WYROK Z DNIA 21.9.2006 r. — SPRAWA C-168/04

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 21 wrzeénia 2006 r.”

W sprawie C-168/04

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia
zobowiazaniom panistwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 5 kwietnia 2004 r.,

Komisja Wspolnot Europejskich, reprezentowana przez B. Eggers, E. Traversa
i G. Brauna, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen
w Luksemburgu,

strona skarzaca,

przeciwko

Republice Austrii, reprezentowanej przez E. Riedla, G. Hessego i C. Pesendorfer,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen w Luksem-
burgu,

strona pozwana,
* Jezyk postepowania: niemiecki.
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TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: P. Jann, prezes izby, J.N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, M. Ilesi¢
i E. Levits (sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: P. Léger,
sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 6 paz-
dziernika 2005 r.,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 23 lutego
2006 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Komisja Wspélnot Europejskich wnosi w skardze do Trybunatu o stwierdzenie, ze
ograniczajac delegowanie pracownikéw najemnych bedacych obywatelami parnstw
trzecich w ramach $wiadczenia ustug w nieproporcjonalny sposéb, na podstawie
art. 18 austriackiej ustawy o zatrudnianiu cudzoziemcéw (Ausldnderbeschiftigungs-
gesetz) z dnia 20 marca 1975 r. (BGBL [, 218/1975, w brzmieniu opublikowanym
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w BGBL [, 120/1999, zwanej dalej: ,AuslBG”) oraz art. 10 ust. 1 pkt 3 ustawy
o cudzoziemcach (Fremdengesetz) z dnia 14 lipca 1997 r. (BGBL I, 75/1997,
w brzmieniu opublikowanym w BGBL. I, 34/2000, zwanej dalej: ,FrG”), Republika
Austrii naruszyla zobowiazania, ktére ciaza na niej na mocy art. 49 WE.

Ramy prawne

AuslBG ustanawia w art. 18 ust. 1 obowiazek uzyskania pozwolenia przed
zatrudnieniem w Austrii cudzoziemcéw przez pracodawce niemajacego siedziby
w tym panstwie czlonkowskim. Jezeli chodzi o oddelegowanie obywatela panstwa
trzeciego przez przedsiebiorstwo majgce siedzibe w jednym z panstw czltonkowskich
w celu $wiadczenia uslug w Austrii art. 18 ust. 12-16, AuslBG przewiduje
postepowanie szczeg6lne. Pozwolenie [na prace] jest zastepowane przez potwier-
dzenie oddelegowania na terytorium Wspdlnoty, wydawane z zastrzezeniem
spelnienia pewnych warunkéw.

Artykul 18 ust. 12 AusIBG stanowi:

»Zatrudnienie pracownika bedacego cudzoziemcem, ktéry nie nalezy do zakresu
zastosowania art. 1 ust. 2 lit. m) i ktdry jest oddelegowany na terytorium Austrii
przez zagranicznego pracodawce majacego siedzibe w panstwie czlonkowskim Unii
Europejskiej w celu czasowego $wiadczenia ustug, podlega zgloszeniu
w regionalnym urzedzie pracy przed przystapieniem do wykonywania uslug.
Wlasciwy regionalny urzad pracy wydaje zaswiadczenie o zgloszeniu (potwierdzenie

»

oddelegowania na terytorium Wspélnoty) w terminie szesciu tygodni. [...]”.
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Warunki wydania potwierdzenia oddelegowania na terytorium Wspdlnoty sa
okreslone w art. 18 ust. 13. Potwierdzenie oddelegowania jest wydawane:

— jezeli delegowany pracownik, bedacy obywatelem panistwa trzeciego, wykonuje
prace w delegujacym go przedsiebiorstwie majacym siedzibe w panstwie
czlonkowskim zgodnie z przepisami i zwyczajami od co najmniej roku lub
zawarl z tym przedsiebiorstwem umowe na czas nieokreslony i

— jezeli warunki wynagrodzenia, zatrudnienia i przepisy dotyczace zabezpieczenia
spolecznego obowigzujace w prawie austriackim sa respektowane w okresie
trwania oddelegowania.

Zgodnie z przepisami FrG na potrzeby wjazdu i pobytu na terytorium Austrii
pracownik, bedgacy obywatelem panstwa trzeciego oddelegowanym do Austrii przez
przedsiebiorstwo majace siedzibe w innym panstwie czlonkowskim Unii w celu
$wiadczenia ustug, podlega obowiazkowi uzyskania wizy i pozwolenia na pobyt.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 FrG:

~Dokumenty uprawniajace do wjazdu i pobytu sa wydawane cudzoziemcowi na
wniosek, jezeli posiada wazny dokument podrézy i nie znajduje zastosowania zadna
z przestanek odmowy ich udzielenia (art. 10-12). Wizy sa wydawane tylko na czas
okreslony, pozwolenia na pobyt moga by¢ wydawane réwniez na czas nieokreslony.
Okres waznosci wizy i pozwolenia na pobyt na czas okreslony nie moze przekraczaé
okresu wazno$ci dokumentu podrézy. [...]".
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Artykul 10 ust. 1 pkt 3 FrG stanowi, ze po wjeZdzie na terytorium Austrii bez
uprzednio uzyskanej wizy odmawia sie¢ wydania dokumentu uprawniajacego do
wjazdu lub pobytu. Z przepisu tego wynika, ze jezeli obywatel pafistwa trzeciego
wjechal na terytorium Austrii nielegalnie, jego sytuacja nie moze zosta¢
konwalidowana poprzez wydanie dokumentu uprawniajacego do wjazdu lub pobytu.

