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Wymag uzyskiwania wizy Vander Elst
dla pracownikéw delegowanych do Niemiec
bedacych obywatelami panistw trzecich
jako przyktad naruszenia swobody swiadczenia ustug
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Streszczenie: Delegowanie do Niemiec w ramach $wiadczenia ustug pracownikéw bedacych obywa-
telami panistw trzecich wigze si¢ z koniecznoscig uzyskania przez nich wizy Vander Elst. W procedu-
rze poprzedzajacej delegowanie niemieckie przedstawicielstwa dyplomatyczne weryfikuja legalnosé
zatrudnienia tych oséb w panstwie delegowania i warunki ich zatrudnienia w paristwie przyjmuja-
cym. Koniecznosé osobistego zlozenia wniosku wizowego, co mozliwe jest tylko w wyznaczonych
placéwkach dyplomatycznych po okoto miesigcznym oczekiwaniu na termin, w niepewnosci odmowy
przyjecia wniosku jako niekompletnego w ocenie osoby przyjmujacej oraz czas rozpatrywania wnio-
sku znaczgco wplywaja na mozliwos¢ zgodnego z przepisami prawa niemieckiego rozpoczecia dele-
gowania pracownikéw niebedacych obywatelami paristw trzecich. Uprzednios¢ procedury w przed-
miocie uzyskania wizy Vander Elst, stopieni jej skomplikowania, niepewno$¢ uzyskania wizy oraz
oddziatywanie koniecznosci uzyskania wizy Vander Elst na dynamike swiadczenia ustug pozwalajg
stwierdzi¢, ze mozliwos¢ delegowania przez przedsigbiorcéw z siedzibg w panstwie czlonkowskim
tylko tych pracownikéw bedacych obywatelami panistw trzecich, ktérzy legitymuja si¢ wiza Vander
Elst, narusza przepis art. 56 TFUE.

The requirement to obtain a Vander Elst visa for workers posted to Germany
who are nationals of third countries as an example
of a violation of the freedom to provide services

Keywords: freedom to provide services, posting of workers, third-country nationals, Vander Elst visa

Summary: Posting employees who are third-country nationals to Germany as part of the provision
of services requires them to obtain a Vander Elst visa. In the pre-posting procedure, German diplo-
matic representations verify the legality of employment of these persons in the posting country and
the conditions of their employment in the host country. The need to submit a visa application in per-
son, which is possible only at designated diplomatic missions, after about a month of waiting for the
deadline, in the uncertainty of not accepting the application as incomplete in the opinion of the host,
and the time of processing the application significantly affect the possibility of starting the posting
of non-citizens in accordance with German law third countries. The anticipation of the procedure
for obtaining a Vander Elst visa, its complexity, the uncertainty of obtaining a visa and the impact
of the need to obtain a Vander Elst visa on the dynamics of the provision of services make it possi-
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ble to conclude that the requirement for undertakings established in a Member State to post only
those workers who are nationals of third countries holding a visa Vander Elst violates Art. 56 TFEU.

1. Wprowadzenie

Delegowanie pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug przeszlo w ostatnim cza-
sie istotng reforme. Zmiany wprowadzone dyrektyws 28 czerwca 2018 r.! byly na
tyle istotne, ze w praktyce obrotu méwiono nawet o ,nowej dyrektywie o delego-
waniu”. Prawna regulacja delegowania pracownikéw w ramach $§wiadczenia ustug
zawarta w dyrektywie wyznacza jedynie cele, jakie powinny zosta¢ osiggni¢te w po-
rzadkach prawnych panstw cztonkowskich bez okreslenia srodkéw stuzacych ich
realizacji. Stad tez w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich obowigzuja rézne,
cho¢ odnoszace si¢ do dyrektywy o delegowaniu i ja realizujace przepisy o delego-
waniu pracownikéw. Przepisy te stuzy¢ maja zapewnieniu ochrony pracownikom
delegowanym w czasie trwania delegowania w zwiazku ze swoboda $wiadczenia
ustug, poprzez ustanowienie bezwzglednie obowiazujacych przepiséw dotycza-
cych warunkéw pracy oraz ochrony zdrowia i bezpieczenstwa pracownikéw, ktére
muszg by¢ przestrzegane.

