DOM AV DEN 21.9.2006 — MAL C-168/04

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 21 september 2006

I mal C-168/04,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den 5 april
2004,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av B. Eggers, E. Traversa och
G. Braun, samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Republiken Osterrike, foretridd av E. Ried], G. Hesse och C. Pesendorfer, samtliga i
egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rattegangssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden P. Jann samt domarna J.N. Cunha Rodrigues,
K. Lenaerts, M. Ilesi¢ och E. Levits (referent),

generaladvokat: P. Léger,
justitiesekreterare: forste handlaggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 6 oktober 2005,

och efter att den 23 februari 2006 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen skall faststélla att
Republiken Osterrike har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 49
EG genom att, i 18 § i den 6sterrikiska lagen av den 20 mars 1975 om anstillning av
utlindska arbetstagare (Auslénderbeschiftigungsgesetz, BGBL. I, 218/1975, i dess
publicerade lydelse enligt BGBL I, 120/1999) (nedan kallad AuslBG), och i 10 §
stycke 1 punkt 3 i utlinningslagen av den 14 juli 1997 (Fremdengesetz, BGBI. I,
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75/1997, i dess publicerade lydelse enligt BGBIL. I, 34/2000) (nedan kallad FrG),
begrinsa utstationeringen av anstillda som dr medborgare i tredjeland i samband
med tillhandahéllande av tjénster pd ett sitt som inte star i proportion till syftet med
bestéimmelserna.

Tillimpliga bestimmelser

118 § stycke 1 AusIBG foreskrivs ett krav pa forhandstillstand for att en arbetsgivare
som inte har sitt site i Osterrike skall f& anstilla en utlindsk medborgare i denna
medlemsstat. I 18 § styckena 12-16 AusIBG foreskrivs ett sérskilt férfarande for det
fall ett i en medlemsstat etablerat foretag avser att utstationera arbetstagare som &r
medborgare i tredjeland i syfte att tillhandahalla en tjinst i Osterrike. I stillet for
kravet pd tillstind géller dd ett krav pa ett europeiskt utstationeringsintyg, som
endast utfirdas om vissa villkor dr uppfyllda.

I 18 § stycke 12 AusIBG foreskrivs foljande:

”Anstillning av utlindska medborgare som inte omfattas av 1 § stycke 2 m och som
utstationeras inom det federala territoriet av en utlindsk arbetsgivare med site i en
medlemsstat i Europeiska unionen for att tillfilligt tillhandahalla tjinster skall
anmalas till arbetsférmedlingens regionala kontor innan tjinsten boérjar till-
handahéllas. Arbetsformedlingens regionala kontor skall utfirda ett intyg om att
anmilan gjorts (europeiskt utstationeringsintyg) inom sex veckor. ...”
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Villkoren for att utfirda ett europeiskt utstationeringsintyg stadgas i 18 § stycke 13
AusIBG. Detta intyg skall sdledes utfirdas nér

— den utstationerade arbetstagaren, som dr medborgare i tredjeland, &r
stadigvarande och lagligt anstélld sedan minst ett ar eller tillsvidareanstélld i
ursprungsmedlemsstaten hos det foretag som utstationerar honom, och

— de léne- och anstdllningsvillkor samt socialférsikringsbestimmelser som
foreskrivs i den osterrikiska lagstiftningen iakttas under den period som
utstationeringen varar.

[ FrG foreskrivs att arbetstagare som &r medborgare i tredjeland och som
utstationeras i Osterrike av ett foretag med site i en annan medlemsstat i
Europeiska unionen i syfte att tillhandahélla en tjinst skall inneha visum och
uppehallstillstind vid inresa och vistelse i Osterrike.

I 8 § stycke 1 FrG foreskrivs foljande:

"Utlanningar kan beviljas inrese- och uppehdllstillstind pd begiran, savida de
innehar ett giltigt resedokument och inte ndgon av grunderna for att végra tillstand
ar tillimplig (10-12 §§). Visum kan endast beviljas for en begrinsad period, medan
uppehallstillstind dven kan beviljas for obegréinsad tid. Giltighetstiden fo6r visum och
uppehdllstillstind som beviljas for en begrinsad period fir inte &verskrida
giltighetstiden for resedokumentet. ...”
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I 10 § stycke 1 punkt 3 FrG foreskrivs att inrese- eller uppehallstillstand skall nekas
nir ansdkan gors efter inresa i Osterrike utan visum. Denna bestdimmelse innebir att
det inte dr majligt att pa plats anpassa situationen, for en medborgare i tredjeland
som rest in i Osterrike illegalt, il tillimpliga bestimmelser genom utfirdande av ett
inrese- eller uppehallstillstand.

[ 1993 ars lag om anstéllningsavtal (Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, BGBI,
459/1993) (nedan kallad AVRAG), varigenom 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, 1997, s. 1) inférlivas med
osterrikisk ritt, foreskrivs att en arbetsgivare med site i en medlemsstat i Europeiska
unionen har en allmén anmélningsskyldighet. I 7b § stycke 3 AVRAG foreskrivs
siledes att en arbetsgivare skall anmila en utstationering av arbetstagare i Osterrike
for utforande av ett arbete under en viss period till den centrala samordningsen-
heten for kontroll av olagligt arbete senast en vecka innan arbetet pabdrjas.

