VIGTIG JURIDISK MEDDELELSE. Oplysningerne pa dette netsted er omfattet af en erkleering om
ansvarsfraskrivelse og en meddelelse om ophavsret.

DOMSTOLENS DOM (Fgrste Afdeling)
22. december 2008 (*)

»Traktatbrud — artikel 43 EF — national lovgivning, der fastsaetter betingelser for registrering af
virksomheder efter ansggning af statsborgere fra de nye medlemsstater — procedure for attestation for
selvsteendige«

| sag C-161/07,
angaende et traktatbrudssggsmal i henhold til artikel 226 EF, anlagt den 23. marts 2007,

Kommissionen for De Europaeiske Feellesskaber ved E. Traversa og G. Braun, som befuldmaegtigede, og med
valgt adresse i Luxembourg,

sagsgger,
stgttet af:
Republikken Litauen ved D. Kriaucilinas, som befuldmaegtiget,
intervenient,
mod

Republikken @strig ved C. Pesendorfer og M. Winkler, som befuldmaegtigede, og med valgt adresse i
Luxembourg,

sagsgagt,
har
DOMSTOLEN (Fgrste Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Jann, og dommerne M. llesi¢, A. Tizzano (refererende dommer), A.
Borg Barthet og J.-J. Kasel,

generaladvokat: M. Poiares Maduro
justitssekretaer: ekspeditionssekretaer L. Hewlett,
pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 26. juni 2008,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmgdet den 18. september 2008,

afsagt fglgende



Dom

1 Kommissionen for De Europaeiske Feellesskaber har i sin staevning nedlagt pastand om, at det fastslas,
at Republikken @strig har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 43 EF, idet den for registrering af
selskaber i handelsregisteret efter ansggning fra statsborgere fra de medlemsstater, der tiltradte Den
Europaeiske Union den 1. april 2004, med undtagelse af Republikken Cypern og Republikken Malta (herefter
»de otte nye medlemsstater«), kraever, at Arbeitsmarktservice (arbejdsformidling og arbejdslgshedskasse,
herefter »AMS«) fastslar, at de er selvstaendige, eller at der fremlaegges en fritagelse for arbejdstilladelse.

Retsforskrifter
Faellesskabsbestemmelser

2 Artikel 24 i akten vedrgrende vilkarene for Den Tjekkiske Republiks, Republikken Estlands,
Republikken Cyperns, Republikken Letlands, Republikken Litauens, Republikken Ungarns, Republikken
Maltas, Republikken Polens, Republikken Sloveniens og Den Slovakiske Republiks tiltraedelse og
tilpasningerne af de traktater, der danner grundlag for Den Europaeiske Union (EUT 2003 L 236, s. 33,
herefter »tiltreedelsesakten«), har fglgende ordlyd:

»De foranstaltninger, der opregnes i bilag V, VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIll og XIV til denne akt, geelder for de
nye medlemsstater pa betingelserne i de navnte bilag.«

3 Disse bilag foreskriver, saerligt i deres punkt 2, fgrste afsnit, som er indeholdt i afsnittet »Fri
beveegelighed for personer«, mulighed for de stater, der allerede var medlemmer af Unionen pa
tidspunktet for denne tiltraedelse, indtil udigbet af en periode pa fem ar efter tiltraedelsesdatoen at
anvende »nationale foranstaltninger [...] til at regulere [de nye medlemsstaters] statsborgeres adgang til
deres arbejdsmarked«.

Nationale bestemmelser

4 | henhold til bestemmelserne i § 32a jf. § 1, stk. 2, litra I) og m), i lov om udlaendinges beskaeftigelse
(Auslanderbeschaftigungsgesetz) af 20. marts 1975 (BGBI. 218/1975), i den nugaeldende affattelse (BGBI. |,
99/2006, herefter »AusIBG«), finder loven anvendelse pa statsborgere fra de otte nye medlemmer.

5 | AusIBG's § 2, stk. 2, defineres beskaftigelse som aktivitet »i et arbejdsforhold« eller »i et med
arbejdsforhold ligestillet forhold«.

