommissionen mot Luxemburg
(ovan fotnot 6), punkt 21, och domen i de férenade malen
Arblade och Leloup (ovan fotnot 6), punkterna 34 och 35.
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sirskilt de som foljer av friheten att till-
handahélla tjénster, vilken inte far bli illuso-
risk och vars utévande inte far bli foremal for
myndigheternas skénsmissiga bedémning. ®

11. Domstolens dom i mélet Vander Elst ” ar
av sirskild relevans for forevarande mal,
eftersom de specifika krav som uppstills av
Férbundsrepubliken Tyskland med avseende
pa utstationeringen av arbetstagare fran
tredje linder har till syfte att ge réttsverkan
at den. I detta mal, som rérde ett belgiskt
foretags utstationering av marockanska
arbetstagare for tillhandahéllande av tjanster
i Frankrike, betonade domstolen att arbets-
tagarna var lagligt bosatta i Belgien och att de
hade erhallit arbetstillstind dir '* samt att de
innehade lagliga anstillningskontrake. ™ I
denna situation innebar en tillimpning av
det belgiska systemet att det var uteslutet att
det skulle finnas ndgon ndmnvird risk for att
arbetstagarna utnyttjades och for att kon-
kurrensen mellan foretagen skulle snedvri-
das. " Domstolen slog fast att ”[artiklarna 49
och 50 EG] skall tolkas sa att de utgor hinder
for att en medlemsstat kréaver att foretag
etablerade i en annan medlemsstat som
beger sig till dess territorium for att dir
utféra tjanster och som lagligen och stadig-
varande har medborgare i tredje land
anstéllda, skall erhalla arbetstillstind fran
en nationell invandrarmyndighet fér dessa
arbetstagare och betala de kostnader som dr
férenade med detta, vid dventyr att de annars

8 — Dom av den 27 mars 1990 i mal C-113/89, Rush Portuguesa
(REG 1990, s. 1-1417; svensk specialutgava, volym 10, s. 389),
punkt 17.

9 — Ovan fotnot 2.

10 — Punkt 18 i domen.
11 — Punkt 24 i domen.
12 — Punkt 25 i domen.
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blir alagda att betala administrativa boter”, '*

Begreppen ”stadigvarande och lagligen”
anstillda har sedermera kallats fér Vander
Elst-kriterierna.

12. Nar det giller de tvingande hidnsyn av
allménintresse som kan motivera begrins-
ningar avseende utstationering av arbets-
tagare i samband med tillhandahéllandet av
tjanster har domstolen, bland annat i domen
i malet Arblade och Leloup, slagit fast att
dessa omfattar skyddet for arbetstagare, men
inte hénsyn av rent administrativ natur.
"Tvingande hédnsyn av allménintresse som
rittfirdigar de materiella bestimmelserna i
en reglering kan emellertid dven rittfardiga
de medel som &r nédvindiga for att kon-
trollera att dessa bestimmelser iakttas.” "*

13. I detta sammanhang bér slutligen en
hénvisning goras till domen i malet kom-
missionen mot Luxemburg,’® som avsig
nationella krav som liknar dem som é&r
omtvistade i foérevarande mal dven om de
inte dr identiska med dem, och som darfor
utgdr ett limpligt prejudikat for bedom-
ningen av kommissionens talan. Mer speci-
fikt kravde foretradare f6r Luxemburg att en
tjidnsteleverantér som var etablerad i en
annan medlemsstat skulle erhalla ett indivi-
duellt eller kollektivt arbetstillstind for att
utnyttja sina arbetstagare som var medbor-
gare i ett tredje land och som lagligen bodde

13 — Domslutet. Min kursivering.

14 — Domen i de férenade méalen Arblade och Leloup (ovan
fotnot 6), punkterna 36—38.

