KOMMISSIONEN MOT TYSKLAND
DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 21 januari 2010*

I mal C-546/07,

angdende en talan om foérdragsbrott enligt artikel 226 EG, som vickts den
5 december 2007,

Europeiska kommissionen, foretradd av E. Traversa och P. Dejmek, bada i egenskap
av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

med stod av

Republiken Polen, foretrddd av M. Dowgielewicz, i egenskap av ombud,

intervenient,

* Rattegangssprak: tyska.
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mot

Forbundsrepubliken Tyskland, foretradd av J. Moller, M. Lumma och C. Blaschke,
samtliga i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden pa den andra avdelningen J.N. Cunha Rodrigues (referent),
tjllférordnad ordférande pé tredje avdelningen, samt domarna A. Rosas, U. Lohmus, A.
O Caoimh och A. Arabadjiev,

generaladvokat: J. Mazik,
justitiesekreterare: R. Grass,

och efter att den 30 september 2009 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Europeiska gemenskapernas kommission har yrkat att domstolen ska faststélla att
Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 49 EG samt enligt "standstill”-klausulen i punkt 13 i kapitel 2 i bilaga XII till Akt
om villkoren for Republiken Tjeckiens, Republiken Estlands, Republiken Cyperns,
Republiken Lettlands, Republiken Litauens, Republiken Ungerns, Republiken Maltas,
Republiken Polens, Republiken Sloveniens och Republiken Slovakiens anslutning till de
fordrag som ligger till grund for Europeiska Unionen och om anpassning av fordragen
(EUT L 236, 2003, s. 33) (nedan kallad anslutningsakten),

— genom att i sin administrativa praxis tolka uttrycket "foretag fran den andra sidan”,
i artikel 1.1 i avtalet mellan Forbundsrepubliken Tysklands regering och
Republiken Polens regering av den 31 januari 1990 om utstationering av
arbetstagare fran polska foretag for utforande av arbete, i dess lydelse av
den 1 mars och den 30 april 1993 (BGBL 1993 II, s. 1126) (nedan kallat det tysk-
polska avtalet), sisom "tyska foretag”, och

— genom att med stod av klausulen om skydd for arbetsmarknaden i informationsblad
16a, som sammanstillts av Forbundsrepubliken Tysklands federala arbetsférmed-
ling, med rubriken ”Anstéllning av utlindska arbetstagare fran de nya medlems-
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staterna i EU enligt avtal om arbete i Forbundsrepubliken Tyskland” (Merkblatt
16a, "Beschiftigung ausldndischer Arbeitnehmer aus den neuen Mitgliedstaaten
der EU im Rahmen von Werkvertrigen in der Bundesrepublik Deutschland”)
(nedan kallat informationsblad 16a), ha utstréickt de regionala inskrédnkningarna av
tilltrddet till arbetsmarknaden och detta efter den 16 april 2003, det datum da
fordraget om Republiken Polens anslutning till Europeiska unionen (EUT L 236,
2003, s. 17) (nedan kallat anslutningsférdraget) undertecknades.

Tillimpliga bestimmelser

Gemenskapsbestimmelserna

Anslutningsakten

Artikel 24 i anslutningsakten har féljande lydelse:

"De bestdmmelser som fortecknas i bilagornaV, VI, VII, VIIL, IX, X, XI, XII, XIII och XIV
till denna anslutningsakt skall tillimpas i fraga om de nya medlemsstaterna enligt de
villkor som anges i bilagorna.”
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Bilaga XII till anslutningsakten har rubriken "Forteckning enligt artikel 24 i anslut-
ningsakten: Polen”. Punkt 13 i kapitel 2 (med rubriken ”Fri rorlighet for personer”)
i denna bilaga har foljande lydelse:

"For att hantera allvarliga storningar eller risk for saddana i sdrskilda kénsliga
tjanstesektorer pa deras arbetsmarknader, som i vissa omraden skulle kunna uppsté
genom att tjdnster, enligt artikel 1 i direktiv 96/71/EG, tillhandahalls transnationellt,
och si linge de genom de ovan faststillda Overgangsbestimmelserna tillimpar
nationella bestimmelser eller bestimmelser som foljer av bilaterala 6verenskommelser
avseende polska arbetstagares fria rérlighet, fir Tyskland och Osterrike, efter att ha
underrittat kommissionen, gora avsteg fran artikel 49 forsta stycket i EG-fordraget
i syfte att i samband med tillhandahéllande av tjdnster av foretag som é&r etablerade
i Polen, begrénsa tillfallig rorlighet for arbetstagare vars rétt att arbeta i Tyskland och
Osterrike omfattas av nationella bestimmelser.

Tillimpningen av denna punkt skall inte leda till villkor for arbetstagares tillfilliga
rorlighet inom ramen for transnationellt tillhandahéllande av tjanster mellan Tyskland
eller Osterrike och Polen som ar mer restriktiva dn vad som giller vid undertecknandet
av anslutningsfordraget.”
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Det tysk-polska avtalet

Artikel 1.1 i det tysk-polska avtalet har foljande lydelse:

"Polska arbetstagare som, pd grundval av ett entreprenadavtal mellan en polsk
arbetsgivare och foretag fran den andra sidan (tillfilliga arbetstagare), har utstatio-
nerats for tillfallig verksamhet ska meddelas arbetstillstind, oavsett situationen och
utvecklingen pé arbetsmarknaden.”

Artikel 2.5 i detta avtal har foljande lydelse:

"Vid genomforandet av detta avtal ska Forbundsrepubliken Tysklands federala
arbetsformedling i samarbete med arbetsmarknads- och socialdepartementet i Repu-
bliken Polen sdkerstélla att det i en region eller sektor inte uppstar en koncentration av
tillfalliga arbetstagare. Detta avtal ska inte tillimpas pé arbetstagare inom sektorn for
brandsékert byggande eller fér uppférande av skorstenar.”

Instruktioner fran Forbundsrepubliken Tysklands federala arbetsformedling

Bland de instruktioner som antagits av Forbundsrepubliken Tysklands federala
arbetsformedling hor informationsblad 16a. Informationsbladet avser anstillande av
utldndska arbetstagare fran de nya medlemsstaterna i Europeiska unionen pa grundval
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av entreprenadavtal i Férbundsrepubliken Tyskland och innehaller en klausul om
skydd for arbetsmarknaden. Enligt detta informationsblad &r entreprenadavtal
i samband med vilka det anviénds utlindska arbetstagare i princip férbjudna nér
arbetet ska utféras inom ett av denna myndighets distrikt, ddr den genomsnittliga
arbetslosheten under de féregadende sex ménaderna 6verstigit den totala arbetslosheten
i Forbundsrepubliken Tyskland med &tminstone 30 procent. Forteckningen Gver de
distrikt som klausulen avser uppdateras kvartalsvis.

Det administrativa forfarandet

Genom en formell underrittelse av den 3 april 1996 informerade kommissionen
Forbundsrepubliken Tyskland om att dess administrativa praxis avseende tillimp-
ningen av det tysk-polska avtalet inte var forenlig med artikel 49 EG, eftersom de tyska
behoriga myndigheterna tolkade begreppet "féretag pa den andra sidan”, i artikel 1.1
iavtalet, pa sa sitt att det endast avser tyska foretag. I motsats till dessa foretag hindras,
pé grund av denna praxis, foretag i andra medlemsstater dn Tyskland, som i denna stat
tillhandahaller tjdnster inom byggsektorn, fran att ingd entreprenadavtal med polska
foretag.

Genom skrivelse av den 28 juni 1996 meddelade Foérbundsrepubliken Tyskland
kommissionen att den inte delade den uppfattning som denna institution gett uttryck
for i sin skrivelse av den 3 april 1996.

I ett motiverat yttrande till Forbundsrepubliken Tyskland av den 12 november 1997
upprepade kommissionen sin stdndpunkt och uppmanade Foérbundsrepubliken
Tyskland att vidta de atgdrder som krivdes for att rétta sig efter det motiverade
yttrandet.
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Efter ett mote den 5 maj 1998 mellan foretridare for kommissionen och Férbunds-
republiken Tyskland pépekade den senare, i skrivelse av den 19 juli 1998, att
anstrangningar hade gjorts for att na en politisk 16sning inom ramen fér Europaavtalet
om upprittandet av en associering mellan Europeiska gemenskaperna och deras
medlemsstater, & ena sidan, och Republiken Polen, & andra sidan, undertecknad
i Bryssel den 16 december 1991. Dessa anstrangningar misslyckades emellertid.

Som svar pé en forfragan fran kommissionen av den 15 juni 2004 uppgav Forbunds-
republiken Tyskland, i skrivelse av den 6 december 2004, att den vidholl sin tolkning av
det tysk-polska avtalet. Den anférde dessutom att den med héansyn till att
kommissionen inte sedan sju ar vidtagit nigra atgdrder hade fog for att anta att
fordragsbrottsforfarandet inte lingre skulle fullfoljas.

I en kompletterande formell underrittelse av den 10 april 2006 uppmérksammade
kommissionen Forbundsrepubliken Tyskland pa att den vidholl sin uppfattning
avseende asidosittande av artikel 49 EG. Kommissionen gjorde ocksa gillande att
denna medlemsstat dven &sidosatt "standstill”-klausulen i punkt 13 i kapitel 2 i bilaga
XII till anslutningsakten (nedan kallad "standstill”-klausulen), eftersom det strider mot
forbudet att forsémra de villkor som redan finns nir anslutningsakten undertecknas att,
i enlighet med klausulen, i informationsblad 16a, om skydd for arbetsmarknaden och
med stod av artikel 2.5 i det tysk-polska avtalet, utstrdacka de regionala inskrank-
ningarna.

Genom skrivelse av den 8 juni 2006 meddelade Forbundsrepubliken Tyskland, som
svar pa den forsta anmérkningen, att det inte var lampligt att utstracka tillimpningen av
det tysk-polska avtalet till att omfatta alla medlemsstater och foretag i dessa.
Forbundsrepubliken Tyskland hénvisade bland annat till undantaget i artikel 46 EG,
avseende allmén ordning, och papekade nodvéindigheten av att sikerstilla en korrekt
tillimpning av avtalet och en kontroll av efterlevnaden av gillande bestimmelser och
rittsliga atgdrder. Det skulle hiarvid vara omojligt att pa ett snabbt och effektivt sétt
driva in sociala avgifter fran foretag etablerade i andra medlemsstater. Vad géller den
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andra anmérkningen gjorde Forbundsrepubliken Tyskland géllande att det inte stred
mot “standstill”’-klausulen att med stod av klausulen om skydd for arbetsmarknaden
utstricka de regionala inskrankningarna till att omfatta omrdden som inte avsags
i april 2003, eftersom uppdateringen av forteckningen med tillimpning av artikel 2.5
i det tysk-polska avtalet inte i sig utgjorde en dndring av bestimmelserna, utan denna
var endast en foljd av den utveckling som hade konstaterats pd de regionala
arbetsmarknaderna.

I sitt kompletterande motiverade yttrande av den 15 december 2006 upprepade
kommissionen sina anmérkningar medan Forbundsrepubliken Tyskland, & sin sida,
vidholl sin sténdpunkt i en skrivelse av den 19 februari 2007.

Kommissionen beslutade mot denna bakgrund att vicka forevarande talan.

Talan

Upptagande till sakprovning

Parternas argument

Forbundsrepubliken Tyskland har gjort gillande att talan ska tas upp till sakprovning,
inte minst eftersom den ror en anmérkning avseende asidoséttande av artikel 49 EG.
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Denna medlemsstat har i detta avseende gjort géllande att den hade fog for att anta att
kommissionen, genom sin underlatenhet att vidta atgérder mellan november 1997
och juni 2004, det vill siga under sju ar, inte lingre vidholl sin anmérkning. De tyska
myndigheternas berdttigade forvantningar var desto mer befogade med tanke pé att
kommissionen, i en skrivelse till de tyska myndigheterna, forfattad av kommissionéren
Monti, hade forklarat att den inte var positivt instélld till att det tysk-polska avtalet
sades upp, men att den ville vénta till november 1998 for att se om en annan 16sning var
mojlig. Eftersom kommissionen inte agerade efter detta, hade de tyska myndigheterna
fog for att anta att kommissionen inte langre ansag det foreligga nagot asidosédttande av
artikel 49 EG.

Det var forst efter att anslutningsfordraget undertecknades, det vill séiga efter det att
Forbundsrepubliken Tyskland inte lingre kunde sdga upp det tysk-polska avtalet, utan
att bryta mot "standstill’-klausulen, som kommissionen réttsstridigt vidtog andra
rattsliga atgérder, trots att det var pa begéran av just kommissionen som Férbunds-
republiken Tyskland inte hévde det tysk-polska avtalet.

Kommissionen har svarat att d&ven om en eventuell orimlig fordrojning av det
administrativa férfarandet enligt artikel 226 EG skulle kunna forsvara for den berérda
medlemsstaten att bemota kommissionens argument och séledes asidosétta medlems-
statens rdtt till forsvar, dr detta inte fallet hédr. Att inte agera inom ramen for ett
kompletterande motiverat yttrande eller att inte agera inom en kortare frist ger
dessutom inte upphov till nagra berittigade forvintningar fér den berdrda
medlemsstaten om att forfarandet avslutats.

Kommissionen har tillagt att det i den i punkt 17 i denna dom ndmnda skrivelsen fran
kommissiondr Monti tydligt anges att kommissionen inte har for avsikt att ligga ner
forfarandet med hinsyn till reglerna pa den inre marknaden och att den aldrig gett sken
av att vilja dra tillbaka sin anmérkning.
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Domstolens bedémning

Enligt fast rattspraxis dr det kommissionen som ska bedoma nir det &r ldmpligt att
vdcka talan mot en medlemsstat, varvid de 6verviganden som ligger till grund for ett
sadant val inte kan paverka fragan huruvida talan kan upptas till sakprévning (se, bland
annat, domav den 1 juni 1994i mal C-317/92, kommissionen mot Tyskland, REG 1994,
s. [-2039, punkt 4).

Kommissionen behover inte iaktta ndgon viss tidsfrist vid tillimpningen av artikel 226
EG, under forutsittning att det administrativa forfarande som foreskrivs i denna
bestémmelse inte tar orimligt lang tid i ansprak och gor det mycket svarare for den
berérda medlemsstaten att beméta kommissionens argument och dédrigenom medfor
att dess ritt till forsvar asidositts. Det ankommer pa den berérda medlemsstaten att
styrka ett sadant asidoséttande (se, bland annat, dom av den 18 juli 2007 i mal C-490/04,
kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I-6095, punkt 26).

I forevarande fall har Forbundsrepubliken Tyskland inte styrkt att den ovanligt langa tid
som forflutit har paverkat medlemsstatens forsvar.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 21 i sitt forslag till avgérande var den
omstdndigheten att “standstill’-klausulen tridde i kraft under det administrativa
forfarandet, vilket enligt Tyskland har lett till att denna medlemsstat inte ldngre kan
upphéva det tysk-polska avtalet, inte i sig av sddan natur att det blir svarare for denna
medlemsstat att bemoéta kommissionens argument i samband med invidndningen
avseende &sidosittandet av artikel 49 EG. Till detta kommer, sdsom kommissionen
papekat, att den kompletterande formella underrittelsen av den 10 april 2006 och det
kompletterande motiverade yttrandet, i vilka de ursprungliga anmairkningarna
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i huvudsak upprepades, gav Forbundsrepubliken Tyskland mojlighet att med full
vetskap om omstdndigheterna framfora skilen till varfér den bestrider denna
anmadrkning.

Fordragsbrottsforfarandet grundas dessutom pa ett objektivt konstaterande av att en
medlemsstat inte har iakttagit sina skyldigheter enligt gemenskapsritten. En medlems-
stat kan i ett sddant fall som det forevarande inte med framgang aberopa principen om
skydd for berittigade forvintningar for att hindra en sadan faststéllelse. Att godta en
sddan invindning skulle vara oforenligt med syftet med det forfarande som foreskrivs
i artikel 226 EG (se, bland annat, dom av den 24 april 2007 i mal C-523/04,
kommissionen mot Osterrike, REG 2007, s. 1-3267, punkt 28).

Det framgar namligen av domstolens réttspraxis att den omstédndigheten, att
kommissionen underlater att agera omedelbart eller kort tid efter det motiverade
yttrandet inte kan ge den berérda medlemsstaten berittigade forvintningar om att
fordragsbrottsforfarandet har avslutats (se, bland annat, domen av den 1 juni 1994 i det
ovannimnda mélet kommissionen mot Tyskland, punkt 4). Detta giller 4n mer nér det
som i forevarande fall har konstaterats att det under den pastddda tiden av inaktivitet
har vidtagits atgérder, bland annat inom ramen for det i punkt 10 i denna dom ndmnda
tysk-polska avtalet, for att hitta en 16sning som skulle kunna undanréja det pastiadda
fordragsbrottet.

Mot bakgrund av att kommissionen inte pa nagot sitt har antytt att den avsag att lagga
ner det inledda fordragsbrottsforfarandet, vare sig i kommissionar Montis i punkter-
na 17 och 20 i denna dom ndmnda skrivelse eller under nagot annat skede av
forfarandet, vilket Forbundsrepubliken Tyskland inte har bestritt, kan denna
medlemsstat inte gora gillande att kommissionen har &sidosatt principen om
berittigade forvantningar genom att inte ldgga ner namnda férfarande.

Av detta foljer att Forbundsrepubliken Tysklands invandning om réttegangshinder ska
avslas, varfor kommissionens talan ska upptas till sakprovning.
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Prévning i sak

Den forsta anmérkningen

— Parternas argument

Kommissionen har gjort gillande att de tyska myndigheterna, genom att tolka uttrycket
"foretag fran den andra sidan” pa sa sitt att det endast avser tyska foretag, har hindrat
foretag fran andra medlemsstater, som vill utféra arbeten i Tyskland, fran att inga avtal
med polska entreprendrer, sdvida dessa foretag fran andra medlemsstater inte har bildat
ett dotterbolag i Tyskland. Denna felaktiga tolkning medf6ér att nimnda foretag
avskricks frén att utnyttja sin i artikel 49 EG garanterade frihet att tillhandahalla
tjianster for att i enlighet med det tysk-polska avtalet ingd entreprenadavtal om
utférande av arbeten i Tyskland och att utnyttja den kvot polska arbetstagare som
foreskrivs i forstndmnda avtal.

Kommissionen har gjort géllande att en sadan tolkning av artikel 1.1 i det tysk-polska
avtalet utgor en diskriminering som direkt grundar sig pa foretagets nationalitet eller
sdte. Detta kan endast motiveras av hdnsyn till allmén ordning, sédkerhet eller hélsa.
Dessa hinsyn kan i sin tur endast dberopas da det &r nodvédndigt att behalla en
diskriminerande atgérd for att férhindra ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot som
péaverkar ett grundlidggande samhillsintresse. Sa dr dock inte fallet hér.

Den enda omstindigheten att de foretag som 6nskar ingd entreprenadavtal med en
polsk entreprenor inte dr etablerade i Tyskland hindrar ndmligen inte kontrollen av om
det tysk-polska avtalet tillimpas pa ett korrekt sétt. Vad giller nédvandigheten av att
sakerstilla att foretagets ansvar vid utebliven betalning av socialavgifter efterlevs pa ett
effektivt sitt, har kommissionen pépekat att hidnsyn av rent administrativ natur inte
utgor tvingande hénsyn till allménintresset och att sddana hénsyn séledes inte kan
motivera inskrankningar av en grundldggande frihet som garanteras i fordraget.
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I motsats till vad Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande, finns det ingen
anledning att befara att en utstriackning av det tysk-polska avtalet till att &ven omfatta
foretag i andra medlemsstater skulle leda till eller gynna en oldmplig tillimpning eller
att det skulle innebéra att 6vergangsbestimmelserna i anslutningsfordraget kringgicks.
Dessutom skulle denna farhaga pa intet sitt innebéra en tillrdckligt allvarlig och aktuell
risk fér den allmédnna ordningen eller sidkerheten f6r att motivera en diskriminerande
inskriankning av friheten att tillhandahélla tjanster.

Kommissionen har slutligen pépekat att en medlemsstat, ndr den ingar ett bilateralt
avtal med ett tredjeland, enligt den grundliggande principen om likabehandling &r
skyldig att bevilja medborgare i 6vriga medlemsstater samma formaner som dess egna
medborgare atnjuter enligt detta avtal, sdvida den inte kan anfora sakliga skél for sin
végran att gora sa. Kommissionen har i detta avseende hénvisat till bland annat dom av
den 15 januari 2002 i mél C-55/00, Gottardo, REG 2002, s. [-413, punkt 34).

Republiken Polen, som har intervenerat till stod fér kommissionen, har bland annat
gjort gdllande att polska foretag pa den tyska marknaden, pa grund av den tolkning av
artikel 1.1 1 det tysk-polska avtalet som den tyska administrativa praxisen bygger p4, inte
kan genomfora avtal som de har ingatt med foretag i andra medlemsstater dn
Forbundsrepubliken Tyskland. P& samma sitt kan foretag etablerade i séddana
medlemsstater och som tillhandahaller tjanster i Tyskland inte heller anlita polska
foretag som underleverantorer. I likhet med kommissionen anser Republiken Polen att
denna praxis utgor ett dsidoséttande av principen om nationell behandling som inte kan
motiveras med nagot av de skal som anges i artikel 46 EG. Republiken Polen har dven
anfort att det inte finns ndgot som hindrar att formanerna i detta avtal utstracks till att
dven omfatta foretag i andra medlemsstater &n Forbundsrepubliken Tyskland.

Forbundsrepubliken Tyskland har anfort att den omstridda tolkningen ér férenlig med
ordalydelsen i det tysk-polska avtalet. Att det enligt avtalet endast r tyska foretag som
ges réttigheter utgor inte en férbjuden inskrénkning enligt artikel 49 EG. Entreprendrer
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fran andra medlemsstater har i princip ratt att tillhandahalla tjéanster i Tyskland, men de
kan inte med stod av artikel 1.1 i avtalet anlita polska foretag vid genomforandet av ett
arbete.

Med tyska foretag som kan aberopa det tysk-polska avtalet avses dessutom alla foretag
som dr etablerade i Tyskland, inklusive filialer till foretag fran andra medlemsstater.

De tyska och de polska foretagen befinner sig vidare inte i en jamforbar situation, vilket
a priori utesluter férekomsten av en forbjuden diskriminering. Det tysk-polska avtalet
ar dessutom ett balanserat avtal, grundat pa 6msesidighet, ur vilket man saledes inte hur
som helst kan 16sgora sdrskilda réttigheter for att gynna medborgare i medlemsstater
som inte dr parter i detsamma. Forbundsrepubliken Tyskland har i dessa bada
avseenden hénvisat till bland annat dom av den 5 juli 2005 i mal C-376/03, D.
(REG 2005, s. I-5821), punkt 61 och foljande punkter.

En extensiv tolkning av artikel 49 EG skulle dessutom leda till att 6vergingsbe-
stimmelserna i anslutningsakten tomdes pa sitt innehéll. Sammanhanget i och syftet
med dessa bestimmelser var att mildra de effekter som uppstir genom att
konkurrensforhallandena ér s& varierande i de sektorer som har omfattande tjénste-
inslag och att hindra stérningar pa arbetsmarknaden.

Aven om den tolkning av artikel 1.1 i det tysk-polska avtalet som den tyska
administrativa praxisen bygger pé skulle anses utgéra en inskrédnkning, i den mening
som avses i artikel 49 EG, skulle denna i vilket fall som helst vara motiverad enligt
bestimmelserna i artiklarna 55 EG och 46 EG, eftersom utstréckningen av forméanerna
i avtalet till att &ven omfatta foretag som inte ér etablerade i Tyskland skulle leda till att
man inte utan oproportionerligt hoga administrativa kostnader kunde garantera en
effektiv kontroll av att avtalet genomfordes korrekt, pa samma sétt som man inte heller
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kunde garantera att ansvar utkrévs av foretag som anlitar en polsk underleverantor for
att tillhandahélla tjdnster och som inte betalar socialavgifter.

— Domstolens beddmning

Det foljer av fast rattspraxis att friheten att tillhandahalla tjanster bland annat innebar
krav pa avskaffande av all diskriminering av en tjansteleverantor pa grund av dennes
nationalitet eller den omsténdigheten att denne &r etablerad i en annan medlemsstat 4n
den dir tjansten ska utforas (se dom av den 18 juli 2007 i det ovanndmnda maélet
kommissionen mot Tyskland, punkt 83 och dir angiven rattspraxis). Villkoret att ett
foretag ska inrétta ett fast driftstélle eller ett dotterbolag i den medlemsstat ddr tjansten
ska tillhandahallas star i omedelbar kontrast till friheten att tillhandahélla tjanster,
eftersom foretag foljaktligen inte kan tillhandahalla tjéanster i denna medlemsstat nér de
ar etablerade i en annan medlemsstat (se, for ett liknande resonemang, bland annat,
dom av den 4 december 1986 i mal 205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986,
s. 3755, punkt 52, av den 7 februari 2002 i mal C-279/00, kommissionen mot Italien,
REG 2002, s. I-1425, punkt 17, och avden 11 mars 2004 i mal C-496/01, kommissionen
mot Frankrike, REG 2004, s. [-2351, punkt 65).

I detta avseende ska det konstateras att artikel 1.1 i det tysk-polska avtalet, sasom det
har tolkats i den tyska administrativa praxisen, ger upphov till en direkt diskriminering,
i strid med artikel 49 EG, av tjinsteleverantérer som é&r etablerade i andra
medlemsstater 4n Forbundsrepubliken Tyskland och som vill sluta entreprenadavtal
med ett polskt foretag om att tillhandahalla tjanster i Tyskland.

Enligt den tolkning av denna artikel som anammats i den tyska administrativa praxisen
ar det namligen endast foretag med site eller fast driftstélle i Tyskland som kan sluta
entreprenadavtal med ett polskt foretag och som, i samband med tillhandahallandet av
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tjanster i Tyskland, utan hansyn till 6vergdngsbestimmelserna i anslutningsakten, kan
utnyttja den kvot av polska arbetstagare som garanteras i det tysk-polska avtalet.

I den man som Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande att den omstridda
administrativa praxisen dr motiverad av den omstidndigheten att det &r fraga om en
bestimmelse i ett internationellt bilateralt avtal, papekar domstolen att medlems-
staterna, vid genomforandet av sina ataganden enligt internationella konventioner,
oavsett om det dr fraga om en konvention mellan medlemsstater eller en konvention
mellan en medlemsstat och ett eller flera tredjelinder, dr skyldiga att iaktta sina
skyldigheter enligt gemenskapsritten, med forbehdll for bestimmelserna
i artikel 307 EG (se, bland annat, domen i det ovanndmnda malet Gottardo, punkt 33).

Domstolen har slagit fast att rubbandet av balansen och Omsesidigheten i en
internationell bilateral konvention som har ingatts mellan en medlemsstat och ett
tredjeland forvisso kan utgora ett sakligt skil till att den medlemsstat som dr part
i denna konvention végrar att lata de formaner som géller dess egna medborgare enligt
ovannimnda konvention dven gilla medborgare i 6vriga medlemsstater (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-Gobain
ZN, REG 1999, s. I-6161, punkt 60, och domen i det ovanndmnda malet Gottardo,
punkt 36.

I motsats till situationerna i dessa badda mal, och i det ovannidmnda malet D., till vilket
Forbundsrepubliken Tyskland har hénvisat, géller emellertid det tysk-polska avtalet,
sedan Republiken Polens anslutning till unionen, tvd medlemsstater. Foljaktligen kan
bestimmelserna i detta avtal endast tillimpas pa férbindelserna mellan dessa stater om
de &r forenliga med gemenskapsritten, bland annat med fordragets regler om fri
rorlighet for tjénster (se, analogt, bland annat, dom av den 27 september 1988
i mél 235/87, Matteucci, REG 1988, s. 5589, punkterna 16 samt 19-21, och av den
8 september 2009 i mal C-478/07, Budéjovicky Budvar, REG 2009, s. 1-7721,
punkterna 97 och 98).

Till detta kommer, sdsom Republiken Polen med ritta har papekat, att utstrickningen
av rétten att ingd entreprenadavtal med polska underleverantorer till att &ven omfatta
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foretag som dr etablerade i andra medlemsstater dén Forbundsrepubliken Tyskland inte
i sig paverkar den kvot som faststills genom tillimpning av artikel 2.5 i det tysk-polska
avtalet.

I motsats till vad Forbundsrepubliken Tyskland har gjort géllande finns det inte heller
ndgot som tyder pa att ett foretag som dr etablerat i en annan medlemsstat befinner sig
ienannan situation dn den som ett foretag etablerat i den forra medlemsstaten befinner
sig i, vad giller mojligheten att inga entreprenadavtal med polska foretag om att
tillhandahalla tjénster i Tyskland.

Dessutom f6ljer det av domstolens rittspraxis att sidana bestimmelser som de som ér
for handen i det tysk-polska avtalet endast dr forenliga med gemenskapsritten om de
kan hénforas till en uttrycklig undantagsbestimmelse, sasom artikel 46 EG, till vilken
artikel 55 EG hénvisar (se, bland annat, domen av den 18 juli 2007 i det ovanndmnda
mélet kommissionen mot Tyskland, punkt 86).

Det framgéar av artikel 46 EG, som ska tolkas restriktivt, att diskriminerande
bestimmelser kan vara motiverade av hdnsyn till allmén ordning, sékerhet eller hilsa
(se, bland annat, domen av den 18 juli 2007 i det ovannimnda malet kommissionen mot
Tyskland, punkt 86).

For att sddana hénsyn ska anses motiverande kriavs det emellertid att det ar fraga om ett
verkligt och tillrackligt allvarligt hot som paverkar ett grundldggande samhéllsintresse
(se, for ett liknande resonemang, bland annat, dom av den 29 oktober 1998
i mal C-114/97, kommissionen mot Spanien, REG 1998, s. I-6717, punkt 46, och av
den 1 oktober 2009 i mal C-567/07, Woningstichting Sint Servatius, REG 2009,
s. [-9021, punkt 28).

For att motivera forbudet for polska foretag att utstationera polska arbetstagare inom
ramen for entreprenadavtal som har ingatts med foretag som inte har site eller fast
driftstdlle i Tyskland, har Forbundsrepubliken Tyskland &beropat nédviandigheten av
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att sékerstélla en effektiv kontroll av att det tysk-polska avtalet tillampas korrekt, vilket,
enligt denna stat, inte utan orimliga administrativa kostnader &r mojligt vad géller
foretag som ér etablerade i andra medlemsstater. Férbundsrepubliken Tyskland har
vidare gjort géllande att det ar sérskilt problematiskt att driva in socialférsékringsav-
gifter fran foretag som enligt tyska bestimmelser &r ansvariga for betalningen av dessa
belopp, om dessa foretag inte har nagot fast driftstélle i Tyskland.

Forbundsrepubliken Tyskland har dirmed inte kunnat frambringa nagot 6vertygande
argument som skulle kunna omfattas av skilen i artikel 46 EG. Ekonomiska oGver-
vaganden och blott praktiska svarigheter i genomforandet av det tysk-polska avtalet kan
i vilket fall som helst inte rattfirdiga inskrédnkningar i en grundlaggande rittighet (se,
analogt, bland annat, dom av den 26 januari 1999 i mél C-18/95, REG 1999, s. I-345,
punkt 45) och, 4n mindre, att undantag gors med stod av artikel 46 EG, som forutsitter
ett verkligt och tillrdckligt allvarligt hot som paverkar ett grundldggande samhalls-
intresse.

Domstolen konstaterar slutligen att utstrickningen av ritten att inga entreprenadavtal
med polska foretag till att &ven omfatta foretag som dar etablerade i andra
medlemsstater, sa att dessa ska kunna utnyttja den kvot av polska arbetstagare som
faststills i artikel 2.5 i det tysk-polska avtalet, medfor inte den péstadda risk for
kringgaende av de 6vergangsbestimmelser som till forman fér Férbundsrepubliken
Tyskland har inforts i anslutningsakten for att hindra allvarliga stérningar pa den tyska
arbetsmarknaden, eftersom antalet arbetstillstind som beviljas polska arbetstagare
i vilket fall som helst inte paverkas av en sadan utstrackning till formén for foretag som
ar etablerade i dessa andra medlemsstater.

Mot denna bakgrund ska talan bifallas savitt avser den forsta anmarkningen.
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Den andra anmérkningen

— Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att det ar tveksamt om klausulen om skydd for
arbetsmarknaden i informationsblad 16a kan grundas pa artikel 2.5 i det tysk-polska
avtalet samt att den strider mot “standstill”’-klausulen.

I enlighet med denna ”standstill”-klausul far inskrédnkningar som redan fanns nér
anslutningsfordraget undertecknades, det vill sdga den 16 april 2003, inte utdkas,
oavsett om detta gors med stod av existerande tillimpliga bestimmelser eller
bestimmelser som har antagits efter detta datum, eftersom klausulens &ndamalsenliga
verkan annars skulle dventyras. Sedan den 16 april 2003 har den férteckning &ver
distrikt som omfattas av klausulen om skydd for arbetsmarknaden i informations-
blad 16a kompletterats med nya distrikt, ddribland Bremerhaven, Bochum, Dortmund,
Duisburg, Essen, Wuppertal, Dresden, Koln, Oberhausen och Recklinghausen.
Tillimpningen av denna klausul innebér saledes en betydande forsdmring for polska
arbetstagare med avseende pé deras tillgang till den tyska arbetsmarknaden jamfort
med situationen fore det datum da anslutningsfordraget undertecknades, vilket klart
och tydligt strider mot ”standstill”-klausulen.

Republiken Polen har bland annat pépekat att klausulen om skydd for arbets-
marknaden i informationsblad 16a inte innebér ett genomforande av artikel 2.5 i det
tysk-polska avtalet, eftersom klausulens syfte inte dr att lata antalet arbetstagare i ett
givet distrikt vara avhidngigt av om det redan finns en koncentration av kontraktsan-
stéillda arbetstagare ddr, utan att férhindra att entreprenadavtal 6ver huvud taget ingas.
Inférandet av nya distrikt pa den forteckning som upprittats av Férbundsrepubliken
Tysklands federala arbetsformedling gors dessutom pé grundval av hur hog arbets-
l6sheten ér dér och inte pa grundval av koncentrationen av polska arbetstagare som har
utstationerats dér for att fullgora entreprenadavtal.
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Forbundsrepubliken Tyskland har svarat att det visserligen inte dr av relevans for
bedémningen av situationen mot bakgrund av gemenskapsratten huruvida artikel 2.5
i det tysk-polska avtalet har genomforts korrekt genom klausulen om skydd for
arbetsmarknaden i informationsblad 16a, men att sa &r fallet har.

Denna klausul om skydd for arbetsmarknaden strider dessutom inte mot ”"standstill”-
klausulen. I forhallande till denna senare klausul 4r det ndmligen endast viktigt att
rattslaget eller den administrativa praxisen inte har fordndrats negativt sedan
anslutningsfordraget undertecknades, varvid Forbundsrepubliken Tyskland har
héinvisat till dom av den 11 maj 2000 i mal C-37/98, Savas (REG 2000, s. 1-2927),
punkt 69, av den 20 september 2007 i mal C-16/05, Tum och Dari (REG 2007, s. I-7415),
punkt 49, av den 21 oktober 2003 i de férenade malen C-317/01 och C-369/01, Abatay
m.fl. (REG 2003, s. I-12301), punkt 81, av den 1 juni 1999 i mal C-302/97, Konle
(REG 1999, s. 1-3099), punkt 52 och foljande punkter, och av den 24 maj 2007
i mal C-157/05, Holbock (REG 2007, s. 1-4051), punkt 41.

Tillimpningen av klausulen om skydd for arbetsmarknaden, vars lydelse forblivit
ofordndrad sedan den 4 januari 1993, har i forhallande till Republiken Polen varken
medfort en negativ forandring av rittslaget eller en dndring av den administrativa
praxisen. Det dr endast situationen pa den tyska arbetsmarknaden som har forandrats
sedan ikrafttradandet av "standstill”-klausulen. Ett asidosdttande av en sadan klausul
kan omojligtvis foreligga nar myndigheterna, som i forevarande fall, tillimpar en
ofordandrad bestimmelse pa samma sdtt som hittills.

— Domstolens bedomning

Enligt klausulen om skydd for arbetsmarknaden i informationsblad 16a, vars lydelse
bevisligen forblivit oféréindrad sedan ar 1993, dr entreprenadavtal i samband med vilka
det anvinds utlindska arbetstagare i princip forbjudna nér arbetet ska utféras inom ett
av Forbundsrepubliken Tysklands federala arbetsférmedlings distrikt, dar den
genomsnittliga arbetslosheten under de foregaende sex ménaderna har 6verstigit den
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totala arbetslosheten i Forbundsrepubliken Tyskland med atminstone 30 procent.
Forteckningen 6ver de distrikt som klausulen avser uppdateras kvartalsvis.

Sasom Forbundsrepubliken Tyskland med rétta har papekat i sin forsta anmarkning
ankommer det inte pd domstolen att avgora huruvida den ovanndmnda klausulen, och
det sitt pa vilket de tyska myndigheterna tillimpar den, utgor en korrekt tillampning av
artikel 2.5 i det tysk-polska avtalet, utan snarare att, saisom kommissionen har gjort
gillande, unders6ka om denna klausul och det sitt pa vilket de tyska myndigheterna
tillimpar den strider mot "standstill”-klausulen.

Enligt punkt 13 i kapitel 2 i bilaga XII till anslutningsakten far Férbundsrepubliken
Tyskland gora avsteg fran artikel 49 forsta stycket EG i syfte att, i samband med
tillhandahallande av tjénster av foretag som é&r etablerade i Polen, begrinsa tillfillig
rorlighet for arbetstagare vars ritt att arbeta i Tyskland omfattas av nationella
bestimmelser. Detta undantag har som syfte att lata Férbundsrepubliken Tyskland
hantera allvarliga storningar eller risk for sadana storningar i sérskilda kénsliga
tjidnstesektorer pa dess arbetsmarknad, som i vissa omraden skulle kunna uppsta
genom att tjanster tillhandahalls transnationellt, och sd linge denna medlemsstat
genom Overgangsbestdmmelser tillimpar nationella bestimmelser eller bestimmelser
som foljer av bilaterala 6verenskommelser avseende polska arbetstagares fria rorlighet.

Namnda punkt 13 innehaller dessutom en "standstill”-klausul enligt vilken tillimp-
ningen av denna punkt inte ska leda till villkor for arbetstagares tillfilliga rorlighet inom
ramen for transnationellt tillhandahallande av tjanster mellan Tyskland och Polen som
ar mer restriktiva dn vad som gillde vid undertecknandet av anslutningsfordraget.

Tviartemot vad kommissionen har gjort gillande strider det inte mot “standstill”-
klausulen att efter detta datum inféra nya distrikt pa den forteckning 6ver distrikti vilka
entreprenadavtal enligt det tysk-polska avtalet inte ér tillatna.
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Enligt denna klausul &r det ndmligen férbjudet att inféra villkor "som ar mer restriktiva”
for arbetstagares tillfilliga rorlighet 4n vad som gillde vid undertecknandet av
anslutningsfordraget. Detta dr emellertid inte fallet nar antalet polska arbetstagare som
kan utstationeras for att tillhandhalla tjénster i Tyskland endast minskas som en f6ljd av
att en klausul, vars lydelse forblivit oférandrad, har tillimpats efter denna tidpunkt pa
en fordndrad faktisk situation pa arbetsmarknaden. Sasom Férbundsrepubliken
Tyskland med ritta har anfort ar forteckningen — som uppdateras kvartalsvis — 6ver
de distrikt som omfattas av forbudet som foljer av klausulen om skydd for
arbetsmarknaden i informationsblad 16a i detta ssmmanhang endast av faststdllande
karaktir, varvid det varken har uppstatt ndgon forsimring av rattsliget eller ndgon
negativ forandring av den tyska administrativa praxisen.

Denna slutsats dr forenlig med dndamaélet i sadana “standstill’-klausuler, ndrmare
bestdmt att forhindra att en medlemsstat antar nya bestimmelser som syftar eller leder
till mer restriktiva villkor &n vad som géllde fore det datum da dessa klausuler tradde
i kraft (se, for ett liknande resonemang, bland annat, domen i det ovanndmnda malet
Savas, punkt 69, och dom av den 17 september 2009 i mal C-242/06, Sahin, REG 20009,
s. [-8465, punkt 63).

Mot denna bakgrund kan talan inte vinna bifall savitt avser den andra anmérkningen.

Med hénsyn till samtliga ovan angivna 6verviganden ska det faststéllas att Férbunds-
republiken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 49 EG,
genom att i sin administrativa praxis tolka uttrycket "féretag fran den andra sidan”,
i artikel 1.1 i det tysk-polska avtalet, sésom ”tyska foretag”.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i réttegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 69.3 i réittegédngsreglerna kan
domstolen, om parterna émsom tappar mélet pa en eller flera punkter, eller om
sdrskilda omstidndigheter motiverar det, besluta att kostnaderna ska delas eller att
vardera parten ska béra sin kostnad.

I forevarande fall ska kommissionen och Férbundsrepubliken Tyskland béra sina
rattegdngskostnader.

I enlighet med artikel 69.4 i rittegangsreglerna ska Republiken Polen bdra sin
rattegdngskostnad.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) Foérbundsrepubliken Tyskland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 49 EG, genom att i sin administrativa praxis tolka uttrycket
”foretag fran den andra sidan”, i artikel 1.1 i avtalet mellan Forbundsre-
publiken Tysklands regering och Republiken Polens regering av
den 31 januari 1990 om utstationering av arbetstagare fran polska foretag
for utforande av arbete, i dess lydelse av den 1 mars och den 30 april 1993,
sasom “tyska foretag”.

2) Talan ska ogillas i 6vrigt.
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3) Europeiska kommissionen och Forbundsrepubliken Tyskland ska bira sina
rittegangskostnader.

4) Republiken Polen ska bira sin riattegangskostnad.

Underskrifter
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