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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 14 december 2006 '

I — Inledning

1. Kommissionen har med stoéd av artikel
226 EG begirt att domstolen skall forklara
att Férbundsrepubliken Tyskland har under-
latit att fullgéra sina skyldigheter enligt
artikel 49 EG genom att kriva att foretag
som ér etablerade i en annan medlemsstat
som utstationerar arbetskraft till dess terri-
torium skall erliagga avgifter till den natio-
nella semesterkassan om de inte redan gor
inbetalningar till ett "jamférbart organ”, och
Oversitta vissa handlingar, samt genom att
krdva av utlindska personaluthyrningsfore-
tag att de skall anmila varje erbjudande av
arbetskraft och den tilldelade placeringen.

2. Fore provningen av huruvida dessa skyl-
digheter strider mot gemenskapsritten, skall
kriterierna for att beddma dem klargoras,
med beaktande av Europaparlamentets och
radets direktiv 96/71/EG av den 16 december

1 — Originalsprak: spanska.
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1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahallande av tjanster. >

3. Forbundsrepubliken har gjort gillande att
talan inte kan tas upp till prévning i sak med
héanvisning till att ansékan brister i tydlighet
och inte overensstimmer med det motive-
rade yttrandet och att det administrativa
forfarandet har varit alltfor utdraget.

II — Tillimpliga bestammelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestimmel-
serna

1. EG-fordraget

4. Enligt artikel 49 andra stycket EG “skall
inskrdnkningar i friheten att tillhandahalla

2 —EGT L 18,1997, s. 1.
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tjdnster inom gemenskapen forbjudas betrif-
fande medborgare i medlemsstater som har
etablerat sig i en annan stat inom gemen-
skapen dn mottagaren av tjansten”.

2. Direktiv 96/71

5. Nér ndgon utévar denna grundliggande
frihet genom att tillfalligt flytta personal till
ett annat lands territorium ® medfor det vissa
sdrskilda svérigheter pa grund av samverkan
mellan olika rittsordningar.* Detta r bak-
grunden till direktiv 96/71, vars syfte ar att

forena “lojal konkurrens” och “atgirder som

3 — Enligt Palao Moreno, G., "La Ley 45/1999, de 29 de noviembre,
sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacién de servicios transnacional. Un nuevo paso hacia la
consolidacién de un mercado de trabajo integrado en Europa”,
Gaceta Juridica de la Unidn Europea y de la Competencia,
juli-augusti 2000, nr 208, s. 46, utgor inte rorligheten enbart en
av ménga konsekvenser av den europeiska integrationen, utan
en inneboende forutsittning for systemet.

4 — Garcia Ninet, ].I, och Vicente Palacio, A., "La Ley 45/1999, de
29 de noviembre, relativa al desplazamiento (temporal y no
permanente) de trabajadores en el marco de una prestacién de
servicios transnacional”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, nr 27, 2000, s. 14.

garanterar att arbetstagarnas rittigheter
respekteras” (skil 5).°

6. I artikel 1.1 begrinsas direktivets tillimp-
ningsomrade till féretag som é&r etablerade i
en medlemsstat och som i samband med
tillhandahéllande av tjdnster 6ver grinserna
utstationerar arbetstagare till en annan
medlemsstat enligt punkt 3, det vill siga
om utstationeringen: a) sker enligt avtal som
ingétts mellan det utstationerande foretaget
och mottagaren av tjansterna, b) sker pa en
arbetsplats eller i ett foretag som tillhor
koncernen, eller ¢) utférs av foretag for
uthyrning av arbetskraft till ett anvdndar-
féretag som dr verksamt inom en annan
medlemsstat dn uthyraren.

7. Efter en definition av begreppet "utstatio-
nerad arbetstagare” (artikel 2) och en for-
teckning 6ver miniminormer for arbets- och
anstillningsvillkor (artikel 3), behandlas i

5 — Enligt doktrinen &r grundtanken att forhindra att linder som
har ett svagare skydd for arbetstagares rittigheter och ligre
kostnader, far fordelar i andra linder dar arbetskraften ar
dyrare dirfor att skyddet ar starkare (De Vicente Pachés, F.,
"Desplazamiento temporal de trabajadores para la ejecucion
de un contrato en otro Estado miembro. Comentario a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Pleno), de 23 de noviembre de 1999, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nr 27, 2000, s. 240). [
det avseendet hivdar Landa Zapirain, ].P. och Fotinopulou
Basurko, O., i "Breve comentario de la Ley 45/1999 sobre
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios transnacional, que incorpora al ordenamiento
juridico espaol la Directiva 96/71/CE”, Relaciones Laborales,
nr 9, 2000, s. 10, att direktivet dr mer "ekonomiskt &n socialt”.
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artikel 4 "samarbete i fraga om information”
pé foljande sitt:

1. 1 syfte att genomféra detta direktiv skall
medlemsstaterna i enlighet med nationell
lagstiftning och/eller praxis utse ett eller flera
férbindelsekontor eller en eller flera natio-
nella behoriga instanser.

2. Medlemsstaterna skall planera ett sam-
arbete mellan de offentliga forvaltningar som
i enlighet med nationell lagstiftning har
behorighet att overvaka de arbets- och
anstillningsvillkor som anges i artikel 3.
Detta samarbete bestar sirskilt i att besvara
motiverade forfragningar fran dessa offent-
liga forvaltningar om information angiende
utsindande av arbetstagare till andra med-
lemsstater, inbegripet uppenbart missbruk
eller grinséverskridande verksamheter som
antas vara olagliga.

Kommissionen och de offentliga forvalt-
ningar som avses i forsta stycket skall i ndra
samarbete granska de problem som kan
uppkomma vid genomférandet av artikel
3.10.

Den 6msesidiga administrativa hjélpen skall
vara kostnadsfri.
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3. Varje medlemsstat skall vidta atgérder for
att informationen om de arbets- och anstall-
ningsvillkor som avses i artikel 3 skall vara
allmint tillgénglig.

4. Varje medlemsstat skall underritta de
6vriga medlemsstaterna och kommissionen
om de forbindelsekontor och/eller behériga
instanser som anges i punkt 1.”

8. Vidare aldggs medlemsstaterna genom
direktivet att vidta lampliga &atgdrder om
bestimmelserna i direktivet inte foljs (artikel
5), varefter den rittsliga behorigheten fast-
stills (artikel 6) och, i artikel 7, fristen for
inforlivande anges enligt féljande:

"Medlemsstaterna skall anta de lagar och
andra forfattningar som dr noédvindiga for
att folja detta direktiv senast den 16 decem-
ber 1999. De skall genast underritta kom-
missionen om detta.
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9. Artikel 8 innehaller regler om kommis-
sionens provning,® och i artikel 9 anges att
direktivet riktar sig till medlemsstaterna.

B — Den tyska lagstiftningen

10. Inom omrédet rorlighet pd arbetsmark-
naden giller i Tyskland lagen om utstatio-
nering av arbetstagare (Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz, nedan kallad AEntG) av den
26 februari 1996,” som tradde i kraft den
1 mars 1996.

11. Enligt 1 § forsta stycket utstricks, under
vissa omstindigheter, effekterna av bestim-
melser i generellt bindande kollektivavtal
inom byggnadssektorn om minimildn,
semesterlingd och semesterersittning till
rattsforhdllandet mellan en arbetsgivare
som 4r etablerad i ett annat land och dennes
anstillda. Enligt 1 § tredje stycket skall dven
kollektivavtal avseende betalning av avgifter
féljas for att betald semester skall beviljas,
om inte sddana betalas in till ett “jaimfoérbart
organ” i den medlemsstat dir foretaget &r
etablerat.

6 — I Meddelande fran kommissionen till radet, Europaparlamen-
tet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt
Regionkommittén — Genomforandet av direktiv 96/71/EG i
medlemsstaterna (KOM(2003) 458 slutlig) konstateras att det
61 ndrvarande inte dr nédvéndigt att dndra direktivet eftersom
problemen snarare har varit praktiska an juridiska (s. 19).

7 — BGBL 1996 1, s. 227.

12. 1 2 § foreskrivs “kontrollmekanismer”,
sasom den i 2 § tredje stycket, som innebér
att en utlindsk arbetsgivare skall ha hand-
lingar pé tyska som visar att skyldigheterna
enligt 1 § f6ljs, nirmare bestimt avtal,
l6nelistor och underlag som utvisar bade
arbetstid och loneutbetalningar.

13. Enligt 3 § andra stycket skall utlindska
personaluthyrningsféretag innan varje arbete
paborjas inge en deklaration pa tyska med
uppgift om férnamn, efternamn och fédel-
sedatum for de arbetstagare som stills till
forfogande, borjan och slut pa den period
under vilken personalen stills till férfogande,
arbetsplats, en plats i Tyskland dir de
handlingar som anges i 2 § tredje stycket
férvaras, en bemyndigad representant i detta
land, namn och adress avseende den enhet
som anvinder personalen. I avtalet mellan
personaluthyrningsforetaget och det foretag
som anvinder arbetskraften ar det tillitet att
foreskriva att eventuella byten av arbetsplats
meddelas.