Ani przepisy dyrektywy o delegowaniu, ani przepisy krajowe nie wylaczaja
mozliwosci delegowania pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich.
Dotychczasowy stan prawny pozwala jako aktualne przywola¢ stwierdzenie, ze
,delegowanie pracownikéw bedacych obywatelami paristwa trzeciego w ramach
transgranicznego §wiadczenia uslug nie bylo dotychczas przedmiotem harmonizacji
na poziomie wspélnotowym™. W efekcie pracownicy bedacy obywatelami paristw
trzecich zatrudnieni zgodnie z przepisami prawa panistwa ich pracodawcéw takze
sa delegowani przez swoich pracodawcéw, ktérzy stosowaé chea wzgledem nich
takie same zasady, jakie obowigzuja wzgledem pracownikéw bedacych obywatela-
mi UE. W praktyce jednak pracodawcy delegujacy pracownikéw musza nie tylko
bacznie §ledzi¢ krajowe regulacje bedace konsekwencja implementacji dyrektywy
o delegowaniu do porzadku prawnego kraju przyjmujacego, ale réwniez zmaga¢
si¢ z dodatkowymi wymogami paristw przyjmujacych odnoszacych sie do uprzed-
niej weryfikacji legalnosci delegowania pracownika bedacego obywatelem panstwa
trzeciego. Z tego rodzaju sytuacja spotykaja sie pracodawcy delegujacy do Niemiec
zatrudnionych przez siebie obywateli panistw trzecich.

! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/957 z dnia 28 czerwca 2018 r. zmie-
niajaca dyrektywe 96/71/WE dotyczaca delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug
(Dz.Urz. UE L Nr 173, 5. 16).

2 Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 21 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-168/04 Komisja
Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Austrii.
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Delegowanie pracownikéw w ramach swiadczenia ustug jest nie tylko aktual-
nym, ale réwniez kontrowersyjnym zagadnieniem?. Staly wzrost liczby obywate-
li panistw trzecich zatrudnianych przez krajowych przedsi¢biorcéw powoduje, ze
silg rzeczy pracownicy tacy coraz cze¢sciej delegowani sg przez swoich pracodaw-
céw celem $wiadczenia ustug. Dostrzegane w kontekscie delegowania pracowni-
kéw kwestie zwigzane z dumpingiem socjalnym przekiadac si¢ moga na decyzje
o charakterze protekcjonistycznym* w poszczegélnych panstwach cztonkowskich —
w szczeglnosci w tych o wyzszym poziomie ochrony socjalnej pracownikéw.
Wydaje sig, ze tak jest w przypadku Niemiec, ktére w razie delegowania obywateli
panstw trzecich wymagaja uprzedniego uzyskania specjalnej wizy okreslanej jako
wiza Vander Elst’. Praktyczna doniostos¢ zagadnienia skutkowata jego podjeciem
w ramach niniejszego opracowania. Analizie poddana zostanie praktyka wiadz
niemieckich wymagajaca od przedsi¢biorcéw delegujacych w ramach $wiadczenia
ustug pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich, aby ci legitymowali
si¢ wizg Vander Elst. Przeprowadzona ocena wymogéw prawa niemieckiego z per-
spektywy prawa UE i dotychczasowego orzecznictwa opiera¢ si¢ bedzie w gléwnej
mierze na metodzie dogmatyczno-prawnej. Jednoczesnie problem bedzie badany
z perspektywy przedsi¢biorcéw z siedzibg w Polsce®, ktérzy z wykorzystaniem swo-
jego personelu cheg $wiadezy¢ ustugi w Niemczech. Poniewaz praktyka udzielania
wizy Vander Elst jest wspélna wszystkim przypadkom wewnatrzunijnego dele-
gowania do Niemiec w celu §wiadczenia ustug pracownikéw bedacych obywate-
lami paristw trzecich, wypracowane wnioski beda mialy walor uniwersalnej oceny

z perspektywy prawa UE.