15 — Ovan fotnot 6.

och arbetade i denna andra medlemsstat.
Beviljandet av dessa tillstand var forenat med
villkor avseende arbetsmarknaden samt fore-
komsten av ett avtal som inte &r tids-
begrinsat och en tidigare anstillning hos
samma tjinsteleverantdr sedan minst sex
ménader. Domstolen ansag inte att dessa
krav var lampliga for att uppna dndamalet att
skydda arbetstagarna, '°

B — Talans omfattning

14. Omfattningen av kommissionens talan
ar begrinsad eftersom den inte innehéller ett
ifragasdttande av alla de kriterier som anges i
punkt 3 ovan, vilka tillimpas av Férbunds-
republiken Tyskland vid beviljandet av det
sirskilda tillstandet for anvindning av med-
borgare i tredje ldnder pa tyskt territorium av
en tjinsteleverantér som #r etablerad i en
annan medlemsstat. Den ér i stillet inriktad
pa tva sérskilda aspekter pa det sirskilda
férfarande som kommissionen anser vara
oférenliga med artikel 49 EG. Den forsta av
dessa ror det faktum att kriterierna maste
kontrolleras innan tjansterna utfors, sa att
forfarandet i huvudsak har en forebyggande
karaktdr. Den andra avser kravet att medbor-
garna i tredje linder maste ha varit anstallda
hos tjidnsteleverantdren i minst ett ar.

16 — Se punkterna 30 till 36 i domen.
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C — Den forebyggande karaktiren hos till-
standsforfarandet

15. Kommissionen gor fran borjan klart att
den inte motsétter sig kraven pé visering och
tidigare kontroller i den méan dessa éar
motiverade pad grund av den allminna
ordningen, den allmidnna sdkerheten eller
folkhdlsan. Den motsitter sig heller inte
kontroller som syftar till att sikerstilla att
de si kallade Vander Elst-kriterierna ar
uppfyllda. Den enda omtvistade punkten ar
att denna kontroll enligt tysk praxis maste
dga rum innan de berérda arbetstagarna
utstationeras i Tyskland. Nir ett tillstind
ges i form av ett arbetsvisum (Arbeitsvisum)
ar det tydligt att en arbetstagare utan detta
dokument inte kommer att kunna utstatio-
neras i Tyskland for att utfora de tjénster
som skall tillhandahallas av dennes arbets-
givare. Det utgér dirfor en begrinsning av
friheten att tillhandahalla tjanster. Kommis-
sionen har noterat att forfarandet &r mer
omfattande 4n en kontroll av det som &r
nodvindigt med hdnsyn till den allménna
sikerheten. Eftersom det inte giller for alla
som tillhandahéller tjanster i Tyskland upp-
fyller det inte heller villkoren for att vara
motiverat pa grund av tvingande hénsyn
avseende allminintresset. Kommissionen
anser ocksa att mindre restriktiva atgirder,
exempelvis kontroller i efterhand, &r tink-
bara sitt att uppnd malet att kontrollera att
arbetstagarna atervinder till ursprungsmed-
lemsstaten. En sadan kontroll skulle kunna
utforas da en person uppfyller skyldigheten
att folkbokfora sig i Tyskland.
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16. Den tyska regeringen har papekat att
nuvarande praxis fér beviljande av visum inte
ger de diplomatiska representationerna
nagot utrymme for skonsmissiga bedém-
ningar och att uppehallstillstinden automa-
tiskt beviljas inom sju dagar. Den tvivlar
darfér pa att denna praxis utgor en vasentlig
begransning av friheten att tillhandahalla
tjanster. De sa kallade Vander Elst-visering-
arna krivs bara i ett begrinsat antal fall,
sdrskilt ndr medborgare i tredje lander inte
har rétt att resa fritt enligt villkoren i
konventionen om tillimpning av Schengen-
avtalet och nir viseringar krivs enligt
forordning nr 539/2001."7

17. Den tyska regeringen har hidvdat att
medlemsstaterna har ett befogat intresse av
att genomfora kontroller i forhand for att
spara missbruk av friheten att tillhandahalla
tjanster och for att forhindra ett kringgaende
av nationella och gemenskapsrittsliga krav
avseende anstillning av medborgare i tredje
lander. Genomférandet av kontroller i for-
hand #r enligt den tyska regeringen motive-
rat av réttssikerhetsskil och fér skyddet av
arbetstagare. Det forfarande som den till-
lampar maste betraktas som en lamplig
atgird eftersom uppvisandet av ett pass i
sig inte utgoér ett bevis pa innehavarens
lagenliga anstillning i ursprungsmedlems-
staten. Kontroller i efterhand, som foreslas av
kommissionen, ér inte tillrickliga. Det giller
sdrskilt mojligheten att gora kontroller vid
tidpunkten for den obligatoriska folkbokfor-

17 — Radets forordning (EG) nr 539/2001 av den 15 mars 2001 om
faststillande av forteckningen over tredje linder vars
medborgare r skyldiga att inneha visering nér de passerar
de yttre granserna och av forteckningen &ver de tredje lander
vars) medborgare dr undantagna fran detta krav (EGT L 81,
s. 1).
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ingen. Férutom att utstationerade arbets-
tagare vanligen inte har for avsikt att bositta
sig i Tyskland faller folkbokforingen inom
férbundslandernas behérighet, medan det ar
de federala myndigheterna som har behoérig-
het med avseende pa villkoren for att komma
in i och stanna i Tyskland. Det &r mindre
betungande for den berérda arbetstagaren,
hans arbetsgivare och administrationen att
kontrollera att Vander Elst-kriterierna ar
uppfyllda genom ett enda administrativt
forfarande med beviljande av ett visum.

18. For det forsta maste det slas fast att
kravet att en tjinsteleverantdr, innan denne
tillhandahaller tjanster i Tyskland med hjalp
av medborgare i tredje linder som har
anstillts av denne, skall fa den tyska
diplomatiska representationen i den med-
lemsstat dar tjansteleverantoren ér etablerad
att kontrollera att dessa anstillda uppfyller
vissa kriterier. Tjénsteleverantéren kan
annars nidmligen inte utstationera dessa
anstallda i Tyskland, varfér det utgér en
tydlig begrinsning av dennes frihet att
tillhandahalla tjinster i den mening som
avses i artikel 49 EG. Oavsett huruvida
uppfyllandet av detta forfarande innebér att
erhalla ett formellt arbetstillstind fér de
berérda arbetstagarna av de typer som var
aktuella i de ovanndmnda malen Vander
Elst '® och kommissionen mot Luxemburg '’
ar det tydligt att det har samma effekt pa

18 — Ovan fotnot 2.
19 — Ovan fotnot 6.

tjansteleverantorens utévande av réttigheter
enligt denna fordragsbestimmelse. Domsto-
lens avgéranden i dessa mal enligt vilka de
aktuella arbetstillstinden utgjorde begrins-

ningar av friheten att tillhandahalla tjins-
ter * maste gilla dven hir.

19. Aven den tyska regeringen férefaller
medge att det férfarande som den tillimpar
ar begrinsande nir den anger att det inte
utgor en “visentlig begrinsning” (nennens-
werten Beeintrdchtigung) av friheten att till-
handahélla tjanster. Det &r i alla hindelser
tydligt att domstolen hittills inte har fastsla-
git nigon de minimis-regel inom detta
omrade.

20. Sedan uppstar fragan om mojligheten att
motivera det sirskilda forfarandet med de
grunder avseende allménintresset som har
aberopats av den tyska regeringen. Den har
sarskilt grundat sig pd domstolens resone-
mang i domen i det ovanndmnda malet Rush
Portuguesa enligt vilket medlemsstaterna
maste ha mojlighet att kontrollera att en
tjdnsteleverantdr som ér etablerad i en annan
medlemsstat inte utnyttjar friheten att till-
handahalla tjanster for andra syften, till
exempel att foéretaget medfor sin personal
fér att dessa arbetstagare skall anstillas av
andra.*' Eftersom kontrollerna syftar till att
sakerstilla att de berérda arbetstagarna ér
"lagligen och stadigvarande” anstillda i den
medlemsstat dir foretaget ar etablerat pa det
sitt som foreskrivs i domen i malet Vander

20 — Domarna i de ovannamnda méalen Vander Elst, punkt 15, och
kommissionen mot Luxemburg, punkt 24.

21 — Punkt 17 i domen (ovan fotnot 8).
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Elst och, dirfor har till syfte att uppfylla ett
gemenskapsrittsligt krav, anser den att de ar
motiverade. Andra grunder for rattfirdi-
gande som den tyska regeringen har abero-
pat i detta sammanhang dr rittsséikerheten
och skyddet for arbetstagare.

21. Det framgar av domstolens fasta ritts-
praxis, som upprepas i punkt 8 ovan, att det
for ett aberopande av tvingande hénsyn
avseende allménintresset med avseende péa
en atgird som begrinsar friheten att till-
handahélla tjinster krdvs att denna éatgérd
giller utan atskillnad alla personer och
féretag som bedriver verksamhet inom den
medlemsstat dér tjansten skall tillhandahal-
las.”® Om den atgird som begrinsar till-
handahéallandet av tjanster inte uppfyller
detta villkor kan den bara vara motiverad
pd de grunder som avses i artikel 55 EG
jamford med artiklarna 45 EG och 46 EG.

22. Det kan ifragasittas om det sirskilda
forfarande som anvénds av de tyska myndig-
heterna tillimpas utan atskillnad pa tjinste-
leverantdrer som ér etablerade i och utanfoér
Tyskland. Det ar till sin natur dmnat for
tjansteleverantdrer som ér etablerade i andra
medlemsstater. I detta avseende bér dock en
atskillnad géras mellan & ena sidan materiella
bestimmelser avseende tillhandahallande av
tjanster och a andra sidan bestimmelser som
syftar till att sikerstilla att dessa bestdimmel-
ser iakttas. Medan det ér tydligt att materiella
bestimmelser maste tillimpas pa samma sétt

22 — Se punkt 8 ovan och dér angiven réttspraxis.
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pa alla foretag som tillhandahaller tjanster
inom en medlemsstats territorium anser jag
att det emellertid skall godtas att kontrollen
av att dessa bestimmelser iakttas kan kriva
ett annat tillvigagingssatt i fraga om till-
handahallande av tjinster 6ver grinser efter-
som tjansteleverantérerna endast tillfilligt
omfattas av virdmedlemsstatens jurisdiktion.

23. Domstolen har ocks3, i olika domar som
ror liknande krav som skall uppfyllas innan
arbetstagare utstationeras av en tjansteleve-
rantor som ér etablerad i en annan medlems-
stat, godtagit behovet for medlemsstaterna
att kontrollera att nationella och gemen-
skapsrittsliga regler om tillhandahallande av
tjanster iakttas. I domen i malet Rush
Portuguesa bekriftade den att medlemssta-
terna har ritt att kontrollera att friheten att
tillhandahalla tjinster inte missbrukas,
exempelvis genom att arbetstagare fran
tredje linder stills till forfogande pa arbets-
marknaden i virdmedlemsstaten. ** I domen
i malet Arblade och Leloup godtog dom-
stolen att atgirder som syftar till att kon-
trollera att bestimmelser som i sig ir
motiverade med hénsyn till allménintresset
iakttas.?* Aven om den godtog principen att
kontroller utférs betonade domstolen dock
att dessa kontroller maste ske inom de ramar
som gemenskapsratten faststiller och att de
inte far gora att friheten att tillhandahalla
tjanster blir illusorisk. >®

23 — Punkt 17 i domen (ovan fotnot 8).
24 — Punkt 38 i domen (ovan fotnot 6).
25 — Domen i malet Rush Portuguesa (ovan fotnot 8), punkt 17.
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24. Huvudsyftet med det sérskilda forfa-
rande som tillimpas av Férbundsrepubliken
Tyskland &r att kontrollera uppfyllandet av
krav som hirrér fran gemenskapsritten,
sarskilt artikel 49 EG sdsom denna bestdm-
melse har tolkats av domstolen i domen i det
ovanndmnda malet Vander Elst. Dessa krav
har till syfte att se till att medborgare i tredje
linder ar lagligen bosatta och lagligen
anstillda i den medlemsstat ddr tjdnste-
leverant6ren ar etablerad. Det innebér bland
annat att deras anstillningsforhallande reg-
leras av sociallagstiftningen i den medlems-
stat ddr tjinsteleverantdren dr etablerad sa
att risken fér missbruk av friheten att
tillhandahalla tjanster f6r att kringgd social-
lagstiftningen i virdmedlemsstaten och ris-
ken for social dumpning minimeras. Mot
bakgrund av de domar fran domstolen som
ndmns ovan maste kontroller i syfte att
sikerstilla att dessa krav, som i sig dr
motiverade med hidnsyn till allménintresset,
uppfylls, ocksd i princip maste anses vara
motiverade.

25. Sasom har angetts har domstolen emel-
lertid ocksa gjort klart att dessa kontroller
maste ske inom de ramar som gemenskaps-
ratten faststiller. Mer specifikt méste de vara
lampliga fér att uppna sina syften och de far
inte begrinsa denna frihet mer 4n nédvin-
digt. I detta avseende har kommissionen
anfort att kontroller i efterhand skulle géra
det mojligt f6r de tyska myndigheterna att
kontrollera de olika uppgifter som de anser
vara nédvindiga for att se till att medborgare
i tredje linder som anvinds inom deras
territorium av en tjinsteleverantér som ar
etablerad i en annan medlemsstat atervinder
till denna stat och inte pa annat sitt kriver
ritt till formaner i Tyskland.

26. Det ir visserligen klarlagt att kontroller
som skall utforas efter att tillhandahéllandet
av tjanster har inletts skulle utgéra en
mindre begrinsande atgird 4n de forebyg-
gande kontroller som for nirvarande utfors
av Forbundsrepubliken Tyskland. Fér att
dessa kontroller skall vara effektiva maste
emellertid myndigheterna i virdmedlemssta-
ten fi relevant information i sddan tid att de i
forekommande fall kan vidta atgérder for att
skydda allménintresset. Jag haller i detta
avseende med den tyska regeringen om att
uppskjutandet av kontroller till den tidpunkt
dd den berérda personen ansdker om
folkbokforing i Tyskland, sdsom har fore-
slagits av kommissionen, inte skulle vara
effektivt for att tillgodose den tyska regering-
ens behov.

27. A andra sidan skulle ett krav pa ett
enkelt meddelande fran tjinsteleverantoren
avseende dennes tankta verksamhet i Tysk-
land och avseende den nédvindiga informa-
tionen om de medborgare i tredje linder som
denne vill utstationera for detta syfte vid den
tidpunkt dé denna verksambhet inleds géra
det méjligt for de tyska myndigheterna att
kontrollera och verifiera dessa uppgifter, utan
att tillhandahallandet av tjinster begrinsas i
onédan. I dom i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Luxemburg hinvisade
domstolen uttryckligen till denna mindre
restriktiva atgird som ett minst lika effektivt
alternativ till de arbetstillstind som kravdes
av de luxemburgska myndigheterna, *®

28. Det skall tilldggas att foretag som har for
avsikt att tillfalligt bedriva verksamhet inom

26 — Punkt 31 i domen (ovan fotnot 6).
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en annan medlemsstats territorium med
hjalp av arbetstagare fran tredje linder i
allménhet maste béra ansvaret for att kon-
trollera att dessa anstillda ar lagligen bosatta
i den medlemsstat dir foretaget ér etablerat
och att deras anstillningsvillkor uppfyller
den tillimpliga sociallagstiftningen. I den
utstrickning som rittssikerheten kan abero-
pas som en separat grund avseende all-
minintresset, vilket kan betvivlas, kan den
emellertid inte dberopas till stod for att dessa
férhandskontroller ger tjansteleverantérer
fran andra medlemsstater klarhet i férhand.
Det maste forutsittas att foretag bedriver sin
verksamhet i god tro i enlighet med den
gillande invandrings- och sociallagstift-
ningen i den medlemsstat dir de 4r etable-
rade. Virdmedlemsstaten far tillimpa sin
sociallagstiftning pa tjinsteleverantorer fran
andra medlemsstater i den man den ger mer
skydd én sociallagstiftningen i den medlems-
stat dar tjansteleverantéren ir etablerad.
Under dessa omstidndigheter &r det mer
limpligt att virdmedlemsstaten begransar
sitt ingripande till att kontrollera den néd-
viandiga information som tillhandahalls av
tjansteleverantéren vid inledningen av verk-
samheten i virdmedlemsstaten och att vidta
repressiva atgirder nér det visar sig vara
nodvandigt.

29. Jag drar dérfor slutsatsen att Férbunds-
republiken Tyskland har asidosatt sina skyl-
digheter enligt artikel 49 EG, genom att
uppstilla krav pa ett foregiende tillstands-
forfarande vid utstationering av medborgare

27 — Se bland annat domarna i malen Rush Portuguesa (ovan
fotnot 8), punkt 18, och kommissionen mot Luxemburg
(ovan fotnot 6), punkt 29.
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i tredje linder som é&r anstillda av en
tjdnsteleverantdr som ér etablerad i en annan
medlemsstat for att tillhandahalla tjdnster i
Tyskland.

D — Kravet pd anstillning i ett dr hos
samma arbetsgivare

30. Kommissionen anser att det faktum att
en tjinsteleverantdr fir utstationera endast
de medborgare i tredje linder som har varit
anstillda i foretaget i minst ett &r fore
tillhandahallandet av tjinster i Tyskland
utgor en tydlig begrinsning av friheten att
tillhandahalla tjinster. Detta krav motsvarar
inte kriterierna i domen i malet Vander Elst
att medborgare i tredje land méste vara
"lagligen och stadigvarande” anstillda hos
tjansteleverantéren. Kommissionen har for-
visso noterat att kravet pa laglig och
stadigvarande anstillning inte dr ett separat
villkor som stills upp av domstolen utan
bara en upprepning av ordalydelsen i den
tolkningsfraga som stilldes av den nationella
domstolen i detta mal. Den har ocksa
hinvisat till att domstolen i domen i det
ovannimnda malet kommissionen mot
Luxemburg uttryckligen avvisade mdgjlighe-
ten att motivera ett liknande krav med stod
av det sociala skyddsindamalet. *®

28 — Punkt 32 i domen (ovan fotnot 6).
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31. Den tyska regeringen har gjort gillande
att kravet pa anstillning i ett ar hos samma
tjidnsteleverantér maste betraktas som
genomférandet av kriteriet om ”laglig och
stadigvarande” anstillning i enlighet med
domstolens dom i malet Vander Elst. Detta
krav #r ett lampligt och effektivt sdtt att
sakerstélla effektiviteten hos nationell och
gemenskapsrittslig lagstiftning om skyddet
for arbetstagare och att foérhindra social
dumpning eller 16nedumpning. Dess maél-
sattningar dr forenliga med direktiv 96/71.
Det dr dessutom nédvéndigt for att garantera
medlemsstaternas ritt att det giller att
kontrollera tilltradet for medborgare i tredje
linder till deras arbetsmarknader.

32. Den tyska regeringen har anfort att det
ir fel av kommissionen att dra en parallell
mellan domstolens dom i mélet kommissio-
nen mot Luxemburg och férevarande mal,
eftersom det var den samlade effekten av
kraven pa ett arbetstillstaind, en tidigare
anstallningstid och en bankgaranti som ledde
domstolen till slutsatsen att de luxem-
burgska atgirderna var oproportionella och
dirfér stred mot artikel 49 EG. Den har
ocksd papekat att kommitté K4 vid under-
sokningen av hur domstolens dom i malet
Vander Elst skulle fa rittsverkan enades om
att en tidigare anstallningstid om minst ett ar
borde accepteras som bevis pa att en arbets-
tagare ir lagligen och stadigvarande anstilld i
ursprungsmedlemsstaten. Den har dessutom
noterat att kommissionen sjil, i sitt férslag
till direktiv om utstationering av arbetstagare
fran tredje land i samband med tillhandahal-

lande av tjinster 6ver granserna, >’ ansag att
den tidigare anstillningstiden inte skulle vara
mindre dn sex maénader. Den tyska rege-
ringen har slutligen forklarat sig beredd att
ersitta kravet pa en tidigare anstillningstid
om minst ett ar med ett mer flexibelt
kriterium, till exempel genom att sitta
anstillningstiden i relation till varaktigheten
hos den tjanst som tillhandahélls inom dess
territorium.

33. Fragan huruvida kravet pa en tidigare
anstéllningstid av viss varaktighet hos samma
arbetsgivare ar forenligt med artikel 49 EG
har redan behandlats av domstolen i dom i
malet kommissionen mot Luxemburg.* I
denna dom fastslog domstolen f6ljande:
"Kravet pa anstillningsavtal som inte ar
tidsbegrinsade och som sluts minst sex
miénader innan arbetstagarna utstationeras
till luxemburgskt territorium, och som bin-
der dessa till ursprungsforetaget for att
kollektivt arbetstillstind skall beviljas, gar
utover vad som for det sociala skydds-
dndamalet kan krivas som ett nddvindigt
villkor for tillhandahallande av tjinster
medelst utstationering av arbetstagare som
ir medborgare i tredje land.” *'

34. Trots att det sirskilda tillstindet for
utstationeringen av medborgare i tredje

29 — Ovan fotnot 4.
30 — Ovan fotnot 6.
31 — Punkt 32 i domen.
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linder for tillhandahallande av tjénster i
Tyskland inte kréver att det finns ett anstill-
ningsavtal som inte dr tidsbegransat dr kravet
att arbetstagaren skall tillhora tjinsteleve-
rantorens fast anstillda, vilket endast anses
vara fallet efter ett ars tidigare anstillning
hos samma arbetsgivare, ett villkor som ar
till och med striangare 4n det som stélldes
upp av Luxemburg. Mot bakgrund av dom-
stolens avgérande i malet kommissionen mot
Luxemburg kan detta krav, som tillimpas i
samband med det sdrskilda tillstandsforfa-
randet som ett villkor for att bevilja det
sirskilda tillstindet att i Tyskland utstatio-
nera medborgare i tredje lander for till-
handahéllande av tjinster, inte accepteras
som ett lampligt sitt att uppné de malsitt-
ningar som har angetts av den tyska
regeringen.

35. Niér den tyska regeringen har angett att
detta krav har inférts for att sdkerstilla att de
berérda arbetstagarna kan sitta sig in i de
gillande arbetsrittsliga reglerna och for att
skydda sin rétt att kontrollera tilltridet till
den nationella arbetsmarknaden &r det nim-
ligen inte uppenbart hur en faststilld tidigare
anstillningstid kan bidra till att dessa mal-
sdttningar uppnas eller om den 4r nédvindig
féor att uppna dessa. Det ligger i alla
héndelser i utstationeringens natur, som
domstolen ofta har noterat, att de berérda
arbetstagarna atervinder till det land dér
tjansteleverantéren ir etablerad efter att ha
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slutfért sitt arbete och att de inte soéker
tilltrade till arbetsmarknaden i den medlems-
stat dir tjansten har tillhandahallits. **

36. Problemet med social dumpning, som
ocksa har nimnts av den tyska regeringen,
kan bekdmpas med andra metoder, med
tanke pa att domstolen har faststillt att
medlemsstaterna far lata sin lagstiftning eller
kollektivavtal som ingatts mellan arbets-
marknadens parter betriffinde minimilon
gilla alla som innehar ett avlénat arbete,
dven tillfalligtvis, inom dess territorium,
oavsett i vilken stat arbetsgivaren ar etable-
rad.*® Direktiv 96/71 innehaller dessutom
garantier i detta avseende.

37. Den tyska regeringens forsok att skilja
det forfarande som den tillimpar fran de
krav som avsags i domen i malet kommis-
sionen mot Luxemburg med stéd av pasta-
endet att domstolen fastslog att dessa krav ar
oférenliga med artikel 49 EG endast pa
grund av deras samlade effekt kan inte heller
godtas. Det var inte bara sé att vart och ett av
de krav som tillimpades av Luxemburg
utgjorde flera begrénsningar av friheten att
tillhandahalla tjanster, utan dven de villkor
som skall uppfyllas i samband med det
sdrskilda forfarandet dr kumulativa.

32 — Jamfor bland annat domen i mélet Rush Portuguesa (ovan
fotnot 8), punkt 15, och i mélet kommissionen mot
Luxemburg (ovan fotnot 6), punkt 38.

33 — Jamfor bland annat domen i malet Arblade och Leloup (ovan
fotnot 6), punkt 41.
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38. Vid en noggrannare ldsning av domen i
malet Vander Elst uppkommer fragan om det
mer allmént kan ségas att domstolen faktiskt
stillde upp ett specifikt kriterium i denna
dom och, om den gjorde det, vilket detta
kriterium skall anses vara. Sdsom péapekades
av kommissionen upprepade domstolen,
genom att i domslutet sla fast att medbor-
gare i tredje land skall vara ”lagligen och
stadigvarande” anstillda av tjansteleveranto-
ren, bara ordalydelsen i den tolkningsfraga
som hade stillts till domstolen av den
hiénskjutande domstolen. Detta bor betraktas
som en indikation pa att domstolen inte hade
fér avsikt att stdlla upp en distinkt bestdm-
melse i detta avseende.

39. A andra sidan lade domstolen i sitt
resonemang sirskild vikt vid att de bertrda
arbetstagarna i malet Vander Elst var lagligen
bosatta i ursprungsmedlemsstaten (Belgien),
att de hade fatt arbetstillstand i detta land
och att de innehade giltiga anstillningsavtal.
Eftersom deras situation darfor helt regle-
rades av belgisk lag fanns det ingen visentlig
risk for att de skulle utnyttjas eller fér att
konkurrensen mellan foretag skulle snedvri-
das.

40. Det forefaller darfor som om domstolen
betonade behovet av att sékerstilla att endast
arbetstagare fran tredje linder som é&r lagli-
gen bosatta i den medlemsstat dér tjanste-
leverantéren dr etablerad och lagligen
anstillda av denna tjénsteleverantér i denna
medlemsstat bér kunna utstationeras for
tillhandahallande av tjinster i andra med-
lemsstater utan att ytterligare begridnsningar

uppstills av virdmedlemsstaten med avse-
ende pa dessa tvd punkter. Det dr betydelse-
fullt att domstolen inte gjorde uppfyllandet
av nagot av kriterierna till foremal foér en
given varaktighet pa bosittningen eller
anstillningen. Det betyder att den inte gav
omstindigheten att vara “stadigvarande”
anstilld i ursprungsmedlemsstaten den bety-
delse som den hade fatt av Luxemburg,
Férbundsrepubliken Tyskland och till och
med kommitté K4.

41. Omstidndigheten att vara “stadigvarande
anstilld” har dérfér i min mening ingen
sjalvstindig betydelse. Fragan om lagligheten
hos anstillningsforhallandet maste besvaras
med hénvisning till den medlemsstats lag
som reglerar anstéllningsavtalet. Diarfér har
den medlemsstat i vilken tjinsten skall
tillhandahallas inte ritt att tillimpa sina egna
kriterier for att faststilla lagligheten hos
anstillningen fér de arbetstagare som har
utstationerats av en tjinsteleverantér som ar
etablerad i en annan medlemsstat. Virdmed-
lemsstaten far bara kontrollera att medbor-
gare i tredje linder, som har utstationerats
till dess territorium f6r att tillhandahalla
tjdnster for ett féretag som ar etablerat i en
annan medlemsstat, verkligen #r lagligen
bosatta och anstillda i denna medlemsstat
enligt de lagar som giller i denna medlems-
stat.**

34 — Jamfor pa denna punkt generaladvokaten Guiseppe Tesauros
forslag till avgorande i malet Vander Elst (ovan fotnot 6),
punkt 27, dir han intar en liknande hallning.
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42. Jag slar darfor fast att kravet att en
arbetstagare som ar medborgare i ett tredje
land och som skall utstationeras till Tyskland
fér att tillhandahalla tjinster maste tillhéra
de fast anstéllda i det foretag som utstatio-

V — Forslag till avgorande

nerar arbetstagaren, samt att det bara anses
vara fallet om arbetstagaren har varit anstélld
i detta foretag i minst ett ar, dr oforenligt
med artikel 49 EG.

43. Mot bakgrund av vad som angetts ovan foreslar jag att domstolen skall

1) faststilla att Forbundsrepubliken Tyskland har dsidosatt sina skyldigheter enligt

artikel 49 EG genom att

— kréva att arbetstagare som dr medborgare i tredje land och som utstationeras
for att tillhandahalla tjénster pd dess territorium skall erhdlla forhandstill-

stand, och

— kréva att de ber6rda arbetstagarna skall tillhéra de fast anstdllda hos det
foretag som tillhandahéller tjanster i Tyskland, vilket anses vara fallet om
arbetstagarna har varit anstéllda i minst ett ar,

2) forplikta Férbundsrepubliken Tyskland att ersiitta réittegdngskostnaderna.
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