Arbetsgivaren skall hirvid tillhandahéalla flera uppgifter avseende honom sjélv, den
nationella kunden, de utstationerade arbetstagarna, den ifragavarande verksamheten
och loner. I stycke 9 i samma paragraf foreskrivs boter for det fall att
anmélningsskyldigheten &sidositts.

Det administrativa forfarandet

Efter att kommissionen erhallit ett klagomél om att de 6sterrikiska bestimmelserna
avseende utstationering av arbetstagare som dr medborgare i tredjeland inte var
forenliga med friheten att tillhandahélla tjédnster enligt artikel 49 EG, riktade den den
14 juli 1997 en formell underrittelse till Republiken Osterrike. Den angav diri att de
utstationerings- och uppehallstillstand som krdvdes enligt de osterrikiska bestdm-
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melserna utgjorde ett hinder fér handeln inom gemenskapen. Kommissionens
anmirkningar avsdg ndrmare bestimt de materiella villkoren for ett utstationer-
ingstillstand och den omstdndigheten att uppehéllstillstind nekades automatiskt nér
en utlindsk arbetstagare rest in i Osterrike utan visum.

Den osterrikiska regeringen svarade i skrivelse av den 12 december 1997 att
bestimmelserna i den nationella rétten avseende utstationering av utlindska
arbetstagare hade dndrats med verkan fran och med den 1 januari 1998. Man hade
infort ett nytt forfarande for anmélan om utstationering kallat europeiskt utstatio-
neringsintyg, vilket ersatte tillstindsférfarandet, for att kontrollera att vissa villkor
var uppfyllda fore utstationeringen.

Den 2 juli 1998 riktade kommissionen en kompletterande formell underrittelse till
Republiken Osterrike vari den angav att den fann att det nya forfarandet inte endast
bestod i att en anmélan gjordes, utan att det var friga om ett komplicerat
tillstandsforfarande som liknade de forfaranden som enligt domstolens réttspraxis
utgjorde inskrinkningar enligt artikel 49 EG.

Den osterrikiska regeringen gjorde i skrivelse av den 2 september 1998 gillande att
forfarandet for europeiskt utstationeringsintyg endast innebar att information
limnades och att det uppfyllde de krav som uppstills i domstolens rittspraxis pa
detta omrade. Vad giller bestimmelsen om automatiskt avslag pa ansékningar om
uppehéllstillstdind gjorde den gillande att friheten att tillhandahélla tjénster inte
péaverkade medlemsstaternas mojlighet att besluta om tredjelinders medborgares
inresa och vistelse pa deras territorier

Eftersom kommissionen inte Overtygades av dessa forklaringar riktade den
den 5 april 2002 ett motiverat yttrande till Republiken Osterrike och uppmanade
denna medlemsstat att inom tvd ménader fran delgivningen av det motiverade
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yttrandet vidta de atgirder som dr nddvindiga for att folja detta. Kommissionen
ansdg att den administrativa borda som forfarandet for utstationering i enlighet med
den osterrikiska lagstiftningen innebar, samt den omstindigheten att det fér en
utstationerad arbetstagare som rest in i Osterrike utan inrese- eller uppehallstill-
stdnd var omdjligt att anpassa situationen till tillimpliga bestimmelser, har en
avskrickande effekt pa foretag som dr etablerade i en annan medlemsstat, varfor
dessa bestimmelser utgor hinder for friheten att tillhandahélla tjénster.

I sitt svar av den 7 juni 2002 angav den osterrikiska regeringen att bestimmelserna
avseende ett europeiskt utstationeringsintyg var beréttigade av hinsyn till skyddet av
utstationerade arbetstagare mot eventuellt utnyttjande, medan bestimmelsen om ett
automatiskt avslag var grundad pa rittigheter som medlemsstaterna beviljats enligt
konventionen om tillimpning av Schengenavtalet av den 14 juni 1985 mellan
regeringarna i de stater som ingdr i den ekonomiska unionen Benelux, Forbunds-
republiken Tyskland och Franska republiken (EGT L 239, 2000, s. 19) (nedan kallad
konventionen), undertecknad i Schengen (Luxemburg) den 19 juni 1990.

Eftersom kommissionen ansdg att Republiken Osterrike inte hade foljt det
motiverade yttrandet vickte den f6ljande talan.

Talan

Parternas argument

Kommissionen anser att forfarandet for utfirdande av ett europeiskt utstationer-
ingsintyg och mojligheten att automatiskt neka uppehéllstillstind nér en arbets-
tagare som utstationerats i Osterrike rest in utan vare sig inrese- eller
uppehéallstillstind utgor sddana hinder for friheten att tillhandahalla tjinster som
dr forbjudna enligt artikel 49 EG och som inte kan grundas pa de syften som
Republiken Osterrike har aberopat.
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Republiken Osterrike har inte bestritt den omstindigheten att bestimmelserna i 18 §
AusIBG och 10 § FrG utgér inskrdankningar i friheten att tillhandahalla tjénster. Den
anser dock, med beaktande av domstolens rittspraxis och sdrskilt dom av den
25 oktober 2001 i de forenade malen C-49/98, C-50/98, C-52/98—C-54/98 och
C-68/98—C-71/98, Finalarte m.fl. (REG 2001, s. [-7831), och av den 24 januari 2002 i
mal C-164/99, Portugaia Construcoes (REG 2002, s. 1-787), att ovanndémnda
inskrinkningar dr grundade pa tvingande hédnsyn till allménintresset, ndmligen
skyddet for arbetstagare (18 § AuslBG) och skyddet fér allmén ordning och allmén
sikerhet (10 § FrG). Bestimmelserna star dven i proportion till sitt syfte.

Forfarandet for utfirdande av ett europeiskt utstationeringsintyg

Kommissionen har for det forsta gjort géllande att ett europeiskt utstationerings-
intyg inte dr resultatet av ett forfarande med ett rent informationssyfte utan utgér ett
administrativt tillstind. Det utfirdas ndmligen forst efter det att de behériga
myndigheterna kontrollerat att de villkor som foreskrivs i 18 § stycke 13 AusIBG é&r
uppfyllda. Intyget utgor for &vrigt en nodvindig forutsittning for att kunna
tillhandahalla samtliga typer av tjinster i Osterrike, eftersom det utan ett sidant inte
ar majligt att erhélla uppehallstillstdnd for utstationerade arbetstagare. Om en tjanst
borjar tillhandahallas innan intyget utfirdats nekas nédmligen uppehallstillstandet
automatiskt.

Kommissionen har dessutom gjort gillande att dven om det europeiska utstatio-
neringsintyget endast skall anses ha ett informationssyfte, utgoér dnda forekomsten
av ett dubbelt forfarande, det vill siga visumforfarandet och forfarandet for
utfirdande av det europeiska utstationeringsintyget, i sig en oproportionerlig
begrénsning av principen om friheten att tillhandahalla tjanster, vilket framgér av
domen av den 9 augusti 1994 i mél C-43/93, Vander Elst (REG 1994, s. 1-3803;
svensk specialutgdva, volym 14, s. I-59).

[-9077



21

23

24

25

26

DOM AV DEN 21.9.2006 — MAL C-168/04

Den skyldighet som aligger samtliga tjinsteleverantérer som dr etablerade i en
annan medlemsstat och som 6nskar utstationera arbetstagare som dr medborgare i
tredjeland i Osterrike, vilken skyldighet innebir att en tjinsteleverantér maste
erhdlla ett europeiskt utstationeringsintyg, tillkommer, utéver visumforfarandet
enligt FrG och anmaélningsférfarandet enligt AVRAG, och utgor ett asidosittande av
proportionalitetsprincipen. De syften som den sterrikiska regeringen har &beropat
kan uppnds genom mindre betungande atgérder.

Den osterrikiska regeringen har gjort géllande att férfarandet for utfirdande av ett
europeiskt utstationeringsintyg inte dr si betungande som kommissionen har
pastatt.

Det europeiska utstationeringsintyget utfirdas genom ett forfarande som har ett
informationssyfte. Det ldga botesbelopp som kan dliggas om denna formalitet inte
upptylls ér ett tecken pa detta. Det dr dessutom frdga om ett flexibelt férfarande,
eftersom olika personer som berdrs av utstationeringen kan inleda forfarandet enligt
18 § stycke 16 AuslBG.

Vidare anser denna regering inte att man kan tala om ett dubbelt forfarande,
eftersom forfarandet avseende det europeiska utstationeringsintyget har ett annat
syfte dn forfarandet avseende uppehallstillstind och de behdriga myndigheterna
utfor olika kontroller i respektive férfarande.

Kommissionen har for det andra ifrigasatt de materiella krav som uppstills for
beviljande av ett europeiskt utstationeringsintyg.

Det sikerstéllande av att nationella l6ne- och anstillningsvillkor iakttas i samband
med ett grinsoverskridande tillhandahallande av tjanster som foreskrivs i 18 § stycke
13 punkt 2 AusIBG foéreskrivs redan i direktiv 96/71, som inforlivats med Osterrikisk

I-9078



27

28

29

30

KOMMISSIONEN MOT OSTERRIKE

ritt genom AVRAG. Eftersom det i dessa bestimmelser foreskrivs en mojlighet att i
efterhand kontrollera att villkoren &r uppfyllda, forfogar séledes de Osterrikiska
myndigheterna 6ver ett mindre betungande medel for att sikerstilla att villkoren

uppfylls.

Vidare, vad giller det krav pa att arbetstagaren skall vara anstélld sedan minst ett &r
eller vara tillsvidareanstilld som foreskrivs i 18 § stycke 13 punkt 1 AusIBG, anser
kommissionen att uttrycket lagligen och stadigvarande” som anvénds i domen i det
ovanndmnda malet Vander Elst inte kan ligga till grund for en sidan tidsmaéssig eller
réttslig begransning som dr i fraga i férevarande mal. Detta uttryck var nédmligen
néra knutet till bakgrunden till tolkningsfragan i det mélet.

Slutligen kan inte de ekonomiska grunder som den Osterrikiska regeringen har
dberopat motivera en sddan inskrinkning i friheten att tillhandahélla tjanster,
eftersom domstolen i dom av den 27 mars 1990 i mal C-113/89, Rush Portuguesa
(REG 1990, s. [-1417; svensk specialutgdva, volym 10, s. 389), och domen i det
ovanndmnda madlet Finalarte uttryckligen faststillt att en medlemsstat inte med
framgéng kan &beropa héinsyn som dr knutna till arbetsmarknaden. Vad giller den
grund som avser skyddet for arbetstagare kan kravet pa en foregéende anstill-
ningsperiod ha en negativ effekt for arbetstagare som dr medborgare i tredjeland,
eftersom en sadan bestimmelse kan forhindra att de anstills. Den dr dessutom helt
oproportionerlig nér det &r fraga om tillhandahallande av en enstaka tjinst.

Den osterrikiska regeringen har gjort géllande att bestimmelserna i AVRAG inte &r
tillriickliga for att tillita utstationering av arbetstagare som &r medborgare i
tredjeland. Det dr dirfor berittigat att tillimpa de ytterligare krav som foreskrivs
inom ramen for forfarandet for ett europeiskt utstationeringsintyg.

For ovrigt inforlivar den ifragavarande lagstiftningen endast domstolens réttspraxis
enligt domen i det ovanndmnda mélet Vander Elst. I denna dom fastslog domstolen
att en utstationerad arbetstagare som dr medborgare i tredjeland skall vara "lagligen

[-9079



31

33

DOM AV DEN 21.9.2006 — MAL C-168/04

och stadigvarande” anstilld i ursprungsmedlemsstaten for att ett tillstand for
utstationering skall beviljas. Arbetstagaren méste kunna visa att han har en viss
koppling till arbetsgivaren genom ett anstéllningsférhéllande pa minst ett ar eller en
tillsvidareanstéllning. Detta krav skyddar arbetstagaren mot ett eventuellt utnytt-
jande.

Det automatiska nekandet av inrese- och uppehéllstillstand

Kommissionen har gjort gillande att inom ramen for friheten att tillhandahaélla
tjdnster overfor tjansteleverantoren till sina anstéllda en “hirledd” ritt att erhalla ett
uppehallstillstind f6r den period som tjinsten tillhandahalls. Eftersom utstatione-
rade arbetstagare inte gér nigot som helst ansprék pa att fa tilltride till
arbetsmarknaden i den medlemsstat dir de utstationerats, stir inte bestimmelsen
om automatiskt avslag pd ansokningar om uppehéllstillstaind enligt
10 § stycke 1 punkt 3 FrG i proportion till syftet att skydda den allmdnna ordningen
och den allménna sikerheten.

Det visum som beviljas medborgare i tredjeland vars uppehéllsritt foljer av
gemenskapsritten dr ndmligen rent formellt och skall beviljas automatiskt. Ett
automatiskt avslag i det fall d& en inresa i territoriet dr réttsstridig i formellt
hénseende utgdr séledes en visentlig begrénsning av friheten att tillhandahélla
tjdnster och innebdr att friheten dr skenbar for vissa branscher. De osterrikiska
myndigheterna foérfogar 6ver medel som dr mindre betungande och likvil effektiva,
for att kontrollera att en medborgare i tredjeland inte utgdér en fara for allmén
ordning och allmén sékerhet.

Den osterrikiska regeringen har gjort gillande att arbetstagare med ett uppehalls-
tillstdnd som har utfirdats av en medlemsstat som &r part i Schengenavtalet, vilka
arbetstagare dr utstationerade i Osterrike for en period som #r kortare dn tre
ménader, per definition inte berdrs av bestimmelserna om ett automatiskt avslag pa
en anstkan om inrese- och uppehallstillstand.
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Denna regering har gjort géllande att det skall goras en édtskillnad mellan foérfarandet
avseende ett europeiskt utstationeringsintyg och forfarandet avseende inrese- och
uppehallstillstind. Det sistnimnda rér inte friheten att tillhandahalla tjinster utan
rittsomradet utlinningsritt. Under sddana omstindigheter ar lagligheten av en
inresa pa territoriet inte endast beroende av utstationeringens laglighet utan &ven av
andra faktorer som &r knutna till utlinningspolitiken.

Regeringen anser dessutom att den medlemsstat i vilken en arbetstagare
utstationeras skall ha mojlighet att kontrollera huruvida en person utgdr en fara
for allmin ordning och allmén sikerhet eller huruvida denne dr forbjuden att
uppehélla sig p& osterrikiskt territorium. Den har gjort gillande att det inte ar
dndamalsenligt att forbjuda en person som anscker om uppehallstillstand for att
vistas i Osterrike nir personen redan befinner sig pa dsterrikiskt territorium.

Domstolens bedémmning

Enligt fast réttspraxis innebdr artikel 49 EG inte bara att det dr nodvindigt att
avskaffa all form av diskriminering, pa grund av nationalitet, av en tjinsteleverantor
som ér etablerad i en annan medlemsstat utan dven att det dr nodvéndigt att avskaffa
varje inskrdnkning — dven om den ér tillimplig pa inhemska tjinsteleverantérer och
tjdnsteleverantorer frin andra medlemsstater utan étskillnad — som innebér att
tidnster som tillhandahdlls av en tjinsteleverantér som édr etablerad i en annan
medlemsstat, dér denne lagligen utfér liknande tjénster, forbjuds, hindras eller blir
mindre attraktiva (se, bland annat, domen i det ovannidmnda malet Portugaia
Construgdes, punkt 16 och dir angiven rittspraxis).

Nationell lagstiftning inom ett omrdde som &nnu inte har varit foremal for
harmonisering pd gemenskapsnivd, vilken tillimpas utan dtskillnad pa alla personer
eller foretag som bedriver verksamhet pa den berérda medlemsstatens territorium,
kan trots sin restriktiva inverkan pa friheten att tillhandahalla tjanster réttfirdigas i
den mén som den grundas pé tvingande hénsyn till ett allminintresse som dnnu inte
sikerstillts genom de bestimmelser som tjinsteleverantéren madste folja i den
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medlemsstat dér denne dr etablerad och forutsatt att den dr dgnad att sékerstélla att
det mal som efterstriavas med lagstiftningen uppnés och inte gar utéver vad som dr
nodvindigt for att uppnd det malet (se dom av den 23 november 1999 i de férenade
malen C-369/96 och 376/96, Arblade m.fl., REG 1999, s. [-8453, punkterna 34 och
35, och domen i det ovanndmnda mélet Portugaia Construgdes, punkt 19).

Reglerna om utstationering av anstillda som dr medborgare i tredjeland i syfte att
tillhandahalla grinsoverskridande tjianster har inte harmoniserats pa gemenskaps-
niva. Fragan huruvida den osterrikiska lagstiftningen avseende utstationering av
arbetstagare dr forenlig med artikel 49 EG skall dérfor provas med beaktande av de
principer som anges i de tva foregdende punkterna.

Den forsta anmirkningen: Kravet pd erhallande av ett europeiskt utstationerings-
intyg i enlighet med 18 § styckena 12—16 AuslBG

Det kan inte ifrdgasittas att de villkor som enligt 18 § styckena 12—16 AusIBG skall
iakttas av en tjinsteleverantér med avsikt att utstationera arbetstagare som é&r
medborgare i tredjeland till dsterrikiskt territorium utgdr ett hinder f6r detta foretag
att genomfora den planerade utstationeringen och foljaktligen édven att tillhandahalla
sina tjdnster, pd grund av den administrativa bordan och sérskilt den tidsutdrékt pa
sex veckor for utfirdande av ett europeiskt utstationeringsintyg som de innebir (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 21 oktober 2004 i mal C-445/03,
kommissionen mot Luxemburg, REG 2004, s. I-10191, punkt 23 och dér angiven
rittspraxis).

Nér det giller en i gemenskapen etablerad tjansteleverantors utstationering av
arbetstagare fran tredjeland, har domstolen redan slagit fast att nationell lagstiftning,
enligt vilken ett foretag som é&r etablerat i en annan medlemsstat maste ha ett
administrativt tillstdnd for att f4 utféra vissa tjanster inom det nationella territoriet,
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utgor en inskrinkning i friheten att tillhandahalla tjénster i den mening som avses i
artikel 49 EG (se domarna i de ovannimnda mélen Vander Elst, punkt 15, och
kommissionen mot Luxemburg, punkt 24).

Till skillnad fran vad den osterrikiska regeringen har gjort géllande har férfarandet
avseende ett europeiskt utstationeringsintyg karaktdr av ett tillstindsforfarande.
Eftersom det krivs ett sidant intyg for att genomféra en utstationering och detta
endast utfirdas efter att de behoriga nationella myndigheterna har kontrollerat att
de krav som foreskrivs i 18 § stycke 13 AusIBG ér uppfyllda, dr det inte mojligt att
anse att det endast dr fraga om ett forfarande med informationssyfte.

Ett sddant férfarande kan dessutom i dn storre utstrickning forsvéra eller forhindra
tillhandahallande av tjédnster medelst utstationerade arbetstagare som dr medborgare
i tredjeland eftersom tiden for att behandla en ansékan om ett sadant intyg kan
uppgé till sex veckor.

Domstolen har faststillt att medlemsstaterna har en méjlighet att kontrollera att de
nationella och gemenskapsrittsliga bestimmelserna avseende tillhandahallande av
tjdnster iakttas. Den har dven faststillt att de medel som dr nodvindiga for att
sikerstélla att krav iakttas dr berdttigade nir dessa krav dr grundade p& hénsyn till
allménintresset (se domen i det ovannidmnda malet Arblade m.fl., punkt 38).
Domstolen har emellertid dven fastslagit att dessa kontroller skall ske inom de ramar
som gemenskapsritten faststiller och att de inte far leda till att friheten att
tillhandahalla tjanster blir skenbar (se domen i det ovannidmnda malet Rush
Portuguesa, punkt 17).

Under dessa forhallanden skall det provas huruvida de inskrénkningar i friheten att
tillhandahalla tjanster som foljer av 18 § styckena 12—16 AusIBG kan motiveras med
ett mal av allménintresse och om inskrdnkningarna i s& fall behévs for att effektivt
uppnd detta mal med adekvata medel (se domen i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Luxemburg, punkt 26, och dom av den 19 januari 2006 i
maél C-244/04, kommissionen mot Tyskland, REG 2006, s. I-885, punkt 37).
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[ forevarande fall har grunder avseende dels skyddet for arbetstagare, dels
stabiliteten pa arbetsmarknaden &beropats till stod for de krav som foreskrivs i
18 § styckena 12—-16 AusIBG.

Den 6sterrikiska regeringen har for det forsta anfort att det dr nddvéndigt att
sdkerstilla att villkoren fér en utstationering inom ramen foér friheten att
tillhandahalla tjanster &r uppfyllda. Det &r i detta hinseende fraga om att sékerstilla
att det utstationerande foretaget inte missbrukar sina rittigheter enligt EG-férdraget
pa de utstationerade arbetstagarnas bekostnad. Enligt denna regering har sérskilt de
villkor for utfirdande som foreskrivs i 18 § stycke 13 AuslBG till syfte att undanréja
riskerna for att arbetskraft frén tredjeland utnyttjas och i synnerhet att siddan
arbetskraft anstélls endast for utstationeringen i fraga.

Skyddet for arbetstagare dr ett av de tvingande hidnsyn till allminintresset som
domstolen redan har erkint (se bland annat domarna i de ovannidmnda malen
Finalarte m.fl., punkt 33, och Portugaia Construgdes, punkt 20). Gemenskapsritten
utgor inte heller hinder mot att medlemsstaterna utstrécker sina lagstiftningar eller
de kollektivavtal som sluts av arbetsmarknadens parter till att omfatta alla personer
som utfor avlonat arbete, dven tillfilligt, pd deras territorium, oavsett i vilket land
arbetsgivaren dr etablerad. Gemenskapsritten innehéller inte heller nagot forbud for
medlemsstaterna att anvinda adekvata medel for att tillse efterlevnaden av dessa
bestimmelser (se dom av den 3 februari 1982 i de férenade malen 62/81 och 63/81,
Seco och Desquenne & Giral, REG 1982, s. 223, punkt 14; svensk specialutgava,
volym 6, s. 299), nir det visar sig att det skydd som foreskrivs i dessa inte kan
sikerstdllas genom krav som ér identiska eller i huvudsak jamforbara med de krav
som foretaget redan har att uppfylla i den medlemsstat dér det dr etablerat (se
domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Luxemburg, punkt 29 och dar
angiven rittspraxis).

Det europeiska utstationeringsintyg som foreskrivs i 18 § styckena 12-16 AuslBG
kan emellertid inte anses vara ett adekvat medel for att uppné det dberopade syftet.
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Eftersom det systematiskt krévs att de Osterrikiska 1one- och anstillningsvillkoren
skall iakttas, beaktas i samband med forfarandet inte de bestimmelser avseende
skydd av arbetstagare som det foretag som avser att genomfora en utstationering har
att iaktta i ursprungsstaten — bland annat i frdga om arbetsvillkor och 16ner — i
enlighet med lagstiftningen i medlemsstaten i fraga eller i enlighet med ett eventuellt
samarbetsavtal som slutits mellan Europeiska gemenskapen och det berdrda
tredjelandet, och vars tillimpning dr dgnad att avvirja forutsebara risker for
utnyttjande av arbetstagare och snedvridning av konkurrensen mellan féretagen (se,
for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda malen Vander Elst,
punkt 25, och kommissionen mot Luxemburg, punkt 35).

Kravet pa att arbetstagaren skall ha varit anstilld sedan minst ett &r eller
tillsvidareanstilld for utfirdande av ett europeiskt utstationeringsintyg gar utover
vad som kan krévas med hénsyn till det sociala skyddet for ritt att tillhandahalla
tjdnster medelst utstationering av arbetstagare som &r medborgare i tredjeland
(domarna i de ovannimnda méalen kommissionen mot Luxemburg, punkterna 32
och 33, och kommissionen mot Tyskland, punkt 58).

I 6vrigt kan inte den Osterrikiska regeringen &beropa domstolens resonemang i
punkt 26 i domen i det ovanndmnda malet Vander Elst nir den gor gillande att detta
krav gor det mojligt att kontrollera att en utstationerad arbetstagare som é&r
medborgare i tredjeland har en laglig och stadigvarande anstillning i den
medlemsstat ddr hans arbetsgivare dr etablerad. Domstolen har nidmligen inte
knutit begreppet laglig och stadigvarande anstillning till ett krav pa bosittning eller
p& anstidllning som varat en bestimd period i den medlemsstat ddr tjanste-
leverantoren dr etablerad (domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot
Tyskland, punkt 55).

Den i AVRAG foreskrivna skyldigheten for en tjinsteleverantor att i forvig meddela
de lokala myndigheterna om nédrvaron av en eller flera utstationerade avlonade
arbetstagare, den tidsperiod som forutses fér denna nérvaro och den eller de tjanster
som tillhandahalls och som motiverar utstationeringen, utgér en atgird som &r
minst lika effektiv som det ifrdgavarande kravet och samtidigt mindre restriktiv. En
sddan étgird skulle nimligen mojliggora for dessa myndigheter att kontrollera
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efterlevnaden av den 6sterrikiska socialforsikrings- och lonelagstiftningen under
den tid som utstationeringen varar samtidigt som de skyldigheter som foretaget
redan har att efterkomma, enligt de socialrittsliga bestimmelser som dr tillaimpliga i
ursprungsmedlemsstaten, beaktas.

Hérav foljer att forfarandet avseende ett europeiskt utstationeringsintyg gar utéver
vad som dr nédvéindigt for att uppna malet avseende skyddet for arbetstagarna.

Den osterrikiska regeringen har for det andra gjort géllande att férfarandet avseende
ett europeiskt utstationeringsintyg har till syfte att forhindra att stérningar
uppkommer pd den nationella arbetsmarknaden genom en tillstrémning av
medborgare fran tredjelédnder.

Det skall i detta avseende erinras om att de arbetstagare som anstillts av ett foretag
som ir etablerat i en medlemsstat och som utstationeras i en annan medlemsstat for
att dér tillhandahdlla tjdnster inte gor ansprak pé tilltrdde till arbetsmarknaden i
sistndimnda stat. De dtervinder ndmligen till sitt ursprungsland eller bosittningsland
nir arbetet dr slutfort (se domen i det ovannidmnda malet kommissionen mot
Luxemburg, punkt 38).

En medlemsstat kan visserligen kontrollera att det foretag som &r etablerat i en
annan medlemsstat, och som utstationerar arbetstagare fran tredjeland i for-
stnimnda stat, inte utnyttjar friheten att tillhandahalla tjénster for andra éndamal dn
fullgérandet av den berdrda tjdnsten, exempelvis genom att sinda ut personalen for
att den skall anstillas av andra eller finnas till fsrfogande for andra (se domarna i de
ovannimnda mélen Rush Portuguesa, punkt 17, och kommissionen mot Luxem-
burg, punkt 39). Forfarandet avseende ett europeiskt utstationeringsintyg kan
emellertid inte anses vara en adekvat atgérd for att uppnd det syfte som den
osterrikiska regeringen har aberopat.
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De uppgifter som skall tillhandahallas i enlighet med forfarandet avseende anmélan i
forhand enligt AVRAG och som det erinras om i punkt 52 i férevarande dom samt
de uppgifter som tillhandahdlls inom ramen for forfarandet for beviljande av
uppehallstillstind ger de osterrikiska myndigheterna mojlighet att sikerstilla att
situationen for de berdrda arbetstagarna, bland annat i fraga om uppehallsritt,
arbetstillstdnd och socialférsikring, ér i sin ordning i den medlemsstat dér foretaget
anlitar arbetstagarna och ger nimnda myndigheter, pd ett sitt som &r mindre
restriktivt men lika effektivt som de hir ifrdgavarande kraven, garantier for att
situationen for dessa arbetstagare dr korrekt och for att dessa utfor sitt huvudsakliga
arbete i den medlemsstat dér tjinsteleverantéren dr etablerad.

Hérav foljer att forfarandet avseende ett europeiskt utstationeringsintyg inte kan
grundas pa syftet att undvika stérningar pa den nationella arbetsmarknaden och
saledes inte skall anses std i proportion till de syften som Republiken Osterrike
dberopat.

Den andra anmirkningen: Den omstindigheten att inrese- och uppehéllstillstand
nekas automatiskt enligt 10 § stycke 1 punkt 3 FrG

Inledningsvis skall det erinras om att bestimmelserna avseende inresa och vistelse
for medborgare i tredjeléinder p& en medlemsstats territorium, inom ramen for en
utstationering som genomférs av en tjdnsteleverantdr som dr etablerad i en annan
medlemsstat, inte har harmoniserats pa gemenskapsniva.

Den kontroll som en medlemsstat utévar pa detta omrade far emellertid inte
medfora ett asidosdttande av den frihet att tillhandahalla tjanster som det foretag
som anstiller sddana personer har (domen i det ovannimnda malet Seco och
Desquenne & Giral, punkt 12).

Genom att géra det omdjligt att anpassa situationen for en arbetstagare som ir
medborgare i tredjeland, som lagligt utstationerats av ett foretag etablerat i en annan
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medlemsstat och som har rest in i Osterrike utan visum trots att detta krivs enligt
den osterrikiska lagstiftningen, till tillimpliga bestimmelser, medfér 10 § stycke 1
punkt 3 FrG en begrinsning av tjinsteleverantérens verksamhet. Bestimmelsen
innebédr nidmligen att en sadan arbetstagare riskerar att utvisas fran det nationella
territoriet, vilket kan dventyra utférandet av det arbete som avses med utstationer-
ingen.

Sésom generaladvokaten har angett i punkt 105 i sitt forslag till avgérande dr en
tjdnsteleverantér, som vill undvika de problem som &r forenade med den
omstindigheten att det dr omdjligt att anpassa en siddan situation till tillimpliga
bestimmelser, tvungen att innan utstationeringen pédbodrjas sikerstdlla att varje
arbetstagare som berdrs av utstationeringen innehar ett tillstdnd for inresan i
Osterrike. Detta kan avskricka ett féretag som #r etablerat i en annan medlemsstat
fran att tillhandahalla tjanster i Osterrike medelst utstationering av arbetstagare som
dr medborgare i tredjeland.

Den osterrikiska regeringen grundar emellertid denna begrdnsning pd skél
hinforliga till skyddet for den allménna ordningen och den allménna sikerheten.

Domstolen erinrar om att det foljer av fast rittspraxis att en sidan grund kan
dberopas med framgang enbart d& det foreligger ett verkligt och tillrdckligt allvarligt
hot som paverkar ett grundliggande samhillsintresse (se dom av den 29 oktober
1998 i mél C-114/97, kommissionen mot Spanien, REG 1998, s. [-6717, punkt 46,
och av den 14 oktober 2004 i méil C-36/02, Omega, REG 2004, s. [-9609, punkt 30).

Det kan visserligen inte bestridas att det &r fraga om en lagbvertridelse nir en
medborgare i tredjeland som &r skyldig att inneha visum reser in i en medlemsstat
utan visum. Ssom generaladvokaten har angett i punkt 110 i sitt forslag till
avgorande, stir emellertid en bestimmelse om automatiskt avslag pd ansokningar
om ett inrese- eller uppehallstillstind for en utstationerad arbetstagare som &r
medborgare i tredjeland, och som rest in pa det nationella territoriet utan att inneha
det tillstand som krivs, desto mindre i proportion till 6vertridelsens allvar, di det
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inte beaktas att den utstationerade arbetstagaren, som inte innehar ett visum,
befinner sig i en laglig situation i den medlemsstat fran vilken han &r utstationerad
och uppfyller kraven enligt de dsterrikiska bestimmelserna avseende utstationering.
En sidan arbetstagare kan séledes inte automatiskt anses utgéra ett hot mot allmén
ordning eller allmén sékerhet.

Den §sterrikiska regeringens argument avseende den omstindigheten att det endast
dr ett begridnsat antal medborgare frin tredjeland som kan omfattas av en
bestimmelse om automatiskt avslag och den omstindigheten att det inte &r
andamalsenligt att forbjuda en medborgare i tredjeland som redan vistas i Osterrike
att uppehalla sig dér dr inte relevanta. Det dr ndmligen fullt mojligt for de behériga
nationella myndigheterna att, med hjélp av de uppgifter som tillhandahalls inom
ramen for den anmélan som skall inldimnas fore utstationeringen, fran fall till fall
vidta nodvindiga atgirder om det visar sig att en arbetstagare som skall
utstationeras utgdr ett hot mot allmin ordning eller allmin sikerhet innan denne
reser in i Osterrike.

Det skall foljaktligen konstateras att en bestimmelse om att en ansékan om inrese-
och uppehallstillstind automatiskt skall avslds nér en lagligt utstationerad arbets-
tagare som dr medborgare i tredjeland rest in i Osterrike utan visum inte skall anses
std i proportion till det syfte som efterstrdvas med bestimmelsen.

Av vad anforts foljer att Republiken Osterrike har underlatit att uppfylla sina
skyldigheter enligt artikel 49 EG, dels genom att i 18 § styckena 12-16 AuslBG
uppstilla krav pd ett europeiskt utstationeringsintyg for det fall en tjdnsteleverantér
som &r etablerad i en annan medlemsstat utstationerar arbetstagare som &ir
medborgare i tredjeland samt foér utfirdande av ett siddant utstationeringsintyg
kriva, for det forsta, att de berérda arbetstagarna har varit anstéllda hos foretaget
sedan minst ett ar eller har en tillsvidareanstillning hos detta foretag och, for det
andra, ett bevis pa att osterrikiska anstéllnings- och l6nevillkor iakttas, dels genom
att i 10 § stycke 1 punkt 3 FrG foreskriva en grund fér automatiskt avslag pa
ansOkningar om inrese- och uppehéllstillstdnd, utan undantag, som innebér att det
ar omojligt att anpassa situationen for arbetstagare som &r medborgare i tredjeland
och som lagligt utstationerats av ett foretag etablerat i en annan medlemsstat till
tillimpliga bestimmelser, i det fall d dessa arbetstagare rest in pd det nationella
territoriet utan visum.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Republiken
Osterrike skall forpliktas att ersitta rittegdngskostnaderna. Eftersom Republiken
Osterrike har tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (férsta avdelningen) foljande:

1) Republiken Osterrike har underlitit att uppfylla sina skyldigheter enligt

artikel 49 EG, dels genom att i 18 § styckena 12-16 i den 6sterrikiska lagen
om anstillning av utlindska arbetstagare (Auskinderbeschiftigungsgesetz)
uppstilla krav pa ett europeiskt utstationeringsintyg for det fall en
tjdnsteleverantér som ir etablerad i en annan medlemsstat utstationerar
arbetstagare som iir medborgare i tredjeland samt for utfirdande av ett
sadant utstationeringsintyg kriva, for det forsta, att de berorda arbets-
tagarna har varit anstillda hos foretaget sedan minst ett ar eller har en
tillsvidareanstillning hos detta foretag och, for det andra, ett bevis pa att
osterrikiska anstillnings- och lonevillkor iakttas, dels genom att i 10 §
stycke 1 punkt 3 i utlinningslagen (Fremdengesetz) foreskriva en grund for
automatiskt avslag pa ansokningar om inrese- och uppehallstillstind, utan
undantag, som innebir att det ir omdjligt att anpassa situationen for
arbetstagare som ir medborgare i tredjeland och som lagligt utstationerats
av ett foretag etablerat i en annan medlemsstat till tillimpliga bestim-
melser, i det fall da dessa arbetstagare rest in pa det nationella territoriet
utan visum,

2) Republiken Osterrike skall ersiitta rittegiangskostnaderna.

Underskrifter
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