3 Por. L. Mitrus, Charakter prawny delegowania pracownikéw w ramach swobody swiadczenia

ustug w Unii Europejskiej, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 6, s. 4.

4 Nie mozna bowiem zapomina¢, ze obecno$¢ pracownikéw delegowanych w pafistwie przyj-
mujacym — o ile nie jest konsekwencja wyzszego poziomu ustugi swiadczonej transgranicznie —
czesto jest konsekwencja nizszych kosztéw pracy w panstwie delegowania. W ten sposéb nie tylko
pracownicy delegowani czasowo pracuja w paristwie przyjmujacym, ale pracownicy na co dzien za-
trudnieni w pafistwie przyjmujacym boja si¢ o swoje stanowiska pracy ze wzgledu na konkurencje
pracownikéw delegowanych. Cho¢ pracownicy delegowani nie wkraczaja bezposrednio na rynek
pracy paristwa przyjmujacego, to jednak z uwagi na swiadczenie ustugi przez przedsigbiorce z sie-
dziba w innym panstwie cztonkowskim z wykorzystaniem stale tam zatrudnionego personelu spada
zapotrzebowanie na pracg pracownikéw stale zatrudnionych w paristwie przyjmujacym.

5 Nazwa wizy nawiazuje do sprawy C43/93 Raymond Vander Elst przeciwko Office des Mi-
grations internationales zakoriczonej wyrokiem Trybunatu z dnia 9 sierpnia 1994 r.

¢ Ze wzgledu na koszty pracy Polska nadal postrzegana jest jako paristwo delegujace, a nie
panistwo przyjmujace. Por. https://www.pwe.pl/pl/artykuly/delegowanie-pracownikow-wyniki-ba-
dania.html [dostep: 7.03.2023].
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2. Swoboda swiadczenia ustug oraz mozliwos¢ jej ograniczania
w przepisach prawa pierwotnego UE i orzecznictwie TSUE

Szczegotowa prezentacja wszystkich kwestii dotyczacych swobody swiadczenia
ustug jest niemozliwa w ramach niniejszego artykulu. Stanowi ona bowiem wie-
lowatkowe zagadnienie, ktéremu poswieci¢ mozna opracowanie monograficzne.
Stad tez uczynione zostang uwagi o charakterze ogélnym w zakresie niezb¢dnym
dla prawidlowej realizacji podjetego tematu.

Zgodnie z art. 26 TFUE Unia przyjmuje srodki w celu ustanowienia lub za-
pewnienia funkcjonowania rynku wewnetrznego zgodnie z odpowiednimi posta-
nowieniami Traktatéw. Rynek wewngtrzny obejmuje obszar bez granic wewnetrz-
nych, w ktérym jest zapewniony swobodny przeplyw towaréw, oséb, ustug i kapi-
talu, zgodnie z postanowieniami Traktatéw. Rada, stanowigc na wniosek Komisj,
ustala wytyczne i warunki niezbedne do zapewnienia zréwnowazonego postepu
we wszystkich odpowiednich sektorach. Swobody rynku wewngtrznego stanowia
jego rdzer’. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze odgrywaja one zasadnicza rolg
w procesach integracyjnych gospodarek panstw czlonkowskich. Posréd tradycyj-
nie wyréznianych swobdd rynku wewnetrznego analizie zostanie poddana jedna
z nich — swoboda $wiadczenia ustug. Szczeg6lng uwage zwrécié nalezy na przepis
art. 56 TFUE, zgodnie z ktérym w ramach ponizszych postanowieni ogranicze-
nia w swobodnym s$wiadczeniu ustug wewnatrz Unii s3 zakazane w odniesieniu
do obywateli paristw czlonkowskich majacych swe przedsigbiorstwo w panstwie
cztonkowskim innym niz paristwo odbiorcy $wiadczenia. W mysl art. 57 TFUE
ustugami w rozumieniu Traktatéw sa swiadczenia wykonywane zwykle za wyna-
grodzeniem w zakresie, w jakim nie s objete postanowieniami o swobodnym prze-
plywie towaréw, kapitatu i oséb. Ustugi obejmuja zwlaszcza:

