KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)
den 19 januari 2006 "

I mal C-244/04,

angdende en talan om fordragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den 8 juni
2004,

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av G. Braun och E. Traversa,
bada i egenskap av ombud,

sokande,

mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretrddd av C.-D. Quassowski och A. Tiemann,
bada i egenskap av ombud,

svarande,
* Rattegangssprak: tyska.
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meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

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

generaladvokat: L.A. Geelhoed,
justitiesekreterare: R. Grass,

och efter att den 15 september 2005 ha hort generaladvokatens forslag till
avgbrande,

foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen skall faststélla att
Forbundsrepubliken Tyskland har underlétit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 49 EG genom att i enlighet med en praxis som dr grundad pa ett cirkulér, pa
ett sitt som inte alls stir i proportion till dess syfte, begrinsa mojligheten att
utstationera arbetstagare som dr medborgare i tredjeland i samband med
tillhandahdllande av tjéinster.
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Tillimpliga bestimmelser

Artikel 3 i Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december
1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjinster
(EGT L 18, 1997, s. 1) har foljande lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall, oavsett vilken lag som giller for anstéllningsférhallandet,
se till att de foretag som anges i artikel 1.1 pa foljande omraden garanterar de
arbetstagare som &r utstationerade inom deras territorium de arbets- och
anstillningsvillkor som i den medlemsstat inom vars territorium arbetet utférs dr
faststillda

— i bestimmelser i lagar eller andra forfattningar, och/eller

— i kollektivavtal eller skiljedomar som forklarats ha allmén giltighet enligt
punkt 8, i den utstrickning som de roér de verksamheter som anges i bilagan:

¢) Minimilon, inbegripet dvertidsersittning...
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I Tyskland regleras utstationering av anstillda som &r medborgare i tredjeland av
utlinningslagen (Auslindergesetz), i dess lydelse av den 9 januari 2002 (BGBL 2002
[, s. 361) (nedan kallad AuslG), tillimpningsforeskrifterna avseende denna lag och
ett cirkuldr av den 15 maj 1999 som utrikesministeriet adresserat till samtliga tyska
diplomatiska och konsuldra representationer (nedan kallat cirkuldret).

Enligt 1-3 §§ AuslG, skall personer utan tyskt medborgarskap uppvisa ett
uppehéllstillstind i form av ett visum vid inresa och vistelse i Tyskland.

I 10 § AuslG foreskrivs att utlinningar som har fo6r avsikt att vistas mer &n tre
manader i Tyskland och dir utéva en avlonad verksamhet skall inneha ett sérskilt
uppehéllstillstdnd i enlighet med tillimpningsforeskrifterna avseende AuslG.

Forfarandet for utfirdandet av sddana visa regleras i cirkuldret. Héri foreskrivs att
den tyska diplomatiska representation vid vilken en arbetstagare som dr medborgare
i tredjeland ansdker om visum infor sin utstationering i Tyskland forst skall préva
huruvida ansékan uppfyller féljande krav och innehdller féljande uppgitter:

— Bérjan och slutet pd den tidsperiod dad arbetstagaren &r utstationerad madste
anges tydligt.
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— Arbetstagaren skall vara anstdlld sedan minst ett ar hos det foretag som
utstationerar honom.

— Uppehéllstillstindet och, i férekommande fall, arbetstillstindet fran den
medlemsstat dédr det utstationerande foretaget dr etablerat skall uppvisas for
att sikerstdlla att arbetstagarens anstillning kommer att fortsitta vid verksam-
hetens upphérande i Tyskland.

— Medborgare i ett tredjeland skall vara anslutna till det nationella socialférsik-
ringssystemet i den medlemsstat dér det utstationerande foretaget dr etablerat
eller, sdvida anslutningen &r frivillig, ha en tillrickligt omfattande privat sjuk-
och olycksfallsférsikring. Forsikringens skydd skall dessutom omfatta den
verksamhet som skall utévas i Tyskland.

— Ovanndmnda medborgare skall ha ett pass som ér giltigt under den planerade
vistelsen i Tyskland.