W koricu ustawa o prawie uméw pracy (Arbeitsvertragsrechts- Anpassungsgesetz)
z 1993 r. (BGBL, 459/1993, zwana dalej: ,AVRAG”), dokonujgca transpozycji
dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r.
dotyczacej delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug (Dz.U. L 18,
str. 1) do prawa austriackiego, naktada na pracodawce majacego siedzibe w jednym
z panistw czlonkowskich Unii ogélny obowigzek zgloszenia oddelegowania. Zgodnie
z art. 7b ust. 3 AVRAG pracodawca zglasza oddelegowanie pracownika do Austrii
w celu wykonania pracy na czas okreslony w Centralnym Urzedzie ds. Kontroli
Legalnoéci Zatrudnienia (Zentrale Koordinierungsstelle fiir die Kontrolle der
illegalen Beschiftigung), co najmniej na tydzien przed podjeciem przez niego pracy.

W tym celu pracodawca jest zobowiazany do udostepnienia szeregu informacji
dotyczgcych jego przedsiebiorstwa, austriackiego uslugobiorcy, delegowanych
pracownikéw, rodzaju uslugi oraz wynagrodzen. W przypadku naruszenia
obowigzku zgloszenia, art. 7b ust. 9 AVRAG przewiduje kare grzywny.

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

Po otrzymaniu skargi na niezgodnos$¢é przepiséw austriackich w dziedzinie
delegowania obywateli panstw trzecich ze swobody $wiadczenia uslug gwaranto-
wang przez art. 49 WE, w dniu 14 lipca 1997 r. Komisja skierowala do Republiki
Austrii wezwanie do usuniecia uchybienia. W piS$mie tym Komisja stwierdzila, ze
pozwolenie na oddelegowanie i pozwolenie na pobyt wymagane przez prawo
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austriackie stanowig przeszkode w wewnatrzwspélnotowym handlu. Zarzuty
Komisji dotyczyly w szczegdlnosci przestanek materialno-prawnych pozwolenia na
oddelegowanie i automatycznego charakteru odmowy wydania pozwolenia na pobyt
w przypadku wjazdu zagranicznego pracownika na terytorium Austrii bez wizy.

W odpowiedzi udzielonej pismem z dnia 12 grudnia 1997 r. rzad austriacki wskazal,
ze przepisy prawa krajowego dotyczace delegowania pracownikéw zagranicznych
zostaly zmienione z moca obowigzujaca od dnia 1 stycznia 1998 r. Wprowadzona
zostala nowa procedura zglaszania oddelegowania nazywana ,potwierdzeniem
oddelegowania na terytorium Wspdlnoty”, zastepujaca postepowanie wydawania
pozwolenia na oddelegowanie, stuzaca kontroli spelnienia pewnych warunkéw dla
oddelegowania.

W dniu 2 lipca 1998 r. Komisja skierowala do Republiki Austrii uzupelniajace
wezwanie do usuniecia uchybienia, wskazujac, ze jej zdaniem nowa procedura
potwierdzenia oddelegowania nie ma charakteru czystego potwierdzenia, lecz
stanowi kompleksowe postepowanie sprowadzajgce sie¢ do wydania pozwolenia,
podobne do tego, jakie orzecznictwo Trybunalu uznaje za ograniczenie art. 49 WE.

Pismem z dnia 2 wrzeénia 1998 r. rzad austriacki wskazal, ze procedura
potwierdzenia oddelegowania wewnatrz Wspélnoty ma jedynie walor deklaratoryjny
i spelnia wymogi okreslone w tej dziedzinie przez orzecznictwo Trybunalu. Ponadto,
w odniesieniu do przepiséw dotyczacych automatycznej odmowy wydania
pozwolenia na pobyt, rzad austriacki o$wiadczyl, ze swoboda $wiadczenia ustug
nie ogranicza mozliwosci stanowienia przez panstwo czlonkowskie o prawie wjazdu
i pobytu na jego terytorium obywateli panstw trzecich.

W dniu 5 kwietnia 2002 r. nieprzekonana tymi wyjasnieniami Komisja skierowata do
Republiki Austrii uzasadniong opini¢, wzywajac to panstwo czlonkowskie do
przyjecia $rodkéw niezbednych do zastosowania si¢ do niej w terminie dwdéch
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miesiecy od jej doreczenia. Komisja jest zdania, Ze koszty administracyjne
powodowane przez procedure oddelegowania zgodnie z przepisami austriackimi
oraz brak mozliwosci legalizacji sytuacji prawnej oddelegowanego pracownika, ktéry
wjechal na terytorium Austrii bez dokumentu uprawniajacego do wjazdu i pobytu,
oddzialujg zniechecajaco na przedsiebiorstwa majace siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, a w zwigzku z tym przepisy te stanowia przeszkode w swobodnym
$wiadczeniu uslug.

W odpowiedzi z dnia 7 czerwca 2002 r. rzad austriacki oéwiadczyl, ze przepisy
dotyczace potwierdzenia oddelegowania na terytorium Wspélnoty sa uzasadnione
koniecznoécia ochrony oddelegowanych pracownikéw przed ewentualnymi nad-
uzyciami, podczas gdy klauzula automatycznej odmowy wydania pozwolenia na
pobyt wynika z uprawnief przyznanych panstwom czltonkowskim przez postano-
wienia Konwencji wykonawczej do ukladu z Schengen z dnia 14 czerwca 1985 r.
miedzy rzadami panstw unii gospodarczej Beneluksu, Republiki Federalnej Niemiec
oraz Republiki Francuskiej w sprawie stopniowego znoszenia kontroli na wspélnych
granicach (Dz.U. 2000, L 239, str. 19), podpisanej w dniu 19 czerwca 1990 r.
w Schengen (Luksemburg).

Uznajac, ze Republika Austrii nie zastosowala sie do uzasadnionej opinii, Komisja
wniosla niniejsza skarge.

W przedmiocie skargi

Argumentacja stron

Komisja uwaza, ze procedura wydawania potwierdzenia oddelegowania na
terytorium Wspdlnoty oraz mozliwo$¢ automatycznej odmowy wydania pozwolenia
na pobyt w przypadku wjazdu oddelegowanego pracownika na terytorium Austrii
bez dokumentu uprawniajacego do wjazdu lub pobytu stanowi przeszkode
w swobodnym $wiadczeniu ustug zakazang przez art. 49 WE, ktéra nie moze zostaé
uzasadniona wzgledami powolywanymi przez Republike Austrii.
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Rzad austriacki nie kwestionuje tego, ze przepisy art. 18 AuslBG i art. 10 FrG
stanowig ograniczenie swobodnego $wiadczenia ustug. Powolujac sie na orzecz-
nictwo Trybunalu, w szczeg6lnosci na wyroki z dnia 25 pazdziernika 2001 r.
w sprawach potaczonych C-49/98, C-50/98, C-52/98, C-53/98, C-54/98, C-68/98,
C-69/98, C-70/98 i C-71/98 Finalarte i in. (Rec. str. I-7831) oraz z dnia 24 stycznia
2002 r. w sprawie C-164/99 Portugaia Construgdes (Rec. str. [-787), uwaza on
jednak, ze ograniczenia te sa uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu
ogblnego, mianowicie, jezeli chodzi o przepisy art. 18 AuslBG — ochrona
pracownikéw, a jezeli chodzi o art. 10 FrG — utrzymaniem porzadku
i bezpieczenstwa publicznego. W tym zakresie rzad austriacki uwaza, Ze przepisy
te sa proporcjonalne do celéw, ktére realizuja.

W przedmiocie procedury wydawania potwierdzenia oddelegowania na terytorium
Wspélnoty

Komisja twierdzi, po pierwsze, ze potwierdzenie oddelegowania na terytorium
Wspolnoty nie jest wydawane w ramach procedury wylacznie deklaratoryjnej, lecz
stanowi rzeczywiste pozwolenie administracyjne. Otéz potwierdzenie to jest
wydawane jedynie po przeprowadzeniu przez wlasciwe organy krajowe kontroli
spelnienia przestanek okreslonych w art. 18 ust. 13 AusIBG, a ponadto stanowi ono
konieczny warunek $wiadczenia wszelkich ustug na terytorium Austrii, poniewaz
potwierdzenie to jest niezbedne dla uzyskania przez oddelegowanego pracownika
pozwolenia na pobyt, a przystapienie do $wiadczenia ustug przed uzyskaniem tego
potwierdzenia prowadzi do automatycznej odmowy wydania pozwolenia na pobyt.

Komisja podnosi ponadto, ze nawet jeéli potwierdzenie oddelegowania na
terytorium Wspoélnoty mialoby jedynie charakter deklaratoryjny, istnienie podwdjnej
procedury, mianowicie procedury udzielenia wizy i procedury potwierdzenia
oddelegowania, stanowi samo w sobie nieproporcjonalne ograniczenie swobodnego
$wiadczenia ustug, co wynika z wyroku z dnia 9 sierpnia 1994 r. w sprawie C-43/93
Vander Elst (Rec. str. [-3803).
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Otéz zobowigzanie wszystkich wykonawcéw ustug, majacych siedzibe w innym
panistwie cztonkowskim i pragnacych oddelegowaé na terytorium Austrii pracowni-
kéw bedacych obywatelami panstw trzecich, do uzyskania potwierdzenia oddelego-
wania na terytorium Wspdlnoty, poza procedura udzielenia wizy okreslona w FrG
i procedurg zgloszenia oddelegowania okreslona w AVRAG, narusza zasade
proporcjonalnoéci. W tym kontekécie cele powolane przez rzad austriacki
w uzasadnieniu zastosowanych $rodkéw mogg zosta¢ zrealizowane z zastosowaniem
srodkéw mniej restrykcyjnych.

Rzad austriacki twierdzi, ze procedura wydania potwierdzenia oddelegowania na
terytorium Wspdlnoty nie stanowi ciezaru opisanego przez Komisje.

Po pierwsze, rzad austriacki argumentuje, ze wydanie potwierdzenia oddelegowania
na terytorium Wspélnoty jest procedura o charakterze deklaratoryjnym. Wskazuje
na to nieznaczna kwota grzywny nakladanej w przypadku pominiecia tej
formalnoéci. Ponadto jest to procedura elastyczna, zwazywszy na to, ze art. 18
ust. 16 AusIBG upowaznia do wystgpienia ze stosownym wnioskiem rézne osoby
zainteresowane oddelegowaniem.

Po drugie, zdaniem rzadu austriackiego nie mozna méwic¢ o podwdjnej procedurze,
poniewaz procedura dotyczaca potwierdzenia oddelegowania na terytorium
Wspélnoty ma inny cel anizeli procedura dotyczgca wydania pozwolenia na pobyt.
Kontrole przeprowadzane przez wlasciwe organy administracyjne sa w kazdym
z tych przypadkéw rézne.

W drugiej kolejnos$ci Komisja kwestionuje materialne przestanki udzielenia
potwierdzenia oddelegowania na terytorium Wspélnoty.

Po pierwsze, gwarancja respektowania w ramach transgranicznego $wiadczenia
ustug warunkéw wynagrodzenia i zatrudnienia w Austrii, przewidziana w art. 18
ust. 13 pkt 2 AusIBG, zostala juz uregulowana w dyrektywie 96/71 transponowanej
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do prawa austriackiego przez AVRAG. Przepisy tej dyrektywy przewiduja mozliwos¢
nastepczej kontroli tych warunkéw. Komisja jest zdania, ze dla zagwarantowania
poszanowania tych warunkéw wladze austriackie dysponuja instrumentem mniej
restrykcyjnym.

Po drugie, jezeli chodzi o okreslony w art. 18 ust. 13 pkt 1 AuslBG wymég
uprzedniego okresu zatrudnienia w delegujacym przedsigbiorstwie od co najmniej
roku lub zawarcia z delegowanym pracownikiem umowy na czas nieokreslony,
Komisja uwaza, ze sformulowanie ,zatrudnienie zgodne z przepisami i zwyczajami”,
uzyte w ww. wyroku w sprawie Vander Elst, nie uzasadnia ograniczenia czasowego
lub prawnego, jak te w sprawie niniejszej. Otéz sformulowanie to jest $ciéle zwiazane
z kontekstem pytania prejudycjalnego przedlozonego Trybunalowi w przywolywanej
sprawie Vander Elst.

W koticu Komisja podnosi, ze wzgledy zwigzane z porzadkiem ekonomicznym
powolane przez rzad austriacki nie uzasadniaja tego rodzaju ograniczenia
swobodnego $wiadczenia ustug. W wyroku z dnia 27 marca 1990 r. w sprawie
C-113/89 Rush Portuguesa (Rec. str. I-1417) i ww. wyroku w sprawie Finalarte i in.
Trybunal wyraznie wykluczyl mozliwo$¢é powolywania sie przez panstwa czlonkow-
skie na wzgledy zwiazane z rynkiem pracy. Jezeli chodzi o uzasadnienie oparte na
ochronie pracownikéw, wymég uprzedniego okresu zatrudnienia ma negatywny
skutek dla pracownikéw bedacych obywatelami panstw trzecich, poniewaz przepis
tego rodzaju wplywa hamujgco na ich zatrudnianie. W zwigzku z tym przepis ten
jest calkowicie nieproporcjonalny w przypadku sporadycznego $wiadczenia uslug.

Rzgd austriacki podnosi, ze przepisy AVRAG nie sg jako takie wystarczajace dla
umozliwienia delegowania pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich, co
uzasadnia stosowanie dodatkowych wymogéw przewidzianych przez procedure
potwierdzenia oddelegowania na terytorium Wspélnoty.

Zreszta zdaniem rzadu austriackiego uregulowanie austriackie dokonuje jedynie
transpozycji orzecznictwa Trybunalu wynikajacego z ww. wyroku w sprawie Vander
Elst, zgodnie z ktérym w celu uzyskania pozwolenia na oddelegowanie delegowani
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pracownicy bedgcy obywatelami panstw trzecich musza by¢ zatrudnieni w panstwie
cztonkowskim siedziby ich pracodawcy ,zgodnie z prawem i zwyczajami”. W tej
kwestii konieczne jest udowodnienie pewnego zwiazku pracownika z jego praco-
dawcg, czy to w formie zatrudnienia od co najmniej roku, czy zatrudnienia na
podstawie umowy o prace na czas nieokreslony. Rzad austriacki podkresla, ze
wymdg ten umozliwia ochrone delegowanych pracownikéw przed ewentualnymi
naduzyciami

W przedmiocie automatycznej odmowy wydania dokumentu wjazdu i dokumentu
pobytowego

Komisja podnosi, ze w ramach swobodnego $wiadczenia ustug wszyscy wykonawcy
ustlug przenosza na swoich pracownikéw ,prawo pochodne” do uzyskania
pozwolenia na pobyt na czas niezbedny dla wykonania ustugi. W zakresie,
w jakim delegowany pracownik nie roéci sobie prawa dostepu do rynku pracy
paiistwa czlonkowskiego, do ktérego zostal oddelegowany, podstawa prawna
automatycznej odmowy wydania pozwolenia na pobyt, okre§lona w art. 10 ust. 1
pkt 3 FrG, jest nieproporcjonalna wzgledem celu w postaci utrzymania porzadku
i bezpieczenistwa publicznego.

W rzeczywisto$ci wiza wydawana obywatelom panstw trzecich, ktérych prawo do
pobytu wynika z prawa wspélnotowego, ma zdaniem Komisji charakter wylacznie
formalno-prawny i powinna by¢ automatycznie uznawana. Zatem automatyczna
odmowa jej udzielenia w przypadku ,formalnie nielegalnego” wjazdu na terytorium
znacznie ogranicza swobodne $wiadczenia uslug i czyni je iluzorycznym
w niektérych sektorach. Komisja jest zdania, ze w tym kontek$cie wladze austriackie
dysponujg mniej restrykcyjnymi, lecz wciaz skutecznymi érodkami kontroli tego, czy
obywatel panstwa czlonkowskiego nie stanowi zagrozenia dla porzadku
i bezpieczenistwa publicznego.

Rzgd austriacki podnosi, iz automatyczna odmowa wydania dokumentu wjazdu
i dokumentu pobytowego nie dotyczy z natury rzeczy pracownikéw majacych
pozwolenie na pobyt wydane przez panstwo bedgce strona ukladu z Schengen,
oddelegowanych do Austrii na okres krétszy niz trzy miesiace.
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Rzad austriacki podnosi, Ze nalezy odrézni¢ procedure potwierdzenia oddelegowania
na terytorium Wspélnoty od procedury dotyczacej wydania dokumentu wjazdu lub
dokumentu pobytowego, poniewaz procedura wydania wizy i pozwolenia na pobyt
nie dotyczy swobodnego $wiadczenia uslug, lecz prawa o cudzoziemcach. W tych
okoliczno$ciach zgodno$¢ z prawem wjazdu na terytorium nie zalezy wylacznie od
zgodnoéci z prawem oddelegowania, lecz réwniez od innych czynnikéw zwigzanych
z polityka wzgledem cudzoziemcéw.

Ponadto rzad austriacki uwaza, ze panstwo, do ktérego nastepuje oddelegowanie,
powinno dysponowaé $rodkiem umozliwiajacym kontrole, czy dana osoba nie
stanowi zagrozenia dla porzadku i bezpieczenistwa publicznego i ponadto, czy osoba
ta nie ma prawa pobytu na terytorium Austrii. Rzad austriacki twierdzi, ze wydanie
zakazu pobytu nie jest celowe wzgledem osoby wystepujacej o wydanie pozwolenia
na pobyt, jezeli znajduje sie ona juz na terytorium Austrii.

Ocena Trybunatu

Na wstepie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
art. 499 WE wymaga nie tylko wyeliminowania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu
na obywatelstwo w stosunku do uslugodawcéw z siedziba w innym panstwie
czlonkowskim, lecz réwniez zniesienie jakichkolwiek ograniczen, nawet gdy
obowiazuja one bez réznicy zaréwno w stosunku do krajowych ustugodawcéw, jak
i uslugodawcéw z innych panstw czlonkowskich, jezeli moga wstrzymad, ograniczy¢
lub uczyni¢ mniej atrakcyjna dzialalno$¢ ustugodawcy majacego siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim, gdzie $wiadczy on takie same usltugi zgodnie z przepisami
(zob. w szczegblnosci ww. wyrok w sprawie Portugaia Construgdes, pkt 16
i przywolywane tam orzecznictwo).

Jednakze przepisy krajowe regulujace obszar niebedacy przedmiotem harmonizacji
na poziomie wspélnotowym i stosowane zaréwno wobec 0s6b, jak i przedsiebiorstw
prowadzacych dzialalno$¢ na terytorium danego panstwa czlonkowskiego moga,
pomimo skutku ograniczajacego swobodne $wiadczenie uslug, by¢ o tyle uzasad-
nione, o ile czynia one zado$¢ niezaprzeczalnym racjom interesu publicznego juz
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niechronionego poprzez przepisy, ktérym uslugodawca podlega w panstwie
czlonkowskim, gdzie ma siedzibe. Przepisy te jednak muszg by¢ odpowiednie, aby
zagwarantowac osiagniecie celu, do ktérego zmierzajg, oraz nie wykracza¢ poza to,
co jest konieczne do jego osiagniecia (zob. wyroki z dnia 23 listopada 1999 r.
w sprawach polaczonych C-369/96 i C-376/96 Arblade i in., Rec. str. [-8453, pkt 34
i 35 oraz ww. wyrok w sprawie Portugaia Construgdes, pkt 19).

Poniewaz dziedzina zwiazana z delegowaniem pracownikéw bedacych obywatelami
panstwa trzeciego w ramach transgranicznego $wiadczenia uslug nie byta dotychczas
przedmiotem harmonizacji na poziomie wspdlnotowym, zgodnos$é ustawodawstwa
austriackiego z art. 49 WE nalezy bada¢ w $wietle zasad przywolanych w dwdéch
poprzedzajacych punktach niniejszego wyroku.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczacego wymogu uzyskania potwierdzenia
oddelegowania na terytorium Wspdlnoty przewidzianego w art. 18 ust. 12-16
AuslBG

Jest niepodwazalne, ze warunki, ktérych zgodnie z art. 18 ust. 12-16 AusIBG
powinno przestrzega¢ przedsiebiorstwo $wiadczace ustugi, zamierzajace delegowaé
na terytorium Austrii pracownikéw bedacych obywatelami panstw trzecich,
utrudniajg, z powodu zwigzanych z nimi obcigzert administracyjnych, w szczegél-
nosci z powodu sze$ciotygodniowego terminu na wydanie potwierdzenia oddelego-
wania na terytorium Wspdlnoty, planowane delegowanie oraz skutkiem tego —
prowadzenie przez to przedsiebiorstwo dzialalno$ci $wiadczenia uslug (zob.
podobny wyrok z dnia 21 paidziernika 2004 r. w sprawie C-445/03 Komisja
przeciwko Luksemburgowi, Rec. str. [-10191, pkt 23 i przywolane tam orzecz-
nictwo).

Jesli chodzi o delegowanie pracownikéw z panstwa trzeciego przez przedsigbiorstwo
wspélnotowe $wiadczace ustugi, zostalo juz rozstrzygniete, ze przepisy krajowe,
ktére uzalezniaja wykonywanie §wiadczenia uslug na terytorium tego kraju przez
przedsiebiorstwo majace siedzibe w innym panstwie czlonkowskim od wystawienia
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zezwolenia administracyjnego, stanowia ograniczenie tej wolnosci w znaczeniu
art. 49 WE (zob. ww. wyroki w sprawie Vander Elst, pkt 15 oraz w sprawie Komisja
przeciwko Luksemburgowi, pkt 24).

W tej kwestii, wbrew temu co twierdzi rzad austriacki, procedura potwierdzenia
oddelegowania na terytorium Wspdlnoty ujawnia charakter procedury dotyczacej
wydania pozwolenia. W rzeczywistosci, w zakresie w jakim wydanie tego
potwierdzenia jest niezbedne dla dokonania oddelegowania i nie wywoluje skutkéw
do czasu przeprowadzenia przez wlasciwe organy austriackie kontroli wymogéw
okreslonych w art. 18 ust. 13 AusIBG, nie mozna twierdzi¢, iz procedura ta ma
jedynie charakter deklaratoryjny.

Poza tym jest bardziej prawdopodobne, ze procedura potwierdzenia oddelegowania
utrudnia, jezeli nie uniemozliwia, §wiadczenie ustug za posrednictwem delegowa-
nych pracownikéw, bedacych obywatelami panstw trzecich, poniewaz wigZe sie ona
z terminem do szesciu tygodni na rozpatrzenie wniosku o wydanie potwierdzenia
oddelegowania.

Nalezy przypomnie¢, ze Trybunal przyznal panstwom czlonkowskim prawo kontroli
przestrzegania przepiséw krajowych i wspdlnotowych w dziedzinie $§wiadczenia
uslug. Trybunal uznal réwniez zasadno$¢ srodkéw kontrolnych koniecznych dla
przestrzegania wymogéw, ktére same usprawiedliwione sa bezwzglednymi wymo-
gami interesu ogblnego (ww. wyrok w sprawie Arblade i in., pkt 38). Niemniej jednak
Trybunal orzek! réwniez, ze kontrole te musza przestrzegac granic wyznaczonych
przez prawo wspélnotowe i nie mogg czynic iluzoryczng swobody $wiadczenia uslug
(ww. wyrok w sprawie Rush Portuguesa, pkt 17).

W tych okolicznosciach nalezy zatem sprawdzi¢, czy ograniczenia w swobodnym
$wiadczeniu ustug, ktére wynikaja z art. 18 ust. 12-16 AuslBG, sa uzasadnione
celem interesu publicznego oraz — w takim przypadku — czy sa one niezbedne do
jego faktycznego osiagniecia i czy jest to dokonywane za pomoca najwlasciwszych
srodkéw (zob. ww. wyrok w sprawie Luksemburg przeciwko Komisji, pkt 26 i wyrok
z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-244/04 Komisja przeciwko Niemcom, Rec.
str, [-885, pkt 37).
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W niniejszym przypadku na poparcie wymogdéw okreslonych w art. 18 ust. 12-16
AusIBG s3 przywolywane z jednej strony wzgledy ochrony pracownikéw a z drugiej
strony wzgledy stabilno$ci rynku pracy.

W pierwszej kolejnoéci rzad austriacki podnosi konieczno$¢ zapewnienia prze-
strzegania warunkéw delegowania w ramach swobodnego $wiadczenia ustug. W tym
zakresie chodzi o konieczno$¢ zapewnienia, ze przedsiebiorstwo dokonujace
delegowania nie naduzywa praw przyznanych przez Traktat WE ze szkoda dla
delegowanych pracownikéw. W szczegélnosci rzad ten podnosi, ze przestanki
wydania potwierdzenia oddelegowania na terytorium Wspélnoty, okreslone w art. 18
ust. 13 AuslBG, maja na celu zmniejszenie ryzyka naduzywania i wyzysku
pracownikéw, bedacych obywatelami panstw trzecich, a w szczegdlnosci zatrudnia-
nia ich jedynie w celu delegowania.

Jednym z niezaprzeczalnych wzgledéw interesu publicznego, juz uznanych przez
Trybunal, jest ochrona pracownikéw (zob. w szczegdlnosci ww. wyroki w sprawie
Finalarte i in., pkt 33 oraz Portugaia Construgdes, pkt 20). Jest takze prawda, ze
prawo wspélnotowe nie stoi na przeszkodzie temu, aby panstwa czlonkowskie
rozciggaly stosowanie swojego wlasnego prawodawstwa, a takze zbiorowych
ukladéw pracy zawartych pomiedzy partnerami spolecznymi, na wszelkie zatrud-
nione na ich terytorium osoby, nawet w sytuacji, gdy ich zatrudnienie ma charakter
czasowy, i to niezaleznie od kraju pochodzenia pracodawcy. Prawdziwe jest takze
twierdzenie, ze prawo wspdlnotowe nie zabrania tym bardziej wymagania
poszanowania tych zasad poprzez przyjecie najwlasciwszych srodkéw (zob. wyrok
z dnia 3 lutego 1982 r. w sprawach potaczonych 62/81 i 63/81 Seco i Desquenne
& Giral, Rec. str. 223, pkt 14), w sytuacji gdy okazuje sie, ze ochrona udzielana przez
te zasady nie jest zagwarantowana przez wymogi identyczne lub co do zasady
poréwnywalne, ktérych przedsiebiorstwo jest przedmiotem w tym panstwie
czltonkowskim, gdzie ma siedzibe (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Luksemburgowi, pkt 29 i przywolane tam orzecznictwo).

Jednakze potwierdzenie oddelegowania w na terytorium Wspdlnoty przewidziane
przez art. 18 ust. 12-16 AuslBG nie stanowi $rodka, ktéry mozna zaklasyfikowad
jako odpowiedni dla osiagniecia zamierzonego celu.
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W rzeczywisto$ci wymég poszanowania austriackich warunkéw zatrudnienia
i wynagrodzenia po pierwsze nie uwzglednia $rodkéw ochrony pracownikdw,
ktérym przedsiebiorstwo noszace sie z zamiarem delegowania podlega w kraju
pochodzenia, zwlaszcza w zakresie warunkéw pracy i wynagrodzenia, zgodnie
z prawem tego panstwa czlonkowskiego lub ewentualna umowa o wspdlpracy
zawartg pomiedzy Wspdlnotg Europejska a danym krajem trzecim. Stosowanie tych
srodkéw ze swej natury wyklucza powazne ryzyko wyzysku pracownikéw oraz
negatywny wplywu na konkurencje pomiedzy przedsiebiorstwami (zob. podobne
ww. wyroki w sprawie Vander Elst, pkt 25 i w sprawie Komisja przeciwko
Luksemburgowi, pkt 35).

Po drugie, jezeli chodzi o uzaleznienie potwierdzenia oddelegowania od istnienia
przed oddelegowaniem umowy o prace wigzgcej pracownikéw z delegujacym ich
przedsiebiorstwem od co najmniej roku lub zawartej na czas nieokreslony jako
niezbednego warunku wykonywania $wiadczenia ustug przy pomocy delegowanych
pracownikéw bedgcych obywatelami panistwa trzeciego, to §rodek ten wykracza poza
to, co moze byé wymagane ze wzgledu na cel ochrony socjalnej (ww. wyroki
w sprawie Komisja przeciwko Luksemburgowi, pkt 32 i 33 oraz w sprawie Komisja
przeciwko Niemcom, pkt 58).

Zatem Republika Austrii nie moze opieraé sie w tym wzgledzie na sformulowaniu
zastosowanym przez Trybunal w pkt 26 ww. wyroku w sprawie Vander Elst,
twierdzgc, ze wymdg ten umozliwia kontrole, czy delegowani pracownicy bedacy
obywatelami panstw trzecich maja w panstwie czlonkowskim siedziby ich
pracodawcy zatrudnienie zgodne z przepisami oraz zwyczajowe. W tym wzgledzie
nalezy przypomnie¢, ze Trybunal nie obwarowal pojecia ,zatrudnienia zgodnego
z przepisami oraz zwyczajowego” warunkiem miejsca zamieszkania lub zatrudnienia
przez czas okre$lony w panstwie czlonkowskim siedziby przedsiebiorstwa uslugo-
dawcy (ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Niemcom, pkt 55).

W tym kontekicie wymég postawiony przedsiebiorstwu $wiadczacemu uslugi
w ramach AVRAG, aby sygnalizowalo zawczasu lokalnym wladzom obecnosé
jednego lub wiekszej liczby oddelegowanych pracownikéw, przewidywany czas ich
obecnosci, a takze to, czy $wiadczenie uslugi uzasadnia delegowanie, stanowilby
réwnie skuteczny a mniej restrykcyjny $rodek niz sporny wymég. Z natury swojej
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pozwalalby on tym wladzom kontrolowad, czy podczas oddelegowania przestrzegane
sa austriackie przepisy socjalne, z uwzglednieniem takze wymogéw postawionych
przedsiebiorstwu zgodnie z zasadami prawa socjalnego stosowanymi w panstwie
czlonkowskim pochodzenia tego przedsiebiorstwa.

Nalezy zatem uznaé, ze potwierdzenie oddelegowania na terytorium Wspdlnoty
wykracza poza to, co jest konieczne dla realizacji celu ochrony pracownikéw.

Po drugie, rzad austriacki wskazuje, ze procedura potwierdzenia oddelegowania na
terytorium Wspdlnoty zmierza do unikniecia sytuacji, w ktérej krajowy rynek pracy
bylby narazony na zaklécenia wskutek naplywu pracownikéw bedacych obywatelami
krajéw trzecich.

W tym miejscu wspomnieé¢ nalezy, ze pracownicy zatrudnieni przez przedsiebior-
stwo majace siedzibe w panstwie czlonkowskim, delegowani do innego panstwa
czlonkowskiego celem $wiadczenia tam uslug, nie roszcza sobie prawa dostepu do
rynku pracy tego drugiego panstwa, poniewaz powracaja oni do swego kraju
pochodzenia lub pobytu po wykonaniu swojego zadania (zob. ww. wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Luksemburgowi, pkt 38).

Otéz panistwo czlonkowskie moze sprawdzié, czy przedsiebiorstwo majace siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim, ktére deleguje na jego terytorium pracownikéw
z kraju trzeciego, nie korzysta ze swobody $wiadczenia ustug w celu innym niz
spetnienie danego $wiadczenia, jak na przyklad przystanie swego personelu
w ramach poérednictwa pracy, badZ tez jego udostepnienia (zob. ww. wyroki
w sprawie Rush Portuguesa, pkt 17 i w sprawie Komisja przeciwko Luksemburgowi,
pkt 39). Jednakze procedura potwierdzenia oddelegowania na terytorium Wspdlnoty
nie moze zosta¢ uznana za §rodek odpowiedni dla osiggniecia celu przywolywanego
przez rzad austriacki.
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Informacje udzielane w ramach procedury uprzedniego zgloszenia przewidzianej
w AVRAG i przywolane w pkt 52 niniejszego wyroku oraz informacje udzielane
w ramach procedury wydania pozwolenia na pobyt umozliwiaja wladzom
austriackim upewnienie sie, ze w zatrudniajagcym odnoénych pracownikéw panstwie
czlonkowskim ich sytuacja jest zgodna z prawem, zwlaszcza jesli chodzi o legalno$é
pobytu, pozwolenie na prace oraz zabezpieczenie socjalne, i daje tym wtadzom,
w mniej restrykcyjny, ale takze skuteczny sposéb, gwarancje co do legalnosci sytuacji
takich pracownikéw, a takze co do tego, ze wykonuja oni swoja gléwna dziatalno$é
zawodowa w panstwie czlonkowskim, w ktérym ma siedzibe przedsiebiorstwo
$wiadczace ustugi.

Z powyzszych rozwazan wynika, Ze procedura potwierdzenia oddelegowania na
terytorium Wsp6lnoty nie jest uzasadniona celem w postaci unikania zaklécenn na
krajowym rynku pracy i w zwigzku z tym nalezy uznac ja za nieproporcjonalng
wzgledem celéw powolywanych przez Republike Austrii.

W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczacego automatycznego charakteru odmowy
wydania dokumentu wjazdu i dokumentu pobytowego, przewidzianego w art. 10
ust. 1 pkt 3 FrG

Tytulem wstepu nalezy przypomnieé, ze kwestie zwigzane z wjazdem i pobytem
obywateli panstw trzecich na terytorium panstwa czlonkowskiego w ramach
oddelegowania przed przedsiebiorstwo uslugodawcy majace siedzibe w innym
panistwie czlonkowskim nie byly dotychczas przedmiotem harmonizacji na poziomie
wspélnotowym.

Jednakze kontrola wykonywana przez panstwo czlonkowskie w tej dziedzinie nie
moze ogranicza¢ swobody $wiadczenia ustug przed przedsiebiorstwo, ktére
zatrudnia obywateli pafstw trzecich (ww. wyrok w sprawie Seco i Desquenne
& Giral, pkt 12).

W niniejszej sprawie, wykluczajac wszelkie mozliwosci konwalidacji sytuacji
pracownika bedacego obywatelem panstwa trzeciego legalnie oddelegowanego przez
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przedsiebiorstwo majace siedzibe w innym panstwie cztonkowskim, ktéry wjechal na
terytorium Austrii bez wizy, a wymog jej posiadania ustanawia prawo austriackie,
art. 10 ust. 1 pkt 3 FrG ustanawia ograniczenia wykonywania przez to
przedsiebiorstwo $wiadczenia ustug. W zwigzku z tym przepis ten naraza
pracownika na wydalenie z terytorium Austrii, co moze zagrozi¢ realizacji
planowanego oddelegowania.

Jak zauwazy! rzecznik generalny w pkt 105 opinii, przedsiebiorstwo $wiadczace
uslugi, jesli pragnie unikna¢ trudnosci zwigzanych z niemozliwoscia konwalidacji
takiej sytuacji, musi zatem przed dokonaniem oddelegowania dopilnowaé, by
pracownik, ktérego zamierza delegowal, dysponowal wazna wiza wjazdowa na
terytorium Austrii, co moze zniecheci¢ przedsiebiorstwo majace siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim do $wiadczenia w Austrii uslug z udzialem obywateli
panistw trzecich.

Jednakze rzad austriacki uzasadnia tego rodzaju ograniczenia wzgledami ochrony
porzadku i bezpieczenstwa publicznego.

W tym kontekscie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
tego rodzaju uzasadnienie moze by¢ przywolane jedynie w przypadku realnego
i wystarczajaco powaznego zagrozenia, naruszajacego podstawowy interes spoteczny
(zob. wyroki: z dnia 29 paZzdziernika 1998 r. w sprawie C-114/97 Komisja przeciwko
Hiszpanii, Rec. str. 1-6717, pkt 46 oraz z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie
C-36/02 Omega, Rec. str. [-9609, pkt 30).

Bezsprzeczne jest, ze wjazd obywatela pafstwa trzeciego objetego obowiazkiem
wizowym na terytorium panstwa czlonkowskiego bez wizy stanowi wykroczenie.
Jednakze, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 110 opinii, automatyczny zakaz
wydania wizy lub pozwolenia na pobyt oddelegowanemu pracownikowi bedacemu
obywatelem panstwa trzeciego, jesli wjechal na terytorium Austrii bez wizy, stanowi
sankcje tym bardziej nieproporcjonalng do ciezaru wykroczenia, ze nie uwzglednia
ona okolicznoéci, iz oddelegowany pracownik niemajacy wizy ma uregulowana
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sytuacje prawng na terytorium panstwa czlonkowskiego, z ktérego jest delegowany,
jak réwniez spelnia wymogi przepiséw prawa austriackiego dotyczacych oddelego-
wania i w zwigzku z tym nie stanowi per se zagrozenia dla porzadku i bezpieczenstwa
publicznego.

Ponadto argumenty rzadu austriackiego zwigzane z mala liczbg obywateli panstw
trzecich, do ktérych taki obowigzek automatycznej odmowy wydania dokumentu
znajduje zastosowanie, oraz okolicznoscigy, iz nie jest celowe wydanie zakazu pobytu
wzgledem obywatela pafistwa trzeciego przebywajacego na terytorium Austrii, nie sg
trafne. Ot6z w $wietle informacji podawanych w ramach procedury uprzedniego
zgloszenia oddelegowania przywotanych w pkt 52 i 57 niniejszego wyroku, wlasciwy
organ krajowy jest jak najbardziej w stanie w kazdym przypadku, jezeli okaze sig, ze
pracownik, ktéry ma by¢é delegowany, stanowi zagrozenie dla porzadku
i bezpieczefistwa publicznego, podja¢ stosowne §rodki, zanim znajdzie sie on na
terytorium Austrii.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze automatyczny charakter odmowy wydania
dokumentu wjazdu lub dokumentu pobytowego w przypadku wjazdu na terytorium
Austrii pracownika legalnie oddelegowanego, bedacego obywatelem panstwa
trzeciego, bez waznej wizy nalezy uznaé¢ za nieproporcjonalny wzgledem celu,
ktéremu stuzy.

Z powyzszych rozwazan wynika z jednej strony, ze uzalezniajac delegowanie
pracownikéw najemnych bedacych obywatelami panstw trzecich przez przedsie-
biorstwo majace siedzibe w innym panstwie czlonkowskim od ,potwierdzenia
oddelegowania na terytorium Wspélnoty” przewidzianego w art. 18 ust. 12-16
AuslBG, ktérego wydanie wymaga, po pierwsze, aby delegowany pracownik
wykonywal prace w delegujacym go przedsiebiorstwie przynajmniej od roku lub
zawarl z nim umowe na czas nieokreslony i, po drugie, dowodu poszanowania
obowiazujacych w Austrii warunkéw zatrudnienia i wynagrodzenia, a z drugiej
strony przewidujac w art. 10 ust. 1 pkt 3 FrG podstawe automatycznej odmowy
wydania dokumentu wjazdu lub dokumentu pobytowego, niedopuszczajaca
wyjatkéw, uniemozliwiajac konwalidacje sytuacji pracownika bedacego obywatelem
panistwa trzeciego legalnie oddelegowanego przez przedsiebiorstwo majace siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim, jezeli pracownik ten wjechal na terytorium Austrii
bez wizy, Republika Austrii naruszyla zobowigzania cigzace na niej na mocy
art. 49 WE.
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W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosla o obcigzenie
Republiki Austrii kosztami postepowania, a Republika Austrii przegrala sprawe,
nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

Uzalezniajac delegowanie pracownikow najemnych bedacych obywatelami
panstw trzecich przez przedsiebiorstwo majace siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim od ,,potwierdzenia oddelegowania na terytorium Wspol-
noty” przewidzianego w art. 18 ust. 12-16 austriackiej ustawy
o zatrudnianiu cudzoziemcéw (Auslinderbeschiftigungsgesetz), ktorego
wydanie wymaga, po pierwsze, aby delegowany pracownik wykonywal
prace w delegujacym go przedsigbiorstwie przynajmniej od roku lub zawart
z nim umowe na czas nieokreslony i, po drugie, dowodu poszanowania
obowigzujacych w Austrii warunkow zatrudnienia i wynagrodzenia, a nadto
przewidujac w art. 10 ust. 1 pkt 3 ustawy o cudzoziemcach (Fremdengesetz)
podstawe automatycznej odmowy wydania dokumentu wjazdu lub doku-
mentu pobytowego, niedopuszczajaca wyjatkow, uniemozliwiajac konwali-
dacje sytuacji pracownika, bedacego obywatelem panstwa trzeciego
legalnie oddelegowanego przez przedsiebiorstwo majace siedzibe
w innym panstwie czlonkowskim, jezeli pracownik ten wjechal na
terytorium Austrii bez wizy, Republika Austrii naruszyla zobowigzania
cigZace na niej na mocy art. 49 WE,

Republika Austrii zostaje obciazona kosztami postepowania.

Podpisy

I-9090