a) dzialalno$¢ o charakterze przemystowym,
b) dziatalnos¢ o charakterze handlowym,

¢) dzialalno$¢ rzemieslnicza,

d) wykonywanie wolnych zawodéw.

Z zastrzezeniem postanowien rozdziatu dotyczacego prawa przedsigbiorczosci,
$wiadczacy ustuge moze, w celu spelnienia $wiadczenia, wykonywac przejsciowo
dziatalno$¢ w paristwie cztonkowskim $wiadczenia na tych samych warunkach,
jakie paristwo to naklada na wlasnych obywateli.

W swietle dotychczasowego orzecznictwa przepisy art. 56 i art. 57 TFUE (daw-
ne art. 49 i art. 50 TWE) maja bezposredni skutek w porzadkach prawnych paristw

7 Tak A. Cieslinski, Wspdlnotowe prawo gospodarcze, t.1: Swobody rynku wewngtrznego, Warsza-
wa 2009, Legalis, https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogq2tanbqgq4d
qglru#tabs-metrical-info [dostep: 7.03.2023].
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cztonkowskich®. Sama swoboda $wiadczenia ustug ma wymiar czynny i bierny.
W aspekcie czynnym przedsigbiorca z siedzibg w jednym paristwie czlonkow-
skim moze ,w celu spelnienia §wiadczenia, wykonywac¢ przejsciowo dziatalnos¢
w parnistwie czlonkowskim $wiadczenia na tych samych warunkach, jakie pan-
stwo to naklada na wiasnych obywateli”. Z kolei wymiar bierny swobody $wiad-
czenia uslug pozwala przemieszczaé si¢ ustugobiorcom w celu uzyskania ustugi
w paristwie siedziby przedsigbiorcy $wiadczacego ustuge. Tylko faczne traktowa-
nie elementéw sktadajacych si¢ na swobode $wiadczenia ustug pozwala uchwyci¢
jej istote. Z perspektywy niniejszego opracowania szerszej uwagi wymaga czyn-
ny wymiar swobody, ktérego nie mozna ogranicza¢ tylko do uprawnienia samego
przedsigbiorcy wyjazdu do innego paristwa czlonkowskiego w celu §wiadczenia
ustug, ale widzie¢ w nim nalezy takze prawo przedsiebiorcy do delegowania (skie-
rowania)?’ zatrudnianych przez siebie pracownikéw w celu §wiadczenia przez nich
ustug w jego imieniu i na jego rachunek. Efektywne swiadczenie ustugi wymagac
moze bowiem nie tyle mobilnosci ze strony przedsi¢biorcy, ile przede wszystkim
zatrudnianych przez niego pracownikéw, ktérzy w jego imieniu — jako pracownicy
delegowani — swiadczy¢ bedg ustuge u klienta w innym panstwie cztonkowskim.
Takie ujecie tylko potwierdza, ze korzystanie z instytucji delegowania pracowni-
kéw stuzy realizacji swobody $wiadczenia ustug, a nie stanowi korzystania przez
zatrudnionych pracownikéw z ich swobody przemieszczania si¢ czy czesci swo-
body przeplywu pracownikéw.