6 AusIBG's § 2, stk. 4, har fglgende ordlyd:

»Ved vurderingen af, om der foreligger beskaeftigelse i den forstand, hvor udtrykket er anvendt i stk. 2, skal
der tages hensyn til de virkelige gkonomiske indhold og ikke til de faktiske omsteendigheders ydre
fremstaen. Der foreligger saledes beskeeftigelse i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i stk. 2, nar

1. endeltageri et personselskab til opfyldelse af selskabets formal, eller

2. enselskabsdeltager i et anpartsselskab med en selskabsandel pa under 25% leverer arbejdsydelser for
dette selskab, der typisk leveres i et arbejdsforhold, medmindre den lokale afdeling af [AMS] efter
ansggning inden for en frist pa tre maneder fastslar, at ansggeren faktisk personligt udgver en vasentlig



indflydelse pa ledelsen af selskabet. Bevisbyrden pahviler ansggeren. Efter udlgbet af denne frist kan
virksomheden ogsa pabegyndes uden den kraevede attest. Hvis ansggningen afvises efter udlgbet af fristen,
skal virksomhed, der allerede udgves, bringes til ophgr straks eller senest inden for en uge efter meddelelse
af beslutningen.«

7 | AusIBG’s § 15 fastseettes betingelserne for udstedelse af fritagelse for arbejdstilladelses med
felgende ordlyd:

»(1)  En udlaending, der endnu ikke har en tidsubestemt arbejdstilladelse (§ 17), kan efter ansggning fa
udstedt en fritagelse for arbejdstilladelse:

1. hvis han inden for de seneste otte ar har udgvet en lovlig virksomhed i mindst fem ar pa det nationale
omrade [...], og hvis han er i besiddelse af en tilladelse til lovlig etablering [...]

[...]«
Den administrative procedure

8 Da Kommissionen fandt, at den metode til sondring mellem selvsteendige og arbejdstagere, der fglger
af AusIBG’s § 2, stk. 4, udger en restriktion for etableringsfriheden, der er sikret ved artikel 43 EF,
fremsendte Kommissionen den 21. marts 2005 en dbningsskrivelse herom til de gstrigske myndigheder,
som svarede ved skrivelse af 19. maj 2005 og bestred, at der forela en tilsidesaettelse denne artikel.

9 Den 6. juli 2006 fremsatte Kommissionen en begrundet udtalelse til Republikken @strig, hvori den
opfordrede medlemsstaten til at treeffe de ngdvendige foranstaltninger for at efterkomme udtalelsen inden
for en frist pa to maneder fra modtagelsen. De gstrigske myndigheder besvarede udtalelsen den 7.
september 2006 og fastholdt deres stilling.

10 Kommissionen besluttede derfor at anleegge denne sag.

11 Ved kendelse afsagt af Domstolens praesident den 19. september 2007 fik Republikken Litauen
tilladelse til at intervenere i sagen til stgtte for Kommissionens pastande.

Om sggsmalet
Parternes argumenter

12 Kommissionen har gjort gaeldende, at den forpligtelse, der efter den pagaldende nationale lovgivning
pahviler statsborgere fra de otte nye medlemsstater, som gnsker at registrere et selskab i
handelsregisteret, til at opna enten en attestation fra AMS, hvorved det fastslas, at de er selvstaendige, eller
en fritagelse for arbejdstilladelse, udg@r en ubegrundet restriktion for udgvelse af etableringsfriheden.

13 Kommissionens argumenter koncentrerer sig i det veesentlige om klagepunktet vedrgrende
uforeneligheden med artikel 43 EF af proceduren for attestation for selvstaendige i AusIBG's § 2, stk. 4, idet
statsborgere fra disse medlemsstater sjeeldent vil kunne bevise, at de har udgvet en lovlig virksomhed i fem
ar inden for de otte ar, der gar forud for den ansggning, der er ngdvendig for at opna en fritagelse for
arbejdstilladelse som omhandlet i AusIBG’s § 15.



14 Kommissionen har for det fgrste anfgrt, at i henhold til AusIBG’s § 2, stk. 4, formodes en statsborger
fra en af de naevnte medlemsstater at veere arbejdstager, nar han som selskabsdeltager i et personselskab
eller et anpartsselskab med en selskabsandel pa under 25% leverer »ydelser, der typisk leveres i et
arbejdsforhold«. Ved at kraeve, at en sadan selskabsdeltager afkraefter denne formodning ved at fremlaegge
bevis for, at han er selvstaendig, undergiver denne bestemmelse ikke blot adgangen til at drive virksomhed
som selvstaendig en yderligere betingelse i forhold de betingelser, der finder anvendelse pa andre
erhvervsdrivende, men hindrer ligeledes udgvelse af denne erhvervsmaessige virksomhed i den periode,
det tager at udstede attesten. Etableringsfriheden for de pagaldende erhvervsdrivende fra de otte nye
medlemsstater hindres derfor.

15 Kommissionen har fglgende anfgrt, at den restriktion, der er fastsat i AusIBG’s § 2, stk. 4, er
diskriminerende, fordi den pageeldende procedure finder anvendelse pa statsborgere fra de nye
medlemsstater pa grundlag af deres nationalitet.

16  Denne restriktion kan desuden ikke veere begrundet i medfer af artikel 46 EF i hensyn til den
offentlige orden som omhandlet i faellesskabsretspraksis, da Republikken @strig ikke har bevist, at der
foreligger en virkelig og tilstraekkelig alvorlig trussel mod en grundlaeggende samfundsmaessig interesse.

17 Under alle omstaendigheder er forpligtelsen til at underkaste sig den omtvistede
attestationsprocedure hverken ngdvendig eller forholdsmaessig i forhold til det mal, medlemsstaten har
paberabt sig om bekaeempelse af eventuel misbrug af etableringsfriheden ved forebyggelse af omgaelse
heraf med henblik pa at ggre restriktionerne for arbejdskraftens frie bevaegelighed virkningslgse.

18 Seerligt er den omvendte bevisbyrde i bestemmelsen med henblik pa fra en selskabsdeltager at opna
oplysninger, der ggr det muligt at kontrollere, at den udgvede virksomhed virkelig er selvsteendig, i
modsaetning til hvad medlemsstaten har anfgrt, ikke den eneste mulige Igsning til at anspore de
pageeldende til at samarbejde. Dette resultat kan efter Kommissionens opfattelse ogsa opnas ved andre
mindre restriktive foranstaltninger, sasom samarbejdsforpligtelser foreskrevet i loven, eventuelt ledsaget af
sanktioner.

19 Desuden kan proceduren med forudgaende tilladelse erstattes af en efterfglgende kontrol, der
foretages efter registreringen af selskabet. De pageseldende selvstaendige vil saledes kunne pabegynde
udgvelsen af deres virksomhed, og de kompetente myndigheder vil kunne pabyde, at virksomheden
bringes til ophgr, safremt kontrollen afdaekker et misbrug.

20  Republikken @strig har i svarskriftet taget udgangspunkt i, at Kommissionen med urette har
begrundet sit sggsmal i en tilsideszettelse af etableringsfriheden, der er sikret ved artikel 43 EF. Den er
nemlig af den opfattelse, at attestationsproceduren i AusIBG's § 2, stk. 4, henhgrer under arbejdskraftens
frie bevaegelighed og er omfattet af den mulighed, medlemsstaterne i henhold til artikel 24 i
tiltraedelsesakten har til i en overgangsperiode at begraense de nye medlemsstaters statsborgeres adgang
til arbejdsmarkedet.

21  Kun arbejdstagere og »falske selvstaendige«, dvs. selskabsdeltagere, der pa atypisk vis befinder sig i
en situation, der svarer til en arbejdstagers, undergives proceduren med forudgaende tilladelse.
Selvstaendige, sasom selskabsdeltagere, der ikke leverer arbejdsydelser, der er kendetegnende for et
arbejdstagerforhold, men blot begraenser sig til ledelse og forvaltning af deres selskabsandele, er derimod, i



modsaetning til hvad Kommissionen har anfgrt, ikke omfattet af anvendelsesomradet for AusIBG's artikel 2,
stk. 4.

22  Republikken @strig har videre anfgrt, at formalet med bestemmelsen er at bekaampe en praksis, der
bestar i at omga forpligtelsen til forudgaende tilladelse til adgang til beskeaeftigelse ved at oprette selskaber
efter de to metoder, der er omhandlet i bestemmelsen. | modsatning til hvad Kommissionen har anfgrt,
foreligger der ikke nogen mindre restriktive midler til at bekeempe en sadan praksis. Seerligt sker en
efterfglgende kontrol pa for sent et tidspunkt og hindrer ikke forstyrrelser af arbejdsmarkedet, saledes som
Domstolen fastslog i dom af 22. januar 2002, Canal Satélite Digital (sag C-390/99, Sml. |, s. 607). Reglen og
bevisbyrden, som Kommissionen har kritiseret, er ligeledes det eneste tilstreekkelige middel til at
kontrollere, at den virksomhed, en selskabsdeltager udgver, faktisk er selvstaendig, idet en almindelig
samarbejdsforpligtelse ikke er tilstraekkelig til at kontrollere, at denne betingelse overholdes. Den
pageeldende person har nemlig ingen interesse i at samarbejde ved omgaelse af loven.

23  Medlemsstaten har endelig anfgrt, at en maksimal frist pa tre maneder er rimelig, fordi
attestationsproceduren i praksis ofte afsluttes med en for den pagaeldende borger uvaesentlig ventetid, nar
det klart bevises, at han er selvsteendig.

Domstolens bemaerkninger

24  Indledningsvis bemaerkes, at begrebet etablering i traktatens forstand er et meget vidt begreb, som
for en fellesskabsstatsborger indebaerer, at han pa stabil og vedvarende made kan deltage i det
gkonomiske livi en anden medlemsstat end sin egen og drage fordel deraf, hvorved der sker en
begunstigelse af det gkonomiske og sociale samarbejde inden for omradet selvstaendig erhvervsvirksomhed
(jf. dom af 14.9.2006, sag C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, Sml. |, s. 8203, praemis 18 og
den deri naevnte retspraksis).

25 |lyset af dette saledes afgraensede begreb skal Republikken @strigs argument, hvorefter den
omtvistede nationale lovgivning udelukkende henhgrer under arbejdskraftens frie bevaegelighed og
naermere bestemt under den midlertidige undtagelse, der er fastsat i punkt 2, fgrste afsnit, i bilag V-XIV til
tiltraedelsesakten, fgrst forkastes.

26  Det fremgar af sagens akter og nsermere bestemt af den argumentation, medlemsstaten har
fremfert, at lovgivningen under visse betingelser underlaegger samtlige statsborgere fra de otte nye
medlemsstater, der gnsker at udgve erhvervsmaessig virksomhed i @strig som selskabsdeltager i et
personselskab eller et anpartsselskab, administrative formaliteter med henblik pa blandt disse statsborgere
at adskille de statsborgere, der faktisk udgver selvsteendig virksomhed, fra dem, der i virkeligheden er
arbejdstagere. Heraf fglger, at Kommissionen kan begrunde sin anfaegtelse af foreneligheden af AusIBG’s
§§ 2 og 15 med artikel 43 EF, for sa vidt som disse nationale bestemmelser bl.a. finder anvendelse pa
selvstaendige og gaelder for udgvelsen af deres etableringsfrihed.

27 Det bemeerkes herefter, at den etableringsfrihed, som er anerkendt ved artikel 43 EF for
medlemsstaternes statsborgere, efter fast retspraksis indebaerer, at de har ret til at optage og udgve
selvsteendig erhvervsvirksomhed og til at drive og oprette virksomheder pa samme vilkar som dem, der i
etableringsmedlemsstatens lovgivning er fastsat for statens egne borgere (jf. i denne retning dom af



9.3.1999, sag C-212/97, Centros, Sml. |, s. 1459, praemis 19, og af 14.12.2006, sag C-170/05, Denkavit
Internationaal og Denkavit France, Sml. |, s. 11949, preemis 20).

28 Med andre ord forbyder artikel 43 EF, at en medlemsstat i sin lovgivning for personer og selskaber,
som udnytter retten til at etablere sig dér, fastsaetter vilkar for deres udgvelse af virksomhed, som adskiller
sig fra de vilkar, der er fastsat for landets egne statsborgere (dom af 28.1.1986, sag 270/83, Kommissionen
mod Frankrig, Sml. I, s. 273, praemis 24).

29 Den omtvistede nationale lovgivning tilsidesaetter i det foreliggende tilfaelde netop dette forbud, idet
den kun undergiver statsborgere fra de otte nye medlemsstater krav om bevis for, at de ikke er
arbejdstagere, ved fremlaeggelse af en attest, som fastsat i AusIBG’s § 2, stk. 4, eller en fritagelse for
arbejdstilladelse, som omhandlet i lovens § 15, stk. 1.

30 For det fgrste er disse feellesskabsborgeres adgang til at udgve erhvervsmaessig virksomhed som
selskabsdeltagere i et personselskab eller et anpartsselskab, hvori de besidder under 25% af kapitalen,
saledes begraenset og underlagt betingelser og yderligere formaliteter i forhold til dem, der finder
anvendelse pa indenlandske statsborgere. For det andet suspenderes statsborgerne fra de otte nye
medlemsstaters udgvelse af deres erhvervsmaessige virksomhed i den periode, som den
attestationsprocedure, der er fastsat i AusIBG’s § 2, stk. 4, varer, dvs. i en periode pa maksimum tre
maneder, safremt proceduren finder anvendelse.

31 Den omtvistede nationale lovgivning hjemler saledes en forskelsbehandling pa grundlag af
nationalitet, der i princippet er forbudt ved artikel 43 EF.

32  Det skal derfor undersgges, om denne forskelsbehandling henhgrer under en af de undtagelser, der
er omhandlet i artikel 46 EF, hvorefter diskriminerende foranstaltninger skal vaere begrundet i hensyn til
den offentlige orden, den offentlige sikkerhed eller den offentlige sundhed.

33 Republikken @strig har herved under paberdbelse af et hensyn til beskyttelsen af den offentlige orden
anfgrt, at de pageeldende foranstaltninger i det veesentlige har til formal at bekeempe muligt misbrug af
etableringsfriheden ved at forebygge omgaelse af de overgangsregler, der geelder for arbejdskraftens frie
bevaegelighed, med henblik pa at sikre det @strigske samfunds interesse i et velfungerende arbejdsmarked
og lige konkurrencebetingelser pa dette marked.

34  Denne argumentation kan ikke tiltraedes.

35 Begrebet den offentlige orden forudseetter, sdledes som Domstolen gentagne gange har fastslaet, for
det fgrste en virkelig og tilstraekkelig alvorlig trussel mod en grundleeggende samfundsmaessig interesse, og
skal for det andet som en undtagelse fra et af traktatens grundlaggende principper fortolkes restriktivt (jf. i
denne retning bl.a. dom af 9.3.2000, sag C-355/98, Kommissionen mod Belgien, Sml. I, s. 1221, preemis 28,
af 13.12.2007, sag C-465/05, Kommissionen mod Italien, Sml. |, s. 11091, preemis 49, og af 19.6.2008, sag C-
319/06, Kommissionen mod Luxembourg, endnu ikke trykt i Samling af Afggrelser, praamis 50).

36 Det fglger endvidere af retspraksis, at en medlemsstat, som paberaber sig hensyn, der skal
retfeerdigggre en fravigelse af princippet om etableringsfriheden, skal fremlaegge en analyse af egnetheden
og forholdsmaessigheden af den restriktive foranstaltning, som medlemsstaten har truffet, og fremlaegge



praecise oplysninger, der kan underbygge dens argumentation (jf. analogt dommen i sagen Kommissionen
mod Luxembourg, praemis 51 og den deri naevnte retspraksis).

37 |det foreliggende tilfeelde bemaerkes, at Republikken @strig blot generelt har paberabt sig en risiko
for, at formodede »falske selvstaendige« omgar overgangsreglerne om den frie bevaegelighed for
arbejdstagere hidrgrende fra de otte nye medlemsstater, uden at fremfgre noget preecist, som ggr det
muligt at fastsla, at en eventuel overtraedelse af disse regler udggr en reel og tilstreekkelig alvorlig
kraenkelse af et grundlaeggende samfundsmaessigt hensyn.

38 Selv om det forudsaettes, at denne risiko for omgaelse af de naevnte regler vil kunne skabe en sadan
forstyrrelse af den offentlige orden, bemaerkes desuden, at den sagsggte medlemsstat ikke i tilstraekkelig
grad har godtgjort, at det mal om et velfungerende arbejdsmarked, som den omtvistede lovgivning tilsigter,
ngdvendigger indfgrelse af et generelt system med forudgaende tilladelse, der finder anvendelse pa
samtlige de bergrte erhvervsdrivende fra de otte nye medlemsstater, og at dette mal ikke kan nas gennem
foranstaltninger, som er mindre restriktive for etableringsfriheden.

39  Mindre restriktive foranstaltninger end dem, der er indfgrt ved den omtvistede nationale lovgivning,
f.eks. indfgrelse af regelmaessige administrative kontroller eventuelt sammenkoblet med en oplysningspligt
for de potentielt bergrte erhvervsdrivende, vil i virkeligheden, sdledes om Kommissionen og Republikken
Litauen har anfgrt, kunne sikre et tilsvarende resultat, idet det vil ggre det muligt at kontrollere, om visse
former for erhvervsmaessig virksomhed faktisk udgves som selvstaendig eller inden for rammerne af et
arbejdsforhold.

40 Etsddant system forekommer s meget desto mere muligt, hvilket Republikken @strig har bekraeftet
under retsmgdet, som de pagaldende nationale bestemmelser i det veesentlige vedrgrer byggesektoren og
derfor oprettelse af selskaber, der udgver virksomhed af en vis varighed. | modsaetning til, hvad denne
medlemsstat har anfgrt, vil en efterfglgende kontrol, der foretages efter registreringen af et selskab,
saledes ikke ngdvendigvis ske pa et for sent tidspunkt, men vil ggre det muligt for de pagaeldende
selvsteendige at pabegynde udgvelsen af deres virksomhed og for de kompetente myndigheder at pabyde,
at virksomheden bringes til ophgr, safremt kontrollen afdeekker et misbrug.

41 Den restriktion for etableringsfriheden, der fglger af den omtvistede nationale lovgivning, er derfor
ikke begrundet.

42  Det skal derfor fastslas, at Republikken @strig har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 43 EF,
idet den for registrering af selskaber i handelsregisteret efter ansggning fra statsborgere fra de otte nye
medlemsstater, som er selskabsdeltagere i et personselskab eller mindretalsaktionaerer i et anpartsselskab,
kreever, at AMS fastslar, at de er selvstaendige, eller at der fremlaegges en fritagelse for arbejdstilladelse.

Sagens omkostninger

43  |Ifglge procesreglementets artikel 69, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale sagens
omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen har nedlagt pastand om, at
Republikken @strig tilpligtes at betale sagens omkostninger, og Republikken @strig har tabt sagen, bgr det
paleegges denne at betale sagens omkostninger.



Pa grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer Domstolen (Fgrste Afdeling):

1) Republikken @strig har tilsidesat sine forpligtelser i henhold til artikel 43 EF, idet den for registrering af
selskaber i handelsregisteret efter ansggning fra statsborgere fra de medlemsstater, der tiltradte Den
Europaeiske Union den 1. april 2004 — med undtagelse af Republikken Cypern og Republikken Malta —som
er selskabsdeltagere i et personselskab eller mindretalsaktionzerer i et anpartsselskab, kraever, at
Arbeitsmarktservice fastslar, at de er selvstaendige, eller at der fremlaegges en fritagelse for
arbejdstilladelse.

2) Republikken @strig betaler sagens omkostninger.

Underskrifter