III — Det administrativa férfarandet

14. Sedan kommissionen tagit emot flera
klagomal angdende AEntG tillstillde den
Tyskland, den 12 november 1998, en formell
underrittelse, som kompletterades med
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ytterligare en av den 17 augusti 1999. Dessa
besvarades av medlemsstaten den 8 mars,
den 4 maj och den 25 oktober 1999.

15. Forklaringarna 6vertygade inte kommis-
sionen, som den 25 juli 2001 avgav ett
motiverat yttrande med begiran om att
ndédvindiga dtgirder for att efterleva
anmirkningarna skulle vidtas inom tva
ménader, riaknat frin dagen for 6versindan-
det.

16. Den tyska regeringen yttrade sig den
1 oktober 2001, den 10 december 2001, den
3 februari 2003 och den 4 december 2003.
Den 23 januari 2004 meddelade den att
AEntG édndrats genom tredje lagen om
moderna tjanster pd arbetsmarknaden (Drit-
tes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt) av den 23 december 2003.8

17. D& den ansdg att dndringen endast
eliminerat vissa av motstridigheterna mellan
AEntG och gemenskapsritten, vickte kom-
missionen enligt artikel 226 EG talan om
fordragsbrott vid domstolen.

8 — BGBL I, s. 2848.
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IV — Forfarandet vid domstolen

18. 1 ansokan, som inkom till domstolens
kansli den 29 november 2004, har kommis-
sionen yrkat att domstolen skall férklara att
Tyskland har asidosatt sina skyldigheter
enligt artikel 49 EG genom att kriva: a) att
utlindska foretag betalar avgifter till den
tyska semesterkassan dven om arbetstagarna
dtnjuter ett jamforbart skydd enligt lagstift-
ningen i den medlemsstat dir deras arbets-
givare ar etablerad (1 § tredje stycket
AEntG), b) att utlindska foretag Gversitter
anstillningsavtal, l6nelistor och handlingar
som utvisar arbetstid och loneutbetalningar,
samt andra handlingar som efterfragas av de
tyska myndigheterna, till tyska (2 § AEntG),
och att ¢) utlindska personaluthyrningsfore-
tag vid varje tillfille som en arbetstagare
stills till ett foretags forfogande for tjanstgo-
ring i Tyskland meddelar detta samt anger
vilken placering som arbetstagaren erbjuds
(3 § andra stycket AEntG).® Kommissionen
har édven yrkat att den svarande medlems-
staten skall forpliktas att ersitta rittegangs-
kostnaderna.

19. I svaromadlet, som inkom den 4 februari
2005, har Foérbundsrepubliken Tyskland
gjort gillande att talan inte kan tas upp till
provning i sak samt att den dr ogrundad.

9 — Kommissionen har frantritt tvd grunder som anférts under
det administrativa forfarandet avseende villkor for att uppvisa
status for byggforetag (punkterna 24-26 i ansokan) och boter
(punkt 64), eftersom diskrimineringen p4 grund av nationalitet
har eliminerats genom 2003 &rs dndring av lagen.
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20. Replik och duplik inkom den 29 mars
respektive den 17 maj 2005.

21. Genom beslut av den 7 juni 2005 gav
domstolens ordforande Frankrike tillstand
att intervenera, och denna medlemsstat
inkom den 22 september 2005 med en
interventionsinlaga till stéd for Forbundsre-
publiken Tysklands bestridande av den andra
grunden f6r talan. Savil kommissionen, den
28 november 2005, som Tyskland, den
27 oktober 2005, har bemétt denna inlaga.

22. Vid férhandlingen som hélls den
8 november 2006 deltog ombuden fér For-
bundsrepubliken Tyskland och kommissio-
nen.

V — Huruvida talan om fordragsbrott kan
tas upp till sakprovning

23. Enligt den svarande regeringen bor de
nationella reglerna prévas mot bakgrund av
direktiv 96/71, inte artikel 49 EG, vilket
foranleder fragan huruvida det dr majligt att
ta upp sb6kandens yrkanden till provning i
sak (A). Forbundsrepubliken Tyskland har
vidare pekat pa tre rittegdngshinder som den
anser medfér att talan helt eller delvis skall
avvisas. De pdastidda hindren avser det
administrativa forfarandets varaktighet (B),
brist pa precision i ansokan (C) och dndring
av den tredje grunden (D).

A — Kriteriet for den réttsliga provningen

24. Direktiv 96/71 hade inte antagits ndr det
administrativa forfarandet inleddes, men nir
det motiverade yttrandet avgavs hade fristen
for att inforliva direktivet med de nationella
rattsordningarna 1opt ut. Den tyska rege-
ringen har hénvisat till detta tidsmissiga
forlopp som skil for att prova AEntG mot
bakgrund av direktiv 96/71 i stillet for artikel
49 EG, som endast dr tillimplig om med-
lemsstaterna vid inforlivandet overskrider
det tillitna utrymmet fér skonsmissig
bedémning.

25. Kommissionen har inte bemétt invind-
ningen entydigt, utan har gjort sig skyldig till
motségelser. I punkt 1 i ansékan forklarar
den exempelvis att kontrollen av &verens-
stimmelsen med gemenskapsratten grundas
pa fordragsbestimmelsen, medan den fyra
rader lingre ned hinvisar till denna bestam-
melse och till direktiv 96/71. Inte heller vid
férhandlingen uttalade sig dess ombud, trots
att denne tillfrigades, om ndmnda invind-
ning.

26. Diskussionen foranleder Overviganden
om vilken gemenskapsnorm som skall tjana
som utgangspunkt fér bedémningen och om
konsekvenserna av ett felaktigt val. Om
motségelsen dr uppenbar saknas den grund-
laggande rittsliga forutsittningen och talan
skall ogillas. Nagot liknande skulle vara fallet
vid en talan om &sidosittande av en sekun-
dérrattslig regel som dnnu inte hade antagits
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vid tidpunkten for de faktiska omstindighe-
terna i malet. Om sd inte ar fallet skall mélet
provas i sak och invindningen om ritte-
gangshinder ldimnas utan avseende.

27. I forevarande mal kan talan inte avvisas
omedelbart, med hinsyn till att man for att
faststilla fordragsbrottet bor utgd fran for-
draget och inte fran direktiv 96/71, vilket inte
till fullo genomfér innehallet i artikel 49 EG.
Detta foljer av att man & ena sidan, i skil 13 i
direktivet, uttrycker avsikten att samordna
medlemsstaternas lagstiftning for att skapa
en kdrna av tvingande regler for minimi-
skydd, vilka skall foljas i védrdlandet av de
arbets(givare som utstationerar arbetsta-
gare, ' och & andra sidan, genom artikel 5,
ger de nationella myndigheterna en bety-
dande handlingsfrihet, under férutsittning
att de respekterar de grundliggande fri-
heterna. '

28. Medlemsstatens bestimmelser om till-
handahéllande av arbetskraft 6ver grinserna

10 — Jag instimmer i generaladvokaten Légers yttrande i fotnot 15
i forslaget till avgorande i mél C-168/04, kommissionen mot
Osterrike, dar domstolen meddelade dom den 21 september
2006 (REG 2006, s. 1-9041), dir han konstaterar att det ”i
direktiv 96/71 inte [foreskrivs] nagot sarskilt forfarande for
genomforande av en utstationering av arbetstagare inom
ramen for ett gransoverskridande tillhandahillande av
tjanster. Detta direktiv &r huvudsakligen begrinsat till att, i
princip, sikerstilla for arbetstagare som 4r utstationerade
under dessa férhallanden att vissa regler, som ér i kraft i den
medlemsstat pa vars territorium tjansten utfors, tillimpas till
deras fordel vad avser vissa arbets- och anstillningsvillkor.
For Gvrigt lamnas ... genom detta direktiv ansvaret att
sikerstilla att dessa bestammelser iakttas till medlemssta-
terna, ... medelst lampliga medel ... som inte strider mot
fordragets bestimmelser om frihet att tillhandahélla tjanster”.

11 — Dom av den 25 mars 2004 i mél C-71/02, Karner (REG 2004,
s. 1-3025), punkterna 33 och 34.
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kan séiledes strida mot primérritten och mot
sekundarritten. Om bestimmelserna strider
mot direktivet dr fordraget inte tillimpligt,
dven om varje asidosittande av direktivet i
sig innebér ett asidosdttande av fordraget,
som #r dess inspirationskilla. Om de dér-
emot direkt strider mot fordraget, men inte
mot direktivet genom vilket detta genomfors,
ar férdraget i sig den enda mojliga utgangs-
punkten.

29. Den referensbestimmelse som anges i
ansbkan dr siledes godtagbar, eftersom de
anmirkningar som har framférts gir utéver
direktiv 96/71, vilket innebdr att det saknar
betydelse att det motiverade yttrandet avgavs
efter utgingen av fristen f6r inférlivande.
Detta hindrar inte att direktivet far betydelse
inom dartill knutna omraden eller som
tolkningsvégledning.

B — Det administrativa forfarandets var-
aktighet

30. Enligt Tyskland 4r det for sent att vicka
talan vid domstolen, eftersom férfarandet
inleddes ar 1998 och ansdkan inte ingavs
férran den 23 november 2004, vilket strider
mot principen om skydd fér berattigade
forvintningar och réttssikerhetsprincipen.
Dessutom konstaterade domstolen &r 2001
att AEntG é&r forenlig med gemenskaps-
ritten.
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31. Kommissionen har gjort gillande att
svaranden sjilv, genom de planerade lag-
dndringarna, skapade en forvintan pa att
overtradelserna skulle upphora.

32. Trots att det administrativa férfarandet i
samband med den aktuella talan enligt
artikel 226 EG har pagatt i drygt sex ar, talar
en rad argument for att denna invindning
skall ogillas.

33. For det forsta foljer av rittspraxis att om
det administrativa foérfarandet &r alltfér
utdraget leder detta endast till att talan inte
kan tas upp till sakprévning om kommissio-
nens handlande har gjort det svéirare for den
berérda medlemsstaten att bemoéta dess
argument, varigenom medlemsstatens rétt
till forsvar asidositts, och att det ankommer
pd medlemsstaten "att styrka en sddan
inverkan”. '* Den tyska regeringen har i detta
sammanhang inte visat att dess mojligheter
att motivera sitt handlande pa ndgot sitt har
skadats.

34. For det andra grundas forfarandet om
férdragsbrott pa ett objektivt konstaterande
av att en medlemsstat inte har iakttagit sina
skyldigheter enligt fordraget eller sekundar-

12 — Dom av den 16 maj 1991 i mal C-96/89, kommissionen mot
Nederlinderna (REG 1991, s. 1-2461), punkterna 15 och 16,
av den 21 januari 1999 i méal C-207/97, kommissionen mot
Belgien (REG 1999, s. 1-275), punkterna 24 och 25, av den
12 maj 2005 i méil C-287/03, kommissionen mot Belgien
(REG 2005, s. I-3761), punkt 14, och av den 8 december 2005
i mal C-33/04, kommissionen mot Luxemburg (REG 2005,
s. 1-10629), punkt 76.

ritten. '> Att hirvid godta en invindning om
att principen om skydd for berittigade
férvantningar har asidosatts skulle innebéra
att Gvertriadelser berittigades pa ett satt som
strider mot syftet med artikel 226 EG.*
Detsamma giller i fraga om réttssidkerhets-
principen.'® 1 frinvaro av ett beslut som
upphéver tillimpningen av de omtvistade
bestimmelserna skall enskilda félja dessa,
dven under drendets handliggning.

35. For det tredje har frigan huruvida
AEntG ér forenlig med unionens rittsord-
ning visserligen behandlats i dom av den
25 oktober 2001 i malet Finalarte m.fl, '® av
den 24 januari 2002 i malet Portugaia
Construcdes,’” av den 12 oktober 2004 i
malet Wolf & Miiller, *® och av den 14 april
2005 i malet kommissionen mot Tyskland, *°
men dessa mal gillde andra aspekter 4n de
som behandlas hir, med undantag for
f6ljande beréringspunkter:

— 1 domen i malet Finalarte mAl. finns en
viktig beréringspunkt med en av grun-

13 — Dom av den 1 oktober 1998 i mél C-71/97, kommissionen
mot Spanien (REG 1998, s. [-5991), punkt 14, av den
18 januari 2001 i mal C-83/99, kommissionen mot Spanien
(REG 2001, s. I-445), punkt 23, och av den 4 maj 2006 i mal
C-508/03, kommissionen mot Férenade kungariket (REG
2006, s. 1-3969), punkt 67.

14 — Dom av den 5 november 2002 i mal C-475/98, kommissionen
mot Osterrike (REG 2002, s. 1-9797), punkt 38.

15 — 1 domen av den 4 maj 2006 i det ovannimnda mélet
kommissionen mot Forenade kungariket konstaterade dom-
stolen med hénvisning till viss réittspraxis att "det enligt
rittssiakerhetsprincipen och principen om skydd for berit-
tigade forviantningar visserligen fordras att en rittsstridig
rittsakt &terkallas inom skilig tid och det skall beaktas i
vilken omfattning den berorde eventuellt har haft anledning
att forlita sig pa att rittsakten var rittsenlig. Ett sddant
aterkallande é4r emellertid inte desto mindre tillatet”
(punkt 68).

16 — Dom av den 25 oktober 2001 i de férenade malen C-49/98,
C-50/98, C-52/98-C-54/98 och C-68/98-C-71/98, Finalarte
mAl. (REG 2001, s. 1-7831).

17 — Dom av den 24 januari 2002 i médl C-164/99, Portugaia
Construcgdes (REG 2002, s. 1-787).

18 — Dom av den 12 oktober 2004 i mal C-60/03, Wolf & Miiller
(REG 2004, s. 1-9553).

19 — Dom av den 14 april 2005 i mél C-341/02, kommissionen
mot Tyskland (REG 2005, s. 1-2733).
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derna for forevarande talan om for-
dragsbrott, d4 dven den behandlade det
tyska semesterkassesystemet. Det slogs
dar fast att det ar férenligt med
fordraget att tillimpa reglerna pa tjins-
ter som tillhandahélls éver grinserna,
under férutsittning att tva villkor ar
uppfyllda.?® I detta forfarande har
kommissionen dock gjort gillande att
dessa villkor inte ar uppfyllda.

— I domen i malet Portugaia Constru¢des
behandlades minimiloner fér utstatio-
nerade arbetstagare.

— Aven domen i malet Wolf & Miiller
gillde 16nen, ndrmare bestimt, vem som
var betalningsskyldig, enligt en tolkning
av artikel 5 i direktiv 96/71 mot bak-
grund av artikel 49 EG.

—  Slutligen konstaterades i domen i mélet
kommissionen mot Tyskland, som med-
delades efter det att ansokan inkom, ett
asidosdttande av artikel 3 i direktiv
96/71 i fraga om lonens bestindsdelar.

20 — Domstolen provade dven andra frégor roérande betald
semester, som fragan huruvida det antal semesterdagar som
foreskrivs i en medlemsstat kan tillimpas fér utstationerade
arbetstagare.
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36. For det fjarde dndrades den tyska lagen,
sedan det motiverade yttrandet avgivits ar
2001, i slutet av ar 2003, varféor kommissio-
nen inte kan kritiseras fér att ha granskat
andringarna innan ansoékan ingavs i novem-
ber 2004.

37. Ovanstiende overviaganden leder till att
domstolen inte bor godta de kriterier som
aberopats av Tyskland f6r att bedéma rimlig-
heten av de frister som, vilket kommissionen
péapekat, tillimpas i konkurrensmal?! och i
forfaranden vid forstainstansritten, 2>

C — Precisionen i ansokan

38. Den tyska regeringen har dven gjort
gillande att talan skall avvisas med hénvis-
ning till att den saknar precision, satillvida
att den innehéller ett abstrakt urval rittsliga
omstindigheter, utan att nigon konkret
utstationering av arbetskraft som visar att
AEntG dr oférenlig med artikel 49 EG anges.

21 — Dom av den 15 oktober 2002 i de forenade malen C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P
och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen (REG 2002, s. I-8375), punkt 187; nimnd i
fotnot 7 i svaromalet.

22 — Dom av den 17 december 1998 i méal C-185/95 P, Baus-
tahlgewebe mot kommissionen (REG 1998, s. 1-8417),
punkt 29; daven den namnd i fotnot 7 i svaromélet.
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39. Kommissionen har vidhallit att ans6kan
ar tydlig och genmalt att forfarandet inte har
sin grund i ett klagomal fran en arbetstagare
eller ett foretag eller i rattsliga eller admi-
nistrativa atgdrder, utan i det faktum att den
nationella rittsordningen inte ar forenlig
med gemenskapsritten.

40. Enligt artikel 38.1 ¢ i domstolens rit-
tegangsregler 2 skall ansokan innehalla upp-
gift om “féremalet for talan samt en kortfat-
tad framstillning av grunderna fér denna”.
Dessa uppgifter skall vara tillrickligt klara
och precisa for att svaranden skall kunna
forbereda sitt forsvar och domstolen skall
kunna utéva sin kontroll. Av detta foljer att
de visentligaste faktiska och rittsliga
omstindigheter som talan grundas pa, "pa
ett konsekvent och begripligt sitt, skall
framgd av innehllet i sjilva ansokan”. **

41. I forevarande fall ar de kraven uppfyllda.
Kommissionen har disponerat ansokan i fyra
storre avdelningar. I den férsta, som behand-
lar bakgrunden och det administrativa for-
farandet, redovisas handliggningen, och fem
fragor dédr oenighet rader, vilka angavs i det
motiverade yttrandet, identifieras. I den
andra redovisas de berérda gemenskapsritts-
liga och nationella bestimmelserna. Den
tredje, som avser den réttsliga bedémningen,
inleds med en anmirkning angdende &nd-

23 — EGT L 176, 1991, 5. 7 och EGT L 383, 1992, s. 117 (rittelse),
senare dndrad.

24 — Dom av den 9 januari 2003 i mal C-178/00, Italien mot
kommissionen (REG 2003, s. I-303), punkt 6, och av den
15 september 2005 i mal C-199/03, Irland mot kommissio-
nen (REG 2005, s. 1-8027), punkt 50.

ringen av den nationella lagen, och dérefter
kommenteras var och en av grunderna for
talan, och de synpunkter som framforts
under det administrativa forfarandet bemots.
I den fjarde anges yrkandet, som Overens-
stimmer med resten av skrivelsen, dir
kommissionen sérskilt anger att 1 § tred-
je stycket, 2 § och 3 § andra stycket AEntG
strider mot artikel 49 EG.

42. Domstolen har full kinnedom om kriti-
ken och grunderna fér denna, vilket dven
giller den svarande medlemsstaten, som har
bemétt dem, men man bor inte samman-
blanda redogorelsen fér de faktiska och
rttsliga argumenten med fragan huruvida
denna dr riktig och rittvis.

43. Bevisning av sirskilt slag krdvs vid en
anmdrkning avseende genomforandet av en
nationell bestimmelse, inte nir den endast
avser sjilva innehallet i bestimmelsen. Sale-
des kridvs endast i det forstnimnda fallet en
tillrdackligt dokumenterad och utférlig
beskrivning av den praxis som kritiseras. 2>

44. Foljaktligen kan den invindning om
rattegangshinder som beskrivits inte godtas
i forevarande mal.

25 — Dom av den 12 maj 2005 i méal C-287/03, kommissionen mot
Belgien (REG 2005, s. I-3761), punkt 28, och av den 27 april
2006 i mal C-441/02, kommissionen mot Tyskland (REG
2006, s. 1-3449), punkt 49.
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D — Andring av den forsta grunden

45. Tyskland har anfért ytterligare en for-
mell invindning mot den férsta grunden for
talan, ndmligen att kritiken i det motiverade
yttrandet, enligt dess uppfattning, inte sam-
manfaller med den kritik som redovisas i
ansokan. Kommissionen bestrider att en
sddan dndring forekommit, eftersom skillna-
derna bara innebir ett fortydligande av det
som framkom under det administrativa
forfarandet.

46. Domstolen har upprepade ginger slagit
fast att foremalet for en talan som har vickts
med stod av artikel 226 EG avgrinsas genom
det administrativa forfarande som avses i
denna bestammelse. Detta innebér att talan
maste grundas pa samma skil och grunder
som det motiverade yttrandet, ° dven om det
inte rader fullstindig 6verensstimmelse mel-
lan pastdendena i den formella underrittel-
sen, anmirkningarna i det motiverade ytt-
randet och yrkandena i ansokan, under
férutsittning att tvisteféremalet inte har
utvidgats eller andrats. %’

26 — Dom av den 1 december 1993 i mal C-234/91, kommissionen
mot Danmark (REG 1993, s. 1-6273), punkt 16, av den
12 januari 1994 i mal C-296/92, kommissionen mot Italien
(REG 1994, s. 1-1), punkt 11, av den 18 juni 1998 i mal
C-35/96, kommissionen mot Italien (REG 1998, s. 1-3851),
punkt 28, av den 15 januari 2002 i mél C-439/99,
kommissionen mot Italien (REG 2002, s. I-305), punkt 11,
och av den 20 juni 2002 i mal C-287/00, kommissionen mot
Tyskland (REG 2002, s. I-5811), punkt 18.

27 — Dom av den 16 september 1997 i mal C-279/94, kommis-
sionen mot Italien (REG 1997, s. 1-4743), punkterna 24 och
25, av den 29 september 1998 i mal C-191/95, kommissionen
mot Tyskland (REG 1998, s. 1-5449), punkt 56, av den
9 november 1999 i mal C-365/97, kommissionen mot Italien
(REG 1999, s. I-7773), punkt 25, av den 25 april 2002 i mal
C-52/00, kommissionen mot Frankrike (REG 2002, s. 1-3827),
punkt 44, av den 11 juli 2002 i mal C-139/00, kommissionen
mot Spanien (REG 2002, s. I-6407), punkterna 18 och 19, av
den 14 mars 2006 i mal C-177/04, kommissionen mot
Frankrike (REG 2006, s. [-2461), punkt 37, och av den
27 april 2006 i det ovannamnda malet kommissionen mot
Tyskland, punkt 61.
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47. For att faststilla en eventuell avvikelse
och omfattningen av denna madste man
jamféra dokumentet i det administrativa
forfarandet med det i domstolsférfarandet:

— I det motiverade yttrandet granskas
"skyldigheten att erligga avgifter till
den tyska semesterkassan” och det
konstateras att den strider mot artikel
49 EG, genom att utlindska foretag,
som fortfarande ar skyldiga att direkt
betala sina anstilldas semester i etable-
ringsstaten, alaggs betalningsskyldighet.

— I ans6kan beskrivs detta pd samma sitt
som i det motiverade yttrandet, med
tilligget att dsidosidttandet bestar i
skyldigheten for utlindska foretag att
gora inbetalningar till den tyska kassan,
trots att arbetstagarna Aatnjuter ett
likvirdigt skydd enligt lagstiftningen i
den medlemsstat ddr arbetsgivaren ar
etablerad.

48. Vid en jimforelse mellan de bada
dokumenten framkommer vissa skillnader,
men det styrks inte att skilda grunder har
anforts, eftersom den ifrdgasatta punktens
lydelse, som édr densamma i de bada texterna,
visar att kommissionen anser att 1 §
tredje stycket AEntG innebdr att foretag
som inte gor inbetalningar till en institution
som liknar den tyska semesterkassan ar
skyldiga att gora fler 4n en inbetalning, i
reda pengar eller in natura.
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49. Det som diskuteras, och sa har svaran-
den uppfattat saken, &r om de nationella
bestimmelserna skapar en dubbel ekono-
misk belastning for den som utstationerar
arbetskraft i samband med ett grinsover-
skridande tillhandahallande av tjénster.
Nyansskillnaderna kompletterar grunden,
men éndrar den inte och inskrinker inte
heller ritten till férsvar.

50. Jag urskiljer vidare en indirekt anledning
for klargérandet, eftersom domen i malet
Finalarte m.fl., som aterges i ansékan,
publicerades sedan det motiverade yttrandet
avgetts.

51. Den pastadda formella avvikelsen mellan
det motiverade yttrandet och ansékan é&r
alltsd inte av sddan betydelse att talan skall
avvisas.

VI — Bedomning av talan om fordrags-
brott

52. Om domstolen, som jag foreslar, ogillar
den tyska regeringens invdndningar om
rittegangshinder skall de péastadda Gvertri-
delserna provas.

A — Inledande anmdrkningar

53. Skyldigheterna enligt AEntG innebir en
storre belastning for foretag som ar etable-
rade i en annan medlemsstat, vilket gor att
det blir svarare och mindre intressant for
dessa att utfora arbete i Tyskland, vilket
utgdr en inskrdnkning av friheten att till-
handahalla tjanster.

54. I mitt forslag till avgorande i malet
Arblade m.fl.?%, dir domstolen meddelade
dom den 23 november 1999, redogjorde jag
for rittspraxis avseende sadana inskrank-
ningar (punkterna 53-60), som inte forand-
rats, dven om vissa preciseringar dr pakallade
i det enskilda fallet.

55. Jag betonade dven att syftet med friheten
att tillhandahdlla tjanster dr att underldtta
utévandet av alla typer av yrkesverksamhet
inom gemenskapen, vilket innebdr att man
inte kan godta diskriminering pd grund av
nationalitet eller hinder som, dven om de
tillimpas utan atskillnad p& inhemska tjins-
televerantorer och tjinsteleverantorer frin
andra medlemsstater, innebdr att verksamhet

28 — Dom den 23 november 1999 i de forenade malen C-369/96
och C-376/96, Arblade mfl. (REG 1999, s. [-8453). Det var
fraga om att bedéma “huruvida gemenskapsritten utgor
hinder f6r en mottagarstat att forplikta foretag, som &r
etablerade i en annan medlemsstat och som utstationerar
sina arbetstagare pa mottagarstatens territorium for att
tillhandahélla en tjanst, att, 1 syfte att skydda arbetstagare
och bekdampa bedrégerier i samband med arbetet nir dessa
foretag redan har samma eller liknande skyldigheter i
etableringsstaten for samma arbetstagare och samma verk-
samhetsperiod, iaktta nationella bestimmelser om forande
och férvaring av handlingar om arbetstagarna och att betala
ut minimildn” (punkt 1 i férslaget till avgorande).
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som utovas av de senare forbjuds, hindras
eller blir mindre attraktiv. >

56. Jag beskrev dven villkoren for att det
skall vara godtagbart att begrinsa den
grundliggande principen. Begrdnsningen
skall vara a) grundad pa tvingande hidnsyn
till allménintresset, b) dgnad att sikerstilla
att det efterstriivade syftet uppnas, och ¢) den
vidtagna atgarden skall vara proportioner-
lig. *°

57. Betriffande det forsta kriteriet har
”socialt skydd for arbetstagare” riknats som

ett tvingande hinsyn till allmanintresset, 3 i
den man detta intresse inte skyddas genom
de regler som gemenskapsmedborgaren &r

29 — Dom av den 25 juli 1991 i mal C-76/90, Siger (REG 1991,
s. 1-4221), punkt 12, av den 9 augusti 1994 i mal C-43/93,
Vander Elst (REG 1994, s. 1-3803; svensk specialutgéva,
volym 16, s. 1-59), punkt 14, av den 28 mars 1996 i mal
C-272/94, Guiot (REG 1996, s. [-1905), punkt 10, av den 12
december 1996 i mal C-3/95, Reisebiiro Broede (REG 1996,
s.1-6511), punkt 25, av den 9 juli 1997 i m&l C-222/95, Parodi
(REG 1997, s. I-3899), punkt 18, domarna i de ovanniémnda
malen Arblade m.fl, punkt 33, Finalarte m.fl, punkt 28, och
Portugaia Construgdes, punkt 16.

30 — Dom av den 31 mars 1993 i méal C-19/92, Kraus (REG 1993,
s. [-1663; svensk specialutgdva, volym 14, s. 1-167), punkt 32,
av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard (REG
1995, s. 1-4165), punkt 37, av den 20 februari 2001 i mal
C-205/99, Analir mfl. (REG 2001, s. I-1271), punkt 25, av den
15 mars 2001 i mél C-165/98, Mazzoleni och ISA (REG 2001,
s. [-2189), punkt 26, och domarna i de ovannémnda malen
Sager, punkt 15, Guiot, punkterna 11 och 13, Arblade mfl,,
punkt 35, Portugaia Constru¢bes, punkt 19, och Wolf &
Miiller, punkt 34. Enligt Davis, P., "Posted workers Directive
and EC Treaty”, Industrial Law Journal,

31 — Dom av den 17 december 1981 i mél 279/80, Webb (REG
1981, s. 3305; svensk specialutgiva, omrade 6, s. 265),
punkt 19, av den 3 februari 1982 i de férenade maélen 62/81
och 63/81, Seco och Desquenne & Giral (REG 1982, 5. 223),
punkt 14, av den 27 mars 1990 i mé&l C-113/89, Rush
Portuguesa (REG 1990, s. I-1417), punkt 18, och domarna i
de ovannimnda maélen Guiot, punkt 16, Arblade mfl,
punkt 36, Finalarte m.fl,, punkt 33, Portugaia Construg¢des,
punkt 20, och Wolf & Miiller, punkt 35.
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underkastad i den medlemsstat dir veder-
bérande ir etablerad. *?

58. Dessa principer utgér ramen for tolk-
ningen av de tre grunderna fér talan.

B — Den forsta grunden: skyldigheten att
betala avgifter till den tyska semesterkassan

1. Redogorelse for fragestallningen

59. For att forsta tvisten mellan kommissio-
nen och Tyskland angiende denna grund bor
semesterkassans funktion granskas.

32 — Domar av den 26 februari 1991 i mal C-180/89, kommissio-
nen mot Italien (REG 1991, s. I-709), punkt 17, och i mal
C-198/89, kommissionen mot Grekland (REG 1991, s. [-727),
punkt 18, samt domarna i de ovannimnda mélen Webb,
punkt 17, Siger, punkt 15, Vander Elst, punkt 16, Guiot,
punkt 11, Arblade mdfl, punkt 34, och Finalarte m.fl,
punkt 31. Harigenom tillampas likvirdighetsprincipen, vari-
genom tillimpningen av lagen pa utstationeringsorten
undviks. Molina Navarrete, C., och Esteban de la Rosa, G.,
"Mercados nacionales de trabajo, libertad comunitaria de
prestacién de servicios y defensa de la competencia. Come-
ntario de la Ley 45/1999, sobre desplazamiento de trabaja-
dores en el marco de una prestacién transnacional de
servicios”, Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de
Estudios Financieros), nr 205, april 2000, s. 21 och 32.
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60. Som generaladvokaten Mischo pdpekade
i forslaget till avgérande i malet Finalarte m.
fl. ger systemet arbetstagaren mdjlighet att
rakna samman anspriken pi semester frin
olika arbetsgivare under ett referensir och
gora samtliga anspridk gillande hos sin
aktuelle arbetsgivare, som betalar semester-
ersittning fér dagar som arbetats in i andra
anstillningsférhallanden. Semesterkassan
inrdttades i syfte att astadkomma en skilig
férdelning av den ekonomiska boérdan. De
tyska arbetsgivarna betalar in en procentan-
del av den totala bruttolonen och mottar i
gengild hela eller en del av det belopp som
de betalar ut till de anstillda.

61. Genom 1 § tredje stycket AEntG utvid-
gas avgiftsskyldigheten si att den omfattar
arbetsgivare fran andra medlemsstater som
tillfalligt utstationerar arbetstagare till Tysk-
land, med undantag for det fall att de gor
inbetalningen till ett jamforbart organ i den
medlemsstat dir de ar etablerade.

62. Den regeln innebér enligt domen i malet
Finalarte m.fl. ett "ingrepp i friheten att
tillhandahélla tjanster” (punkt 37) som kan
berittigas nir det behovs for att skydda ett
allménintresse, siasom skyddet for arbets-
tagare (punkt 33), och nir det sker med hjalp
av lampliga medel. Beddmningen av de tva
villkoren foranledde domstolen att sl fast att
en lag som den tyska var forenlig med
fordraget "under forutsdttning dels att
arbetstagarna inte &atnjuter ett visentligen
jamforbart skydd enligt bestimmelserna i
den medlemsstat déir deras arbetsgivare &r

etablerad, sa att tillimpningen av de
inhemska bestimmelserna i den forsta med-
lemsstaten medfér att de erhdller en verklig
fordel som bidrar visentligt till deras sociala
skydd, dels att tillimpningen av den férsta
medlemsstatens bestimmelser stir i propor-
tion till det mal av allménintresse som
efterstrivas” (punkt 53 och domslutet).

63. Genom domen i malet Finalarte m.fl.
gjordes sdledes bestimmelsens giltighet i
forhallande till gemenskapsritten beroende
av tva villkor — att annat skydd saknas och
att bestimmelsen 4r proportionerlig —, och
provningen av dessa overlimnades at den
hinskjutande domstolen. I férevarande mal
har kommissionen inte funnit dessa krav
vara uppfyllda, och har dérfor anmairkt pa de
tyska begransningarna av ritten att slippa
betala avgiften.

2. Prévning av grunden

64. Semesterkassan erbjuder en lésning pa
ett problem som uppstir vid tillhandahal-
lande av arbetskraft. Enligt uppgift frain den
tyska regeringen, som aterfinns i det moti-
verade yttrandet, finns jimforbara organ i
Frankrike (Caisse Nationale de Surcompen-
sation du Batiment et des Travaux Publics de
France), i Osterrike (Bauarbeiter-Urlaubs-
und Abfertigungskasse), i Belgien (Office
National de Sécurité Sociale), i Italien
(Commissione Nazionale Paritetica per le
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Casse Edili) och, pa sitt och vis, i Nederlidn-
derna (Stichting Vakantiefonds voor de
Bouwnijverheid och Stichting Vakantiefonds
voor de Landbouw). 3

65. Undantaget i 1 § tredje stycket AEntG
far full effekt visavi dessa organ genom att
det hindrar att arbetsgivaren betalar dubbla
avgifter och ir vilavvigt. Atminstone teore-
tiskt, eftersom det i praktiken skall avgoras
huruvida de organ som uppbir avgifterna ar
“jamforbara” med det tyska, varvid de
bilaterala avtal for vilka det — framfor allt i
svaromalet — har redogjorts ér till hjalp.

66. Semesterkassor dr dock inte den enda
l6sningen pad det utpekade problemet. Fak-
tum ér att dylika saknas i vissa medlems-
stater, som Foérenade kungariket, Sverige,
Irland, Portugal och, i viss man, Nederlin-
derna. Enligt kommissionen grundas skyddet
fér arbetstagaren i vissa situationer inte pa
avgifter, utan pd att arbetsgivaren ansvarar
direkt for semesterersittningen.

33 — Aven Danmark namns (Arbejdsmerkedets Feriefond), men
kommissionen och Tyskland har hénvisat till detta land som
exempel till stéd for sina motstéende standpunkter.
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67. Det faller utanfér ramen for denna talan
om fordragsbrott att bedoéma de tinkbara
losningarna och utvirdera vilken som é&r
mest fordelaktig, vilket beror pa forhallan-
dena i varje land och andra omstidndigheter
av olika slag som inte alltid ar réttsliga — i
sjilva ansokan avstir man fran att diskutera
det tyska systemet. Det kan dock konstateras
att det finns flera alternativ. **

68. I det tyska systemet finns bara utrymme
for ett enda. Ingenting ndmns om det skydd
som arbetstagarna har nir arbetsgivaren pa
etableringsorten ansvarar for de skyldigheter
som ér forknippade med betald semester,
oberoende av var den inarbetats. Forklar-
ingen frdn Tysklands ombud vid forhand-
lingen, att féretag fran linder utan semester-
kassor &r undantagna fran avgiftsskyldig-
heten, kan inte godtas, eftersom inneborden
av den nationella bestimmelsen dr den
motsatta. Modellen framstar siledes som
otillricklig och det saknar betydelse hur
den tillimpas; bestimmelsen baseras enbart
pa att avgifter betalas till en kassa som
motsvarar den nationella, vilket medfor en
otillbérlig merbelastning nér den nationella
kassan saknar motsvarighet i den medlems-

34 — Generaladvokaten Mischo namnde ocksd flera alternativ i
forslaget till avgérande i mélet Finalarte m.fl,, daribland det
att arbetsgivaren underkastar sig det tyska systemet med
semesterkassor och enligt lagstiftningen i etableringslandet
inte kan undgi att sjalva betala semesterdagarna for sina
utstationerade arbetstagare. I dessa fall kumuleras avgifterna
till semesterkassan med den senare skyldigheten, vilket
medfor "en avsevard inskrénkning i friheten att tillhandahalla
tjanster, till och med ett oéverstig%igt hinder” f6r utévandet av
denna (punkt 70).
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stat dir det foretag som tillhandahaller
tjdnsterna dr etablerat, en belastning som
inte motsvaras av ett stirkt skydd foér den
utstationerade personalens rittigheter, efter-
som personalen redan skyddas i ursprungs-
landet. *

69. Den tyska regeringen har motiverat
bestimmelsen med att tillimpningen av 1 §
tredje stycket AEntG &r understilld en
foregdende prévning av skyddet for arbets-
tagarna, sa att den endast utloses nér en brist
konstaterats, vilket framgar av de bilaterala
avtal som undertecknats och av den dom
som Bundesarbeitsgericht (federal arbets-
domstol) meddelade den 20 juli 2004.

70. Jag godtar inte den forklaringen. Dom-
stolens uttalande att skyddet for arbetstagare
innefattar en forsta bedémning for att
identifiera de mest férmanliga bestammel-
serna utgor inte hinder for att precisera dem
lingre fram. Jamférelsen mellan bestammel-
serna om maximal arbetstid och viloperioder,
lagst antal betalda semesterdagar, minimilén
eller sikerhets- och hygienatgarder ar ut-
slagsgivande. >

35 — Som generaladvokaten Mischo framholl i férslaget till
avgdrande i malet Finalarte m.fl. “"skulle [det] kunna vara
mojligt att arbetstagaren enligt lagstiftningen i hans
ursprungsland &tnjuter fordelar som, dven utan anlitande
av en semesterkassa, i huvudsak ar likadana” (punkt 112).

36 — Det miste dock inte alltid vara den medlemsstat dér arbetet
utfors: enligt skil 17 i direktiv 96/71 bor inte de tvingande
regler for minimiskydd som giller i vardlandet hindra att
arbets- och anstillningsvillkor som &r formanligare for
arbetstagarna tillampas.

71. Den tyska standpunkten innebdr att om
Tysklands lagstiftning ger en utstationerad
gemenskapsarbetstagare bittre mojligheter
till avlonad semester — inte bara i fraga om
antalet semesterdagar — si giller hela
systemet for denna semester, varfoér arbets-
givaren skall betala avgifterna med undantag
for det fall att denne har gjort inbetalningar
till ett “jamforbart organ”. Man bortser
hérvid frin varje annan motprestation, vilket
medfor en risk f6r dubbla betalningar.

72. Bestimmelsen om ett dmsesidigt erkén-
nande i de bilaterala avtalen gor emellertid
férenligheten med gemenskapsritten be-
roende av sddana avtals existens och inne-
héll, och dértill bortser man genom jamf6-
relsen mellan “organ” frin andra alternativ,
sdsom att ett sddant saknas i en medlemsstat.

73. Vidare har Bundesarbeitsgericht dverfért
principen om den mest férménliga bestim-
melsen till omradet fér att undvika en
oférenlighet som den de facto forutsitter,
eftersom bestimmelsen inte alltid krévt
tolkning i réattspraxis. Det dr friga om det
omvinda fallet jamfért med dom av den 9
december 2003 i malet kommissionen mot
Italien,®” i vilken domstolen fann att den
nationella bestimmelsen var neutral, och
oférenligheten foljde av det sitt pd vilket
bestimmelsen tolkades och tillimpades av
myndigheterna och en betydande del av
domstolarna, inklusive Corte suprema di

37 — Dom av den 9 december 2003 i mal C-129/00, kommissionen
mot Italien (REG 2003, s. [-14637).
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cassazione. Inom ramen for férevarande
talan har kommissionen kritiserat Tyskland
for att den nationella bestimmelsen objektivt
sett inte 4r forenlig med gemenskapsritten,
utan hédnsyn till hur den tillimpas. En
jamforelse mellan referensbestimmelsernas
ordalydelse ar tillrdcklig for att sla fast det
péstidda fordragsbrottet.

74. Jag anser saledes att 1 § tredje stycket
AEntG strider mot artikel 49 EG.

C — Den andra grunden: skyldigheten att
oversdtta handlingar

1. Redogorelse for fragestallningen

75. Av 2 § tredje stycket AEntG framgér att
nar arbetstagare utstationeras till Tyskland
skall vissa handlingar, som anstéllningsavtal,
l6nelistor och underlag som utvisar bade
arbetstid och l6neutbetalningar, Gversittas
till tyska.
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76. Kommissionen menar att denna skyldig-
het utgér en oberittigad inskridnkning av
friheten att tillhandahélla tjénster. I domen i
malet Arblade m.fl. fann domstolen namli-
gen att en skyldighet att forvara handlingar i
mottagarstaten inte kan anses vara motive-
rad mot bakgrund av myndigheternas kon-
trollfunktion, och detsamma maste gilla
skyldigheten att 6versitta handlingar. Kom-
missionen menar vidare att den nationella
bestimmelsen ér fo6r langtgaende och opro-
portionell, eftersom samarbetet enligt artikel
4 i direktiv 96/71 gor 6versittning overflodig.

77. Enligt Tyskland och Frankrike ér villko-
ret berdttigat for att mojliggéra en kontroll
av att den arbetslagstiftning som garanterar
skyddet for arbetstagare respekteras. Den
dom som &beropats av kommissionen skall
inte tas ur sitt sammanhang. Med tanke pa
den i det forevarande malet omtvistade
dtgirdens begrinsade tillimpningsomrade,
pad si sitt att endast ett fital korta och
aterkommande handlingar berérs, framstar
den som proportionell, eftersom den inte ar
sdrskilt administrativt eller ekonomiskt
betungande. For 6vrigt fungerar samarbetet
enligt direktiv 96/71 parallellt med den
nationella ordningen, eftersom medlemssta-
ternas myndigheter inte férfogar 6ver hand-
lingarna och inte kan skicka dem till de tyska
myndigheterna.
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2. Prévning av grunden

78. Ovanstdende redogorelse for fragestall-
ningen visar att parterna ir eniga om att den
berérda oOversittningsskyldigheten utgor en
inskrankning av friheten att tillhandahalla
tjanster och att oenigheten giller fragan om
denna inskridnkning ar férenlig med gemen-
skapsritten. Problemet krdver en granskning
av domen i malet Arblade m.fl. (a), samt av
systemet for Omsesidigt bistind enligt
direktiv 96/71 (b), for att det skall vara
mojligt att finna en 16sning med beaktande
av skyddet for arbetstagarna (c).

a) Domen i malet Arblade m.fl.

79. Genom domen besvarades tolkningsfra-
gor fran Tribunal correctionnel (brottméls-
domstol i forsta instans) de Huy (Belgien)
angéende “formerna for forande och férva-
ring av anstillningsrelaterade handlingar”
(punkterna 71-79). Till de fragor som
behandlades horde skyldigheten for arbets-
givare etablerade i en annan medlemsstat att
halla vissa handlingar till de ndmnda myn-
digheternas forfogande pa byggarbetsplatsen
eller &tminstone pa en éatkomlig och klart
angiven plats i virdstaten. Domstolen kon-
staterade att kravet var berittigat (punkt 74)
och att det ankom pa den nationella dom-
stolen att med beaktande av proportionali-
tetsprincipen underséka vilka handlingar
som skall vara féremal for denna skyldighet
(punkt 75).

80. Domstolen behandlade 4ven skyldighe-
ten att forvara de anstillningsrelaterade
handlingarna i virdstaten under fem &r, och
att forvara dem dir en fysisk person har
hemvist. I linje med mitt uttalande i punkt 86
i forslaget till avgérande i det mélet fann
domstolen att "sddana krav under inga
omstidndigheter [kan] anses vara beréttigade”
(punkterna 77 och 78), och tillade att "det
organiserade system for samarbete eller
informationsutbyte mellan medlemsstaterna
som foreskrivs i artikel 4 i direktiv 96/71
snart kommer att gora det overflodigt att
férvara handlingar i vardstaten efter det att
arbetsgivaren har upphort att sysselsitta
arbetstagare dar” (punkt 79).

b) Samarbetet enligt direktiv 96/71

81. Det bor forst erinras om att direktiv
96/71 inte skall anvindas som kriterium vid
férevarande prévning av huruvida artikel 49
EG har asidosatts. Det omfattar bara prov-
ningen av de villkor som motiverar inskrank-
ningen av friheten att tillhandahalla tjanster
till f6ljd av skyldigheten att 6versitta vissa
arbetsrelaterade handlingar till tyska.

82. I artikel 4 beskrivs tvd metoder for
samarbete i fraga om informationsutbyte.
Dessa ndmns i skdl 23 (mellan medlemssta-
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terna) och skil 24 (mellan medlemsstaterna
och kommissionen). Av bestimmelsens
lydelse framgar att det samarbete som inférs

— syftar till att genomféra direktivet,

— skall ske mellan de offentliga forvalt-
ningar som har behoérighet att 6vervaka
arbets- och anstéllningsvillkor,

— skall bestd i att lamna information
angdende utsdndande av arbetstagare
till andra medlemsstater och om de
arbets- och anstillningsvillkor som
avses i artikel 3, och

— skall ske via férbindelsekontor eller
behdriga instanser som Ovriga med-
lemsstater underréttas om.

¢) Foreslagen 16sning

83. I domen i malet Arblade m.fl. behand-
lades férvarandet av handlingar, medan
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tonvikten i detta fall ligger pa det sprak pa
vilket handlingarna upprittas. Denna skill-
nad innebdr att det inte dr mdojligt att
extrapolera slutsatserna fran nimnda dom,
dir sprakfrigan o6ver huvud taget inte
behandlas.

84. Det foérefaller uppenbart att om en
skrivelse inte ar avfattad pa tyska si har
kontrollanter svarare att utféra sitt arbete,
eftersom dessa, som foretridaren for den
svarande regeringen péapekade vid férhand-
lingen, inte har direkt tillgdng till informa-
tionen. Om handlingen &r avfattad pa spraket
i det land dér tjansten tillhandahélls under-
littas kontrollen, vilket bidrar till skyddet for
arbetstagarna. *® Oversittningsskyldigheten
ar saledes berattigad.

85. Den idr vidare proportionell och lamplig,
eftersom oldgenheterna med att aldgga staten
att géra en Oversittning dr storre dn oli-
genheterna med att aligga arbetsgivaren
detta. I det forsta fallet méste den nationella
foérvaltningen ndmligen skapa forutséttningar
for att hantera 6verféringar fran alla andra
medlemsstater, vilket kan férorsaka drojsmal
som dr till men for arbetstagarnas réttig-
heter *® och for kontrollarbetet, som skulle

38 — Kommissionen papekade i det inledningsvis i detta forslag till
avgorande namnda meddelandet "Genomférandet av direktiv
96/71/EG i medlemsstaterna” att ”[b]land de problem som
uppstatt vid kontroll av utstationering aterfinns for det forsta
sprakhinder” (s. 15).

39 — Man far inte glémma utstationeringens "tillfalliga” karaktér;
det kan hianda att arbetstagaren redan &tervant till ursprungs-
landet ndr man uppticker att en rittighet &sidosatts och vill
motsitta sig detta.
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bli beroende av tjansteminnens sprikkun-
skaper. 1 det andra fallet &r atgérden inte
alltfér betungande, did den avser tre ofta
aterkommande handlingar som brukar inne-
hélla komponenter med motsvarigheter pa
samtliga sprak, brukar folja standardformu-
leringar och vara inte alltfor langa. ** Tysk-
lands ombud understrék vid forhandlingen
att en privat dversittning ar tillracklig.

86. Det finns naturligtvis fler alternativ, som
att uppritta flersprakiga handlingar. *' Men
fér ogonblicket har ingen bestimmelse av
den innebérden antagits. *> Mot bakgrund av
vad som sagts i féregdende punkt, uppvags
inte den bristen av att ansvaret for Gversdtt-
ningen liggs pd den medlemsstat som tar
emot arbetstagarna.

87. Samarbetsmekanismerna i direktiv 96/71
kan inte, med samma garanti for att effekti-

40 — I artikel 2 i radets direktiv 91/533/EEG av den 14 oktober
1991 om arbetsgivares skyldighet att upplysa arbetstagarna
om de regler som ér tillimpliga pa anstallningsavtalet eller
anstéllningsforhéllandet (EGT L 288, s. 32; svensk special-
utgéva, omrade 5, volym 5, s. 97) avgrinsas ett minimiinne-
hall.

41 — I punkt 24 i svaromélet och punkt 25 i den franska
regeringens yttrande stods ett sddant forslag. Det vore
mojligt for arbetsgivarorganisationer att vilja enhetliga
europeiska modeller.

42 — Kommissionens ombud svarade p& en fraga fran mig vid
forhandlingen att ndgot sddant initiativ inte var bekant, men
den tyska regeringen papekade att det finns en studiegrupp
sammansatt av ledamdéter fran kommissionen och medlems-
staterna, som emellertid dnnu inte nitt nadgon overens-
kommelse.

viteten uppritthalls, ersitta Oversittnings-
skyldigheten. *® De forstnimnda har andra
syften och andra ansvariga subjekt, och de ar
forenliga med Oversattningsskyldigheten
men utesluter den inte. Jag delar Tysklands
och Frankrikes uppfattning att medlemssta-
ternas arbetsmarknadsmyndigheter inte kan
overfora handlingarna och 6versittningar av
desamma, eftersom de inte férfogar Gver
dem. **

88. Jag delar med andra ord inte kommis-
sionens kritik mot den allminna Gversitt-
ningsskyldigheten — vars nytta den endast
erkdnner i konkreta fall — eftersom foljande
intrdffar om handlingarna inte inges pa
virdlandets sprak: a) forebyggande och
oanmailda kontroller omdjliggors i praktiken,
b) det skapas storre rittsosikerhet for
arbetsgivaren och c¢) skyddet for arbets-
tagares rittigheter forsenas.

89. Sammanfattningsvis dr 2 § tredje stycket
AEntG forenlig med artikel 49 EG.

43 — 1 kommissionens meddelande — "Vigledning for utstationer-
ing av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av
tjanster” av den 4 april 2006 (KOM(2006) 159 slutlig), vars
punkt 3 behandlar "Samarbete i fraga om information”,
erkénns indirekt vikten av att forbattra detta.

44 — Séasom fallet 4r i Tyskland, enligt vad Tysklands representant
medgav vid forhandlingen. Under dessa omstandigheter
krdvs ett foreliggande till foretaget for att myndigheterna
skall kunna inhamta skrivelsen.
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D — Den tredje grunden: skyldigheten att
lamna uppgift om arbetsplatsen

1. Redogorelse for fragestallningen

90. Enligt 3 § andra stycket AEntG skall
utlindska uthyrningsforetag limna en dekla-
ration avseende den utstationerade persona-
len innan ett arbete péaborjas, och arbets-
platsbyten skall anmélas, dven om denna
skyldighet genom avtal kan 6verlatas pa den
som tar emot arbetstagaren.

91. Kommissionen har betonat att tyska
uthyrningsforetag inte har nagon sidan
anmailningsplikt, vilket innebidr att det &r
svérare att tillhandahélla sidana tjdnster 6ver
granserna. Den har gjort gillande att sirbe-
handlingen ar oberittigad och att den inte
heller elimineras genom att skyldigheten kan
overlatas.

92. Den tyska regeringen anser att bestim-
melsen ér forenlig med direktiv 96/71, som
gor det mojligt att anta sirskilda bestammel-
ser for uthyrningsforetag, och med artikel 49
EG, med hinvisning till att effektiva kon-
troller underlittas och skyddet for arbets-
tagarna forbattras utan att det innebidr en
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alltfor stor kostnad. Den har dven hinvisat
till en pagaende lagstiftningsreform som
innebér att bordan alltid faller pad den som
anvinder arbetstagaren.

2. Prévning av grunden

93. Oberoende av det tyska ombudets utta-
lande vid férhandlingen, ér det inte skyldig-
heten att limna uppgift om arbetsplatserna
som dr omtvistad, utan frigan om vem
skyldigheten skall belasta. 3 § andra stycket
AEntG tillimpas bara pi tjansteleverantérer
inom gemenskapen som inte ar etablerade i
Tyskland, vilket medfor en sdrbehandling i
forhillande till sidana som é&r etablerade i
Tyskland.

94. Av domstolens fasta rittspraxis foljer att
en bestimmelse som medfor att tjdnste-
leverantorsforetag i en annan medlemsstat
behandlas simre &n sddana som é&r etable-
rade inom det nationella territoriet, och
ddrmed innebir en diskriminering pa grund
av tjansteleverantorens etablering eller verk-
samhetens ursprung, endast 4r forenlig med
férdraget om den omfattas av ett undantag
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som uttryckligen angivits i detta, siasom
undantagen i artikel 46.1 EG. "

95. Inskrdankningar ar siledes bara beritti-
gade nir de grundas pa hinsyn till allmén
ordning, sikerhet eller hilsa, medan sddana
genom rittspraxis angivna skil som grundas
pa allménintresset, sdsom skyddet for arbets-
tagare, vilka syftar till att skydda nationella
bestimmelser som 4r tillimpliga utan atskil-
Inad, inte godtas. *¢

96. De omstindigheter som har anférts av
den tyska regeringen for att motivera skill-
naderna avser inte allmin ordning, hilsa
eller sikerhet. Det hindrar inte, som jag
pépekade i mitt forslag till avgérande i mélet
Arblade mfl,, att "en stor del av de social-
rittsliga bestimmelserna i medlemsstaterna
har karaktiren av att vara bestimmelser som
giller allmidn ordning”, som ér tillimpliga "pa
alla personer som befinner sig pid den
ifragavarande statens territorium” (punkt 85),
vilket inte édr fallet med den ifrigavarande
bestimmelsen. Begreppet allmidn ordning
skall tolkas restriktivt i gemenskapssamman-
hanget, i synnerhet som berittigande for ett

45 — Dom av den 18 juni 1991 i médl C-260/89, ERT (REG 1991,
s. [-2925; svensk specialutgdva, volym 11, s. 1-209), punkt 24,
domarna av den 25 juli 1991 i mél C-288/89, Collectieve
Antennevoorziening Gouda m.fl. (REG 1991, s. 1-4007;
svensk specialutgdva, volym 11, s. 1-331), punkt 11, och mél
C-353/89, kommissionen mot Nederlinderna (REG 1991,
s. [-4069; svensk specialutgava, volym 11, s. I-353), punkt 15,
dom av den 16 december 1992 i mél C-211/91, kommissio-
nen mot Belgien (REG 1992, s. 1-6757; svensk specialutgéva,
volym 13, s. I-235), punkterna 10 och 11, av den 4 maj 1993 i
mal C-17/92, Distribuidores Cinematograficos (REG 1993,
s. [-2239; svensk specialutgdva, volym 14, s. 1-181), punkt 16,
av den 14 november 1995 i méal C-484/93, Svensson och
Gustavsson (REG 1995, s. 1-3955), punkt 15, och av den
21 mars 2002 i mél C-451/99, Cura Anlagen (REG 2002, s. I-
3193), punkt 31.

46 — Dom av den 21 oktober 1999 i mél C-67/98, Zenatti (REG
1999, s. 1-7289), punkt 29, och domarna i de ovanniémnda
malen Kraus, punkt 32, Gebhard, punkt 37, och Cura
Anlagen, punkt 32.

undantag fran friheten att tillhandahélla
tjanster.” Det kan aberopas infor ett kon-
kret och allvarligt hot mot ett av sambhiillets
grundliaggande intressen, *® och nagot sadant
har inte styrkts i forevarande mal.

97. Avslutningsvis innebir inte heller ratten
att flytta G6ver ansvaret pa det foretag som
anvinder arbetstagaren i Tyskland att sérbe-
handlingen blir berittigad, eftersom denna
ritt enbart dr en mdjlighet och inte en
skyldighet. Ndr anmailan alaggs det foretaget
undanrgjs inskrdnkningen, vilken inte heller
forefaller sarskilt limplig, eftersom, som den
tyska regeringen medgivit, den som anvinder
arbetstagaren forfogar O6ver “mer aktuella
och exakta uppgifter” om férhallandena. *°
Samtidigt kan det konstateras att artikel 49
EG har asidosatts, eftersom forekomsten av
ett fordragsbrott skall bedomas mot bak-
grund av den situation som ridde i med-
lemsstaten vid utgingen av den frist som har
angivits i det motiverade yttrandet och
domstolen inte skall beakta senare forind-
ringar. >

47 — Dom av den 4 december 1974 i mél 41/74, Van Duyn (REG
1974, s. 1337; svensk specialutgéva, volym 2, s. 389), punkt 18,
av den 27 oktober 1977 i mél 30/77, Bouchereau (REG 1977,
s. 1999; svensk specialutgéva, volym 3, s. 459), punkt 33, av
den 19 januari 1999 i mal C-348/96, Calfa (REG 1999, s. I-
11), punkt 23, av den 29 april 2004 i de forenade milen
C-482/01 och C-493/01, Orfanopoulos och Oliveri (REG
2004, s. 1-5257), punkterna 64 och 65, och av den 14 oktober
2004 i mal C-36/02, Omega (REG 2004, s. I-9609), punkt 30.

48 — Dom av den 28 oktober 1975 i mal 36/75, Rutili (REG 1975,
s. 1219; svensk specialutgéva, volym 2, s. 485), punkt 28, av
den 18 maj 1982 i de forenade mélen 115/81 och 116/81,
Adoui och Cornuaille (REG 1982, s. 1665; svensk special-
utgava, volym 6, s. 421}, punkt 8, av den 14 mars 2000 i mal
C-54/99, Eglise de scientologie (REG 2000, s. 1-1335),
punkt 17, och domarna i de ovannimnda mélen Bouchereau,
punkt 35, och Omega, punkt 30.

49 — Punkt 38 i repliken.

50 — Dom av den 27 november 1990 i mal C-200/88, kommissio-
nen mot Grekland (REG 1990, s. 1-4299), punkt 13, av den
2 maj 1996 i mal C-133/94, kommissionen mot Belgien
(REG 1996, s. 1-2323), punkt 17, av den 30 januari 2002 i mal
C-103/00, kommissionen mot Grekland (REG 2002, s. I-
1147), punkt 23, av den 16 januari 2003 i mal C-63/02,
kommissionen mot Forenade kungariket (REG 2003, s. I-
821), punkt 11, och av den 13 mars 2003 i mal C-333/01,
kommissionen mot Spanien (REG 2003, s. 1-2623), punkt 8.
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VII — Slutsatser

98. Ovan sagda leder till slutsatserna att de
invindningar om rittegdngshinder som
framforts av den tyska regeringen skall
ogillas och, betriffande grunderna fér talan
om fordragsbrott, att 1 § tredje stycket och 3
§ andra stycket AEntG strider mot artikel 49
EG, medan 2 § tredje stycket AEntG é&r
forenlig med denna gemenskapsrittsliga
bestammelse.

VIII — Rittegangskostnader

99. Enligt artikel 69.2 i rittegingsreglerna
skall tappande part forpliktas att ersitta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats.
Enligt artikel 69.3 i samma rittegingsregler
kan domstolen, om parterna émsom tappar
mélet, besluta att kostnaderna skall delas
eller att vardera parten skall béra sin kostnad.

IX — Forslag till avgorande

100. Mot bakgrund av att sévil kommissio-
nen som Foérbundsrepubliken Tyskland
Omsesidigt har yrkat ersittning av rdt-
tegingskostnaderna, samt att jag har fore-
slagit att talan skall bifallas pa tvd av de tre
grunderna, skall sagda medlemsstat ersitta
tva tredjedelar av kommissionens réttegang-
skostnader, medan kommissionen skall
ersitta en tredjedel av Forbundsrepubliken
Tysklands kostnader.

101. Enligt artikel 69.4 forsta stycket i
rattegangsreglerna skall en medlemsstat
som har intervenerat bira sina réittegangs-
kostnader.

102. Mot bakgrund av ovanstiende Gverviganden foreslar jag att domstolen skall

meddela f6ljande dom:

1) Forbundsrepubliken Tyskland har underlatit att fullgéra sina skyldigheter enligt
artikel 49 EG genom att krdva att foretag som ar etablerade i en annan
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2)

3)

4)

5)
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medlemsstat, vilka inom ramen for ett tillhandahéllande av tjénster utstatio-
nerar arbetstagare till Tyskland, skall erlagga avgifter till den tyska semester-
kassan dven nér arbetstagarna atnjuter ett jamforbart skydd enligt lagstiftningen
i etableringsstaten, liksom genom att dldgga personaluthyrningsforetag som ar
etablerade i en annan medlemsstat en skyldighet att anmala varje tillfille d& en
arbetstagare stills till forfogande till ett foretag som anvédnder arbetstagaren i
Tyskland samt varje placering som denne anfértros.

Talan ogillas i 6vrigt.

Forbundsrepubliken Tyskland skall ersitta tva tredjedelar av kommissionens
rattegdngskostnader.

Kommissionen skall ersitta en tredjedel av Forbundsrepubliken Tysklands
rattegdngskostnader.

Republiken Frankrike skall béra sina réittegangskostnader.
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