Ustanawianie ograniczeri w korzystaniu ze swobody $§wiadczenia ustug pod-
lega limitowaniu. Postanowienia Traktatu o swobodach rynku wewnetrznego nie
majg zastosowania do dzialalnosci, ktéra w jednym z panistw czlonkowskich jest
zwigzana, cho¢by przejsciowo, z wykonywaniem wiadzy publicznej!®. Wynikajaca
stad przeslanka ograniczen jest stosunkowo prosta w identyfikacji, cho¢ oczywiscie
nie jest w praktyce wolna od wszelkich watpliwoscill. Dopuszczalno$é dalszych
podstaw ograniczen swobody §wiadczenia ustug wymaga poprzez art. 62 TFUE
odwolania si¢ do przepisu art. 52 ust. 1 TFUE, ktéry stanowi: ,,postanowienia ni-
niejszego rozdzialu oraz $rodki podjete na ich podstawie nie przesadzaja o zasto-

8 Tak tez m.in. E. Skrzydlo-Tefelska, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komen-
tarz. Tom I (art. 1-89), red. D. Mligsik, N. Péttorak, A. Wrébel, Warszawa 2012, art. 56. https://sip.
lex.pl/#/commentary/587327130/124570 [dostep: 12.11.2022].

° Na przedmiocie dystynkeji pojeciowej skierowania i delegowania por. M. Tomaszewska, De-
legowanie pracownikéw — w poszukiwaniu réwnowagi migdzy swobody swiadczenia ustug a ochrong
praw pracownika, ,Europejski Przeglad Sgdowy” 2018, nr 6,s.22 i n.

10 W odniesieniu do swobody $wiadczenia ustug podstawa prawna tej kategorii ograniczenia
opiera si¢ na art. 51 w zw. z art. 62 TFUE.

1 Por. np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 czerwca 2019 r. w sprawie C-264/18 P.M.,
N.G.d.M,, P.V.d.S przeciwko Ministerraad, w ktérym oceniano $wiadczenie ustug prawnych jako
sporadycznie powigzane ze sprawowaniem wladzy publiczne;.
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sowaniu przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych przewidu-
jacych szczegélne traktowanie cudzoziemcéw, uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczeristwa publicznego lub zdrowia publicznego”. Powyzsze
pozwala stwierdzié, ze

w $wietle art. 52 w zw. z art. 62 TFUE ograniczenia swobody §wiadczenia ustug polegajace na
odejéciu od zakazu dyskryminacji sa dopuszczalne, jesli sa uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczeristwa publicznego lub zdrowia publicznego. Powyzsze derogacje trak-

tatowe nie majg jednak zastosowania, gdy prawo pochodne przewiduje pelng harmonizacje

w danej dziedzinie'?.

Przywolana regulacja dalszych podstaw ograniczenia swobody $wiadczenia ustug
nie moze li tylko odwolywac¢ si¢ do wskazanego w przepisie art. 52 ust. 1 TFUE
powodu (przyczyny). Ograniczenie takie musi bowiem jednoczesnie spelniaé po-
stulat proporcjonalnosci. W konsekwencji ,,oznacza to, ze prawo krajowe jest wla-
$ciwe do zapewnienia realizacji danego celu tylko wtedy, gdy rzeczywiscie od-
713w tym
poprzez wspotmiernoé¢ dzialan wzgledem wyznaczonego celu i przewidywanego
wkroczenia w swobode §wiadczenia ustug.

W orzecznictwie wypracowano réwniez podstawe ograniczania swobody swiad-
czenia ustug poprzez odniesienie si¢ do nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego.
Jest to formula, ktdrej geneza ,wiaze si¢ z utrwalonym orzecznictwem Trybunaltu
Sprawiedliwosci wyksztalconym na gruncie wykiadni i kontroli wyjatkéw stosowa-
nych przez panstwa czlonkowskie od traktatowych swobéd gospodarczych UE™.
Identyfikacja interesu ogdlnego®, ktérego nadrzedne wzgledy miatyby uzasadniaé
ograniczenie swobody §wiadczenia ustug, nie jest wystarczajaca. W slad za judy-
katurg wskaza¢ nalezy, ze