Det administrativa forfarandet

Kommissionen ifragasatte, i en formell underrittelse av den 12 februari 1997 till de
tyska myndigheterna, huruvida det foérfarande som Forbundsrepubliken Tyskland
tillimpar ndr en tjinsteleverantér som ér etablerad i en annan medlemsstat i
Tyskland utstationerar arbetstagare som dr medborgare i tredjeland ir férenligt med
artikel 49 EG.
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Eftersom kommissionen fann att de ovannimnda myndigheternas svar pa den
formella underrittelsen var otillrdckligt riktade den, den 7 augusti 1998, ett
motiverat yttrande till Férbundsrepubliken Tyskland och uppmanade den att inom
tvd manader fran delgivningen av det motiverade yttrandet vidta de atgérder som var
noédvindiga for att den skulle uppfylla sina skyldigheter.

Den tyska regeringen besvarade det motiverade yttrandet den 5 november 1998 och
vidhéll dérvid i huvudsak sin tidigare uppfattning. Kommissionen begirde genom
skrivelser av den 24 maj 2000 och den 17 september 2001 kompletterande uppgifter
frian Foérbundsrepubliken Tyskland. Eftersom kommissionen konstaterade att den
réttsliga situationen utvecklats i betydande omfattning pé vissa punkter, beslutade
den att fokusera sina anmérkningar pa fragan huruvida dels den omsténdigheten att
de tyska diplomatiska myndigheternas kontroll sker fore utstationeringen, dels
kravet att en arbetstagare skall ha varit anstdlld en viss tid hos det foéretag som avser
att utstationera arbetstagaren dr forenliga med artikel 49 EG.

Eftersom kommissionen ansdg att den tyska regeringens svar pd nimnda begéran
om kompletterande uppgifter, bland annat i skrivelse av den 28 november 2001, inte
var tillfredsstéllande med avseende p& de anmirkningar som kvarstod, beslutade den
att vicka forevarande talan.

Talan

Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att de tyska myndigheternas praxis, som innebér
att tjinsteleverantorer etablerade i en annan medlemsstat d&n Férbundsrepubliken
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Tyskland skall uppfylla vissa sérskilda krav vid utstationering av anstillda fran
tredjeland, medfor en diskriminering av dessa tjdnsteleverantérer i férhallande till
deras konkurrenter som ér etablerade i Tyskland, vilka utan hinder kan anvinda sin
personal for att tillhandahalla tjanster i Tyskland.

Sédana begrinsningar dr forbjudna enligt artikel 49 EG, savida de inte dr beréttigade
enligt artikel 46 EG jamford med artikel 55 EG nér de ér diskriminerande, eller, ndr
de inte &r diskriminerande, grundas pd andra tvingande hinsyn till allménintresset
som faststillts i domstolens rittspraxis.

I forevarande fall anser kommissionen att sédvdl den praxis som innebédr att en
utstationering skall foregds av en granskning av vissa kriterier som den omstindig-
heten att endast de arbetstagare som varit anstillda i minst ett ar hos den
tjdnsteleverantor som dr etablerad i en annan medlemsstat far utstationeras utgor
inskridnkningar i friheten att tillhandahalla tjdnster som inte kan vara beréttigade pa
grundval av de bestimmelser som anges i féregdende punkt.

For det forsta, vad giller kravet avseende den kontroll som skall forega
utstationeringen, har kommissionen visserligen inte ifrdgasatt att utstationerade
arbetstagare som dr medborgare i tredjeland kontrolleras pa grundval av de kriterier
som domstolen fastslagit i dom av den 9 augusti 1994 i mél C-43/93, Vander Elst
(REG 1994, s. 1-3803; svensk specialutgiva, volym 14, s. [-59). Didremot har den
kritiserat att denna kontroll skall ske innan arbetstagare utstationeras i Tyskland.
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Kommissionen anser ndmligen att en kontroll efter utstationeringen vore lika
effektivt med avseende pa de tyska myndigheternas mdéjligheter att kunna sékerstilla
att arbetstagarna atervinder till ursprungsmedlemsstaten. En sadan kontroll ar
emellertid mindre betungande &én nuvarande praxis med en foregdende kontroll.

For det andra har kommissionen gjort gillande att den omstindigheten att ett
foretag endast kan utstationera arbetstagare som dr medborgare i tredjeland savida
de varit anstéllda hos foretaget sedan minst ett ar utgor en inskridnkning i friheten
att tillhandahalla tjénster.

Kommissionen har anfort att denna begridnsning av rétten att utstationera
arbetstagare pd intet sitt aterspeglar de kriterier som domstolen fastslog i domen
i det ovanndmnda malet Vander Elst och medfor att de nybildade bolagen endast far
en illusorisk ritt till fri rorlighet.

Kommissionen har vidare, betriffande det andra kravet, anfort att domstolen i dom
av den 21 oktober 2004 i mal C-445/03, kommissionen mot Luxemburg (REG 2004,
s. 1-10191), uttryckligen avfirdade den motivering av ekonomisk karaktir som var
knuten till skyddet av den nationella arbetsmarknaden, eftersom den utstationerade
arbetstagaren inte gor ansprak pa tilltréde till arbetsmarknaden i den medlemsstat
dér tjansten skall tillhandahallas.

Den tyska regeringen har for det forsta ifrdgasatt betydelsen av den begriansning som
foljer av det aktuella forfarandet, vilket innebédr att en arbetstagare som &r
medborgare i tredjeland, vid utstationering i Tyskland, skall erhalla ett visum, ett s&
kallat Vander Elst-visum, for att fa arbeta i denna medlemsstat.
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Detta forfarande uppfyller nimligen de gemenskapsrittsliga kraven, sasom de bland
annat framgér av rittspraxis enligt domen i det ovanndmnda malet Vander Elst, och
berér endast ett begrinsat antal fall, ndmligen dels utstationerade arbetstagare utan
Schengen-visum, dels medborgare i tredjeland med ett uppehéllstillstind som
utfirdats i en medlemsstat, men som utstationerats i Tyskland for en period som é&r
lingre dn tre ménader. Dessutom saknar den myndighet som dr behdérig att utfirda
Vander Elst-visa utrymme for skonsméssig bedéomning. Det innebdr att utfirdandet
ndstan dr automatiskt och att det sker inom en mycket kort frist.

Om det dr frdga om en begrinsning av friheten att tillhandahélla tjanster, har den
tyska regeringen for det andra gjort gillande att kommissionens anmérkningar ar
ogrundade.

Den tyska regeringen har gjort géllande att kravet avseende den kontroll som foregar
utstationeringen endast har till syfte att kontrollera att en tjénsteleverantdr har ritt
att utnyttja friheten att tillhandahalla tjdnster inom ramen f6r en utstationering. Det
gor det mojligt att forhindra att de gemenskapsrittsliga och nationella kraven
kringgas vid anstillning av medborgare i tredje linder.

Det dr siledes friga om en #ndamaélsenlig och noédvindig atgird, eftersom
uppvisandet av ett pass eller endast ett visum for att resa in i virdmedlemsstaten
inte i sig dr tillrdckligt for att medborgare i tredjelinder skall kunna visa att de &r
lagenligt anstillda i den medlemsstat dédr deras arbetsgivare dr etablerad.
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Den tyska regeringen har dessutom gjort gillande att en kontroll i efterhand, i
samband med folkbokféringen, inte vore lika effektiv. Skyldigheten att folkbokféra
sig dr ndmligen knuten till en permanent vistelse, ndgot som de utstationerade
arbetstagarna inte gor ansprak pa. Vidare omfattas folkbokforingen av delstaternas
behorighetsomrade, vilket inte dr fallet for utlinningars inresa och vistelse i
Tyskland. Det innebir att en kontroll i efterhand, i samband med folkbokforingen,
av huruvida en utstationering &r lagenlig skulle medfora en rittsosikerhet for det
foretag som dr etablerat i en annan medlemsstat och som genomfér en
utstationering, eftersom foretaget, innan det utstationerar arbetstagare i Tyskland,
inte vet huruvida de far vistas i denna medlemsstat fram till dess att den tjanst som
de utstationerats for har slutforts.

Till skillnad fran vad kommissionen har gjort géllande, anser den tyska regeringen
att rittspraxis enligt domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Luxemburg
inte &r relevant f6r den tyska praxis som omtvistas i forevarande mal. I férevarande
fall &r det ndmligen inte fraga om ett arbetstillstand i den mening som avsags i den
luxemburgska lagstiftningen, utan endast om utfirdandet av ett visum, som medfér
en granskning av vissa ytterligare kriterier. I ovannimnda mal var utfirdandet av
arbetstillstind beroende av den behoriga forvaltningens bedémning bland annat
med beaktande av situationen p& den nationella arbetsmarknaden samt dess
utveckling eller organisation. Detta dr emellertid inte fallet i férevarande mal,
eftersom de tyska myndigheternas praxis endast dr grundad pd hédnsyn till
allménintresset.

Den tyska regeringen har gjort géllande att villkoret att ett anstillningsavtal skall ha
ingatts minst ett dr fore utstationeringen, syftar till att forverkliga det krav pa en
lagenlig och stadigvarande anstdllning som domstolen fastslog i domen i det
ovanndmnda malet Vander Elst.

I-910



27

28

29

30

KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND

Detta krav utgor ett dndamaélsenligt och effektivt sdtt att uppnd olika mal av
allménintresse. Det bidrar ndmligen till att skydda de utstationerade arbetstagarna
genom att forhindra att foretag som ér etablerade i en annan medlemsstat anstéller
personal endast i syfte att utstationera denna personal. Kravet ger dven
medlemsstaterna mojlighet att sikerstélla sin befogenhet att kontrollera tilltrddet
till medlemsstaternas arbetsmarknader fér medborgare i tredjeland.

Den tyska regeringen har gjort géllande att domstolens l6sning i domen i det
ovannimnda mélet kommissionen mot Luxemburg inte dr relevant i férevarande
mal. I detta mal var det nidmligen den kumulativa effekten av olika krav som
foreskrevs i de luxemburgska bestimmelserna som gjorde att hela forfarandet inte
stod i proportion till det mal som efterstrivades med dessa bestimmelser.

Den tyska regeringen har uppgett att den kan forkorta lingden pa perioden for
anstillningen som skall foregd utstationeringen till sex manader.

Domstolens bedomning

Enligt fast réttspraxis innebdr artikel 49 EG inte bara att det dr nddvindigt att
avskaffa all form av diskriminering, pa grund av nationalitet, av en tjansteleverantor
som ér etablerad i en annan medlemsstat utan dven att det dr nédvéndigt att avskaffa
varje inskrdnkning — dven om den ér tillimplig pa inhemska tjdnsteleverantérer och
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tjdnsteleverantorer fran andra medlemsstater utan atskillnad — som innebér att
tjdnster som tillhandahdlls av en tjinsteleverantér som dr etablerad i en annan
medlemsstat, dir denne lagligen utfor liknande tjénster, férbjuds, hindras eller blir
mindre attraktiva (se, bland annat, dom av den 24 januari 2002 i mal C-164/99,
Portugaia Construg¢des, REG 2002, s. [-787, punkt 16).

Nationell lagstiftning inom ett omrdde som é&nnu inte har varit foremal for
harmonisering pad gemenskapsnivd och som tillimpas utan &tskillnad pa alla
personer eller foretag som bedriver verksamhet p&d den berérda medlemsstatens
territorium kan, trots sin restriktiva inverkan p4 friheten att tillhandahalla tjanster,
rittfirdigas i den man som den grundas pa tvingande hénsyn till allménintresset
som énnu inte sikerstillts genom de bestimmelser som tjdnsteleverantéren maste
folja i den medlemsstat dér denne ér etablerad och forutsatt att den dr dgnad att
sikerstilla att det mal som efterstrivas med lagstiftningen uppnds och inte gar
utéver vad som dr nodvindigt for att uppné det malet (se dom av den 23 november
1999 i de forenade malen C-369/96 och 376/96, Arblade m.fl,, REG 1999, s. [-8453,
punkterna 34 och 35, och domen i det ovanndmnda malet Portugaia Construgdes,
punkt 19).

Reglerna om utstationering av anstillda som dr medborgare i tredjeland i syfte att
tillhandahalla grinséverskridande tjdnster har inte harmoniserats pd gemenskaps-
niva. Fragan huruvida kraven enligt de tyska myndigheternas praxis dr forenliga med
artikel 49 EG skall dérfor prévas med beaktande av de principer som anges i de tva
foregaende punkterna.
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Den omstindigheten att kontrollen av iakttagandet av kraven enligt de tyska
myndigheternas praxis sker fore en utstationering

Det skall inledningsvis konstateras att de omsténdigheterna att de tyska myndig-
heternas praxis avseende utstationering av arbetstagare fran tredjeland endast berér
ett begréinsat antal personer, att forfarandet for att utfirda ett Vander Elst-visum inte
overskrider sju dagar och att den behoriga forvaltningen inte forfogar Gver nagot
utrymme for skonsmissig bedomning vid utfirdandet av ett sddant visum saknar
betydelse for denna praxis begrinsande karaktir med avseende pa friheten att
tillhandahalla tjénster.

Nir det giller ett i gemenskapen etablerat tjénstelevererande foretags utstationering
av arbetstagare som dr medborgare i 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 tillstand for att f& utfora vissa tjanster
inom det nationella territoriet, utgér en inskrdnkning i friheten att tillhandahélla
tjdnster i den mening som avses i artikel 49 EG (se domarna i de ovannimnda malen
Vander Elst, punkt 15, och kommissionen mot Luxemburg, punkt 24).

Det dr visserligen riktigt, sdsom den tyska regeringen har uppgett, att den
administrativa och ekonomiska borda som den foregdende kontrollen innebiir,
sdsom den genomfors av de tyska myndigheterna, inte dr av samma karaktir som
den som domstolen prévade i det ovannimnda malet kommissionen mot
Luxemburg, men ett sddant forfarande kan forsvéra eller géra det omojligt att
utova friheten att tillhandahalla tjanster medelst utstationerade arbetstagare som &r
medborgare i tredjeland, sérskilt ndr den tjdnst som skall tillhandahéllas uppstéller
krav pa viss skyndsambhet.
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Domstolen har faststillt att medlemsstaterna har en majlighet att kontrollera att de
nationella och gemenskapsrittsliga bestimmelserna avseende tillhandahallande av
tjdnster iakttas. Den har &ven faststillt att de medel som dr nddvindiga for att
sikerstélla att krav iakttas dr berdttigade nir dessa krav ér grundade p& hinsyn till
allménintresset (domen i det ovannimnda malet Arblade m.fl., punkt 38). I punkt 17
i dom av den 27 mars 1990 i mél C-113/89, Rush Portuguesa (REG 1990, s. [-1417;
svensk specialutgdva, volym 10, s. 389), har emellertid domstolen éven fastslagit att
dessa kontroller skall ske inom de ramar som gemenskapsritten faststéller och att de
inte fir leda till att friheten att tillhandahalla tjanster blir illusorisk.

Under dessa forhallanden skall det provas huruvida de begransningar av friheten att
tillhandahalla tjanster som foljer av de tyska myndigheternas praxis kan motiveras
med ett mal av allminintresse och om begrinsningarna i s& fall behévs for att
effektivt uppna detta mél med adekvata medel (se 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, punkt 37, och domen i det ovanndmnda malet
kommissionen mot Luxemburg, punkt 26).

Den tyska regeringen har i forevarande fall dberopat grunder avseende forebyggande
av missbruk av friheten att tillhandahalla tjanster, skydd for arbetstagarna, och
réittssikerheten.

Den tyska regeringen har anfort att det dr nodvindigt att kontrollera att den
tjdnsteleverantér som ér etablerad i en annan medlemsstat 4n Forbundsrepubliken
Tyskland inte utnyttjar friheten att tillhandahalla tjénster for andra dndamal dn de
som den inréttats for, exempelvis i syfte att fora in sina anstéllda pa den nationella
arbetsmarknaden. Den anser att kontrollerna dr berittigade, eftersom de har till
syfte att genomfora ett gemenskapsrittsligt krav, ndmligen att kontrollera att
arbetstagarna dr lagenligt och stadigvarande anstéillda i den medlemsstat dir
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tjdnsteleverantoren dr etablerad, i den mening som avses i domen i det ovanndmnda
malet Vander Elst, innan de utstationeras i Tyskland.

Domstolen har redan fastslagit att en medlemsstat kan kontrollera att det foretag
som &r etablerat i en annan medlemsstat, och som utstationerar arbetstagare som dr
medborgare i tredjeland i forstndmnda stat, inte utnyttjar friheten att tillhandahalla
tjdnster for andra dandamaél én fullgérandet av den berdrda tjdnsten (se domarna i de
ovannimnda malen Rush Portuguesa, punkt 17, och kommissionen mot Luxem-
burg, punkt 39).

Sasom generaladvokaten angett i punkt 27 i sitt forslag till avgorande skulle kravet
att tjinsteleverantoren i férhand endast intygar att situationen for de berdrda
arbetstagarna, bland annat i friga om bostadsort, arbetstillstind och socialforsak-
ring, dr i sin ordning, i den medlemsstat dir detta foretag anlitar arbetstagarna,
nédmligen ge de nationella myndigheterna, pa ett sitt som dr mindre restriktivt men
lika effektivt som de hér ifrdgavarande kraven, garantier for att situationen for dessa
arbetstagare dr korrekt och for att dessa utfor sitt huvudsakliga arbete i den
medlemsstat dir det tjinstelevererande foretaget dr etablerat (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Luxemburg,
punkt 46). Ett sddant krav ger de nationella myndigheterna méjlighet att kontrollera
dessa uppgifter i efterhand och att vidta nédvindiga &tgirder nir arbetstagarens
situation dr réttsstridig. Detta krav kan &ven tillgodoses genom ett kortfattat
meddelande avseende de begirda handlingarna, sirskilt nir det till foljd av
utstationeringens varaktighet inte d4r mojligt att genomfora en sddan kontroll pa ett
effektivt sitt.

Dirav foljer att den kontroll som enligt de tyska myndigheternas praxis foregar
utstationeringen gar utéver vad som dr nddvindigt for att forebygga sidant
missbruk som kan uppstd vid utévandet av friheten att tillhandahélla tjanster.
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Den tyska regeringen har for det andra dberopat grunder avseende skyddet for
arbetstagarna for att motivera forfarandet med en kontroll som foregar utstationer-
ingen.

Domstolen har faststéllt att skyddet for arbetstagare ér ett av de tvingande hénsyn
till allménintresset som kan berittiga en begrinsning av friheten att tillhandahalla
tjdnster (se domen i det ovannimnda mélet Arblade m.fl, punkt 36). Gemen-
skapsritten utgor emellertid inte hinder mot att medlemsstaterna utstréicker sina
lagstiftningar eller de kollektivavtal som sluts av arbetsmarknadens parter till att
omfatta alla personer som utfor avlonat arbete, dven tillfdlligt, pd deras territorium,
oavsett i vilket land arbetsgivaren &r etablerad. Gemenskapsritten innehéller inte
heller nagot forbud for medlemsstaterna att anvinda adekvata medel for att tillse
efterlevnaden av dessa bestimmelser, nér det visar sig att det skydd som féreskrivs i
dessa inte kan sikerstéllas genom krav som ér identiska eller i huvudsak jamforbara
med de krav som foretaget redan har att uppfylla i den medlemsstat dér det &r
etablerat (domen i det ovannimnda malet kommissionen mot Luxemburg,
punkt 29).

Skyldigheten for ett tjdnstelevererande foretag som dr etablerat i en annan
medlemsstat, parallellt med den skyldighet som anges i punkt 41 i férevarande
dom, att i forvig informera de lokala myndigheterna om néirvaron av en eller flera
utstationerade anstéllda arbetstagare, om den tidsperiod som forutses for denna
ndrvaro och om den eller de tjdnster som tillhandahdlls och som motiverar
utstationeringen, utgdr en atgird som stdr i bittre proportion till sitt syfte, eftersom
den dr mindre restriktiv och minst lika effektiv som det ifrdgavarande kravet. En
sddan étgird skulle mdjliggora f6r dessa myndigheter att kontrollera efterlevnaden
av den tyska sociallagstiftningen under den tid som utstationeringen varar samtidigt
som foretagets skyldigheter enligt de socialréttsliga bestimmelser som ér tillimpliga
i ursprungsmedlemsstaten beaktas (domen i det ovanndmnda mélet kommissionen
mot Luxemburg, punkt 31).
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Den kontroll som foregdr en utstationering gir saledes utéver vad som &r
nodvindigt for att uppnd malet avseende skyddet for arbetstagarna.

Den tyska regeringen har for det tredje gjort gillande att en kontroll som foéregar en
utstationering ger de foretag som tillhandahéller tjinster och som é&r etablerade i en
annan medlemsstat en garanti for att utstationeringen ér lagenlig och en férvissning
om att de kan forfoga over samtliga anstillda under hela den tid det tar att
tillhandahalla tjénsten.

Enligt fast rdttspraxis kan medlemsstaterna motivera kontroller som utgdr en
begrinsning av friheten att tillhandahélla tjdnster nir de grundas pd tvingande
hinsyn till allménintresset, i den mén detta intresse inte skyddas genom de regler
vilka den som tillhandahaller tjinsten dr underkastad i den medlemsstat dir han &r
etablerad (domen i det ovanndmnda maélet Portugaia Construgdes, punkt 19).

Det ér forvisso i savil virdmedlemsstatens som det tjinstelevererande foretagets
intresse att, fore en utstationering, sikerstilla att arbetstagare som dr medborgare i
tredjeland utstationeras pa ett lagenligt sétt.

Sésom generaladvokaten har angett i punkt 28 i sitt forslag till avgorande skall dock
de foretag som inte iakttar ovanndmnda lagstiftning bdra ansvaret for att en
utstationering dr réttsstridig.
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Dirav foljer att den foregidende kontrollen, sisom den foljer av de tyska
myndigheternas praxis avseende utstationering av arbetstagare som dr medborgare
i tredjeland, inte kan anses vara berittigad pd den grunden att det ér noédvindigt att
sikerstdlla att utstationeringen dr lagenlig. En sddan kontroll star foljaktligen inte i
proportion till de mal som Forbundsrepubliken Tyskland efterstrévar.

Kravet pé att anstéllningen fore utstationeringen skall ha varat minst ett ar hos det
utstationerande foretaget

Den tyska regeringen har gjort gillande att kravet pd att anstéllningen fore
utstationeringen skall ha varat minst ett ar hos det utstationerande foretaget utgor
en tillimpning av réttspraxis enligt domen i det ovanndmnda malet Vander Elst.
Diri fastslog domstolen att medlemsstaterna kunde kontrollera huruvida de
utstationerade arbetstagarna som var medborgare i tredjeland var lagenligt och
stadigvarande anstillda i den medlemsstat dér deras arbetsgivare var etablerad.

Det har inte ifrigasatts att ett sddant krav utgor en inskrinkning i friheten att
tillhandahalla tjénster. Kravet dr till sirskild nackdel for de tjinstelevererande
foretag som #r verksamma inom ett omradde som kénnetecknas av frekvent
anvindning av avtal med kort 16ptid eller for specifika tjinster eller fér nybildade
foretag (se domen i det ovanndmnda mélet kommissionen mot Luxemburg,
punkt 44).

Den tyska regeringen har gjort géllande att ovanndmnda krav utgor ett &ndamals-
enligt och effektiv sitt att sikerstélla effektiviteten hos den nationella och
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gemenskapsrittsliga lagstiftningen avseende skyddet for arbetstagare, att sékerstilla
medlemsstaternas behdrighet att kontrollera tilltridet till den nationella arbets-
marknaden och att forebygga social dumpning.

Domstolen konstaterar att Férbundsrepubliken Tyskland inte kan aberopa dom-
stolens resonemang i punkt 26 i domen i det ovannimnda malet Vander Elst for att
gora gillande att ett sidant krav pa viss anstillningstid fore utstationeringen gor det
mojligt att kontrollera att en utstationerad arbetstagare som dr medborgare i
tredjeland har en lagenlig och stadigvarande anstéllning i den medlemsstat dér hans
arbetsgivare dr etablerad. Sasom generaladvokaten har uppgett i punkt 38 i sitt
forslag till avgdrande skall det beaktas att denna formulering héirrér fran den friga
som den nationella domstolen stillde i det ovanndmnda malet Vander Elst.
Domstolen har inte knutit begreppet lagenlig och stadigvarande anstillning till ett
krav pd bosittning eller pd anstillning som varat en bestimd period i den
medlemsstat dér det tjinstelevererande foretaget ér etablerat.

Det skall likvil provas huruvida kravet pa att anstillningen fore utstationeringen
skall ha varat minst ett 4r hos det utstationerande foretaget utgér en dndamalsenlig
atgird for att nd de mal som Forbundsrepubliken Tyskland efterstrévar.

I forevarande fall har grunder avseende skyddet for arbetstagare, sikerstéllandet av
medlemsstaternas behorighet att kontrollera tilltrddet till sin arbetsmarknad och
forebyggandet av social dumpning &beropats.
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Till skillnad frén vad den tyska regeringen har gjort gillande, har domstolen redan
faststillt att lagstiftning vari foreskrivs krav pd att anstéllningen fore utstationer-
ingen skall ha varat i endast sex manader gar utover vad som kan kravas for det
sociala skyddet for arbetstagare som dr medborgare i tredjeland (domen i det
ovannimnda malet kommissionen mot Luxemburg, punkt 32).

Vad giller sdkerstillandet av medlemsstaternas behorighet att kontrollera tilltradet
till sin arbetsmarknad, skall det erinras om att de utstationerade arbetstagarna inte
gor ansprak pa att fa tilltride till arbetsmarknaden i den medlemsstat dédr de &r
utstationerade (se domarna i de ovannémnda méalen Rush Portuguesa, punkt 15,
Vander Elst, punkt 21, Finalarte m.fl., punkt 22, och kommissionen mot Luxemburg,
punkt 38).

Domstolen har dessutom redan faststillt att ett sddant krav inte stir i proportion till
dndamalet att sikerstilla att arbetstagarna dtervinder till ursprungsmedlemsstaten
nér utstationeringen upphér (domen i det ovannimnda malet kommissionen mot
Luxemburg, punkt 45).

Vad giller motiveringen avseende forebyggande av social dumpning har domstolen
faststdllt att medlemsstaterna far lata sin lagstiftning eller kollektivavtal betriffande
minimilén gilla alla som dr anstillda, dven tillfilligtvis, inom dess territorium
(domen i det ovanndmnda malet Arblade m.fl, punkt 41). En sadan behérighet foljer
dven av artikel 3 i direktiv 96/71.

Den ovan i punkterna 41 och 45 i férevarande dom angivna underrittelsen som
limnas fore utstationeringen och som kan kompletteras med relevanta uppgifter om
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16n och arbetsvillkor utgér en mindre restriktiv atgird med avseende pa friheten att
tillhandahalla tjanster, samtidigt som den ger de lokala myndigheterna majlighet att
sikerstilla att de bestimmelser som tillimpas pa de utstationerade arbetstagarna
inte dr mindre fordelaktiga for dem dn de som ér tillimpliga i den medlemsstat dér
de dr utstationerade.

Dirav foljer att kravet pd att anstillningen fore utstationeringen hos det
utstationerande foretaget skall ha varat minst ett ar inte kan anses sta i proportion
till de dndamal som Férbundsrepubliken Tyskland har dberopat.

Forbundsrepubliken Tyskland har foljaktligen underlitit att uppfylla sina skyldig-
heter enligt artikel 49 EG genom att, vid utstationering av arbetstagare som &r
medborgare i tredjeland i samband med tillhandahallande av en tjinst i Tyskland,
krdva savél ett intyg i forhand fran det foretag som ér etablerat i en annan
medlemsstat och som avser att utstationera sddana arbetstagare, som att dessa
arbetstagare skall ha varit anstéillda i minst ett ar hos detta foretag.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegdngsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Forbunds-
republiken Tyskland skall forpliktas att ersitta rattegangskostnaderna. Eftersom
Forbundsrepubliken Tyskland har tappat malet skall kommissionens yrkande
bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar domstolen (forsta avdelningen) féljande:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har underlitit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 49 EG genom att, vid utstationering av arbetstagare som &r
medborgare i tredjeland i samband med tillhandahillande av en tjinst i
Tyskland, inte begriinsa sig till att kridva ett intyg i forhand fran det foretag
som ir etablerat i en annan medlemsstat och som avser att utstationera
sadana arbetstagare och genom att kridva att dessa arbetstagare skall ha
varit anstillda i minst ett ar hos detta foretag.

2) Forbundsrepubliken Tyskland skall ersiitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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