zwierciedla troske o realizacje tego celu w sposdb spéjny i systematyczny

12° M. Niedzwiedz, Problematyka prawna ograniczenia dostgpu do tresci pornograficznych w Inter-
necie ze wzgledu na ochrong dzieci z perspektywy prawa unijnego, ,Problemy Wspélczesnego Prawa
Miegdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2017, vol. XV, s. 106. Zob. wskazang tam li-
terature: E. Skrzydto-Tefelska, Komentarz do art. 62 TFUE oraz M. Szwarc-Kuczer, Komentarz do
art. 52 TFUE, [w:] Komentarz do Traktatu o funkgonowaniu Unii Europejskiej, t. 1, red. D. Migsik,
N. Péttorak, Warszawa 2012, odpowiednio: s. 888-889 i's. 970-973; A. Ciesliriski, Wspélnotowe pra-
wo...,rozdzial 12; C. Barnard, 7The Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, Oxford 2007, roz-
dzial 16; A. Cieslinski, Konstrukcja prawna swobdd rynku wewngtrznego Unii Europejskiej, Wroctaw
2013, cz. 11, rozdziat drugi, http:// www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/docmetadata?id=41144&fro-
m=publication.

B 1. Wrébel, Wymdg zaszczepienia sig przeciw COVID-19 przez ustugobiorce jako ograniczenie
swobody swiadczenia ustug w UE, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2022, nr 1, s. 13.

1 J. Chmielewski, Pojecie nadrzgdnego interesu publicznego w prawie administracyjnym, Warsza-
wa 2015, s. 1.

5 Wykazywanie interesu ogélnego moze odnosic si¢ do takich kategorii jak m.in. ochrona po-
rzadku spolecznego czy ochrona konsumentéw.
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aby ograniczenia swobody dzialalnosci gospodarczej i swobodnego swiadczenia ustug byly uza-
sadnione, konieczne jest, by spelnialy one warunki wynikajace z orzecznictwa Trybunatu (zob.
w szczegdlnosci wyroki: z dnia 31 marca 1993 r. w sprawie C-19/92 Kraus, Rec. s. 1-1663, pkt 32;
z dnia 30 listopada 1995 r. w sprawie C-55/94 Gebhard, Rec. s. 1-4165, pkt 37). Zgodnie z tym
orzecznictwem takie ograniczenia powinny bowiem by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami
interesu ogdlnego, powinny by¢ odpowiednie do zagwarantowania realizacji zamierzonego celu
i nie powinny wykracza¢ poza to, co jest konieczne do jego osiagnigcia. W kazdym za$ razie
muszg by¢ stosowane w sposéb niedyskryminujacy?.

Kwestia niedyskryminacyjnego charakteru ograniczenia wynikajacego z odwolania
si¢ do nadrzednych wzgledéw interesu ogdlnego jest szczegdlnie istotna, albowiem
w przypadku zastosowania kryteriéw, o ktérych mowa w art. 52 TFUE, dziatanie
dyskryminujace moze by¢ uznane za uzasadnione.

3. Wymog uzyskania wizy Vander Elst
przez bedacych obywatelami panstw trzecich
pracownikow delegowanych do Niemiec w celu swiadczenia ustug

Instytucja wizy Vander Elst w niemieckim porzadku prawnym stanowila juz przed-
miot zainteresowania Trybunalu w Luksemburgu. W sprawie C-244/04 zarzucano
rozwigzaniom niemieckim, ze Niemcy naruszyly swoje zobowigzania wynikajace
z art. 56 TFUE (wéwczas art. 49) poprzez bazujaca na okélniku praktyke niepro-
porcjonalnego ograniczania delegowania w ramach §wiadczenia ustug pracownikéw
bedacych obywatelami panstw trzecich. W efekcie rozpoznania sprawy Trybunal
doszed! do przekonania, ze podstawy stawianego zarzutu s3 uzasadnione, a prak-
tyka wladz niemieckich niezgodna z prawem wspélnotowym (dzi§ UE). W rezul-
tacie doszto do zmiany warunkéw wydawania wizy Vander Elst, przy czym wladze
niemieckie nie odstgpily od wymogu jej uprzedniego uzyskania w razie zamiaru
delegowania w ramach $wiadczenia ustug na terytorium Niemiec z terytorium inne-
go panistwa czlonkowskiego pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich.

16 Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 w try-
bie prejudycjalnym Tribunale di Ascoli Piceno (Wlochy), w ramach toczacego si¢ przed tym sadem
postepowania karnego przeciwko Piergiorgiowi Gambellemu i in. Por. sformutowanie wymogéw
dla zgodnego z prawem UE ograniczenia swobody §wiadczenia ustug zawarte w wyroku Trybuna-
tu (Piatej Izby) z dnia 21 marca 2002 r. w sprawie C-451/99 w trybie prejudycjalnym Handelsge-
richt Wien (Austria) w ramach toczacego si¢ przed tym sadem postgpowania Cura Anlagen GmbH
przeciwko Auto Service Leasing GmbH (ASL), w ktérym wskazano: ,Zudem sind nach stindiger
Rechtsprechung Hindernisse fir die Dienstleistungsfreiheit, die sich aus unterschiedslos anwend-
baren nationalen Mafinahmen ergeben, nur dann zulissig, wenn diese Mafinahmen aus zwingen-
den Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind und den VerhiltnismafRigkeitsgrundsatz
wahren, d. h. geeignet sind, die Verwirklichung des mit ihnen angestrebten Zieles zu gewihrleisten,
und nicht Gber das hierfiir unbedingt Erforderliche hinausgehen (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile
vom 30. November 1995 in der Rechtssache C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Randnr. 37, und
vom 21. Oktober 1999 in der Rechtssache C-67/98, Zenatti, Slg. 1999, 1-7289, Randnr. 29)”.
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Przepisy prawa niemieckiego niejednolicie traktujg wize Vander Elst w kontek-
$cie tytutu pobytowego. Zgodnie z § 4 niemieckiej ustawy o pobycie, zatrudnieniu
i integracji cudzoziemcéw w Niemczech!” w celu wjazdu i pobytu na terytorium
Niemiec cudzoziemcy uzyska¢ powinni zezwolenie na pobyt, o ile prawo poby-
tu nie wynika z przepiséw prawa UE, rozporzadzenia albo na podstawie umowy
212 wrze$nia 1963 r. ustanawiajacej stowarzyszenie migdzy Europejska Wspélnota
Gospodarczg a Turcjg. Zezwolenia na pobyt sa wydawane jako:

1. wiza w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt 11 ust. 3,
2. zezwolenie na pobyt (§ 7),

3. Niebieska Karta UE (§ 18b ust. 2),

4. karta teleinformatyczna (§ 19),

5. mobilna karta teleinformatyczna (§ 19b),
6. zezwolenie na osiedlenie sie (§ 9) lub

7. zezwolenie na pobyt staty — UE (§ 9a).

Z powyzszego wyliczenia, przy uwzglednieniu przepiséw, do ktérych odsyla
§ 4 Aufenthaltsgesetz, wynika, ze wiza Vander Elst nie powinna by¢ kwalifikowa-
na jako tytul pobytowy. Takie tez wyjasnienie znajduje si¢ na stronie internetowej
Zollamt (niemieckiego urzedu celnego)®. W proces wydawania wizy Vander Elst
zaangazowane sg przedstawicielstwa dyplomatyczne, a wydanie wizy nie jest uza-
leznione od uzyskania zgody Federalnej Agencji Pracy’®. W bedacym podstawa
tego stwierdzenia przepisie § 21 rozporzadzenia w sprawie zatrudniania cudzo-
ziemcow?? stwierdza si¢ jednak, ze udzielanie zezwolenia na pobyt osobom, ktére
sa zatrudnione przez przedsigbiorce z siedzibg w paristwie cztonkowskim UE lub
panstwie bedacym strong umowy o EOG w kraju jego siedziby i ktére sa czaso-
wo delegowane do §wiadczenie ustugi na terytorium Niemiec, nie wymaga zgo-
dy [Federalnej Agencji Pracy — przyp. Autora]?'. Z powyzszego wynika, ze cho¢
w przepisach Aufenthaltsgesetz nie przewiduje si¢ wizy Vander Elst jako tytulu

7 Gesetz tber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von Auslindern
im Bundesgebiet vom 30.07.2004 (BGBL I S. 1950) in der Fassung der Bekanntmachung vom
25.02.2008 (BGBL.I S.162) zuletzt geindert durch Gesetz vom 21.12.2022 (BGBL.1 S.2847) m.W.v.
31.12.2022; dalej: Aufenthaltsgesetz.

8 Ein Vander Elst-Visum ist folglich kein Aufenthaltstitel im Sinne des § 4 Aufenthaltsgeset-
zes, https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Arbeit/Aufenthaltstitel/Drittstaatsangehoeige/ueber-
sicht_aufenthaltstitel. html?faqCalledDoc=304218 [dostep: 12.11.2022].

¥ Niem. Bundesagentur fiir Arbeit.

20 Verordnung tber die Beschiftigung von Auslinderinnen und Auslindern; dalej: Beschifti-
gungsverordnung.

2 Keiner Zustimmung bedarf die Erteilung eines Aufenthaltstitels an Personen, die von einem
Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem Vertragsstaat
des Abkommens tiber den Europdischen Wirtschaftsraum in dem Sitzstaat des Unternehmens ord-
nungsgemif beschiftigt sind und zur Erbringung einer Dienstleistung vortibergehend in das Bun-
desgebiet entsandt werden.
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pobytowego, to jednak jej wydanie z perspektywy Beschiftigungsverordnung tak
jest wlasnie kwalifikowane. Réwniez w informacjach podawanych na stronach in-
ternetowych przedstawicielstw dyplomatycznych uzywa si¢ wzgledem wizy Vander
Elst poje¢ charakterystycznych dla wnioskéw o tytut pobytowy (np. w odniesie-
niu do waznosci paszportu delegowanego pracownika — ,co najmniej 6 miesiecy
po uplywie waznosci pozwolenia na pobyt”). Dalsze wymagania zwigzane z ubie-
ganiem sie o wiz¢ Vander Elst oraz jej znaczenie w przypadku delegowania w ra-
mach §wiadczenia ustug na terytorium Niemiec obywateli pafstw trzecich przez
przedsigbiorce w innym panstwie cztonkowskim pozwalajg stwierdzi¢, ze w nie-
mieckim systemie prawnym wiza Vander Elst stanowi tytul pobytowy sui generis.

Nalezy zwréci¢ uwagg, ze w przypadku delegowania w ramach $wiadczenia
ustug na terytorium Niemiec obywateli paristw trzecich z terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego wymagane jest uprzednie uzyskanie wizy Vander Elst — de-
legowanie poprzedzone by¢ musi pozytywnym przeprowadzeniem procedury wi-
zowej. Prowadzi to do stwierdzenia, ze z perspektywy systemu prawa niemieckiego
legalne delegowanie obywatela paristwa trzeciego wymaga legitymowania si¢ wiza
Vander Elst przez takiego pracownika. Jednoczesnie jako warunek legalnego dele-
gowania wymusza dzialania nie tyle po stronie delegujacego, ile przede wszystkim
delegowanego pracownika. Przedsigbiorca zamierzajacy swiadczy¢ ustuge w innym
panstwie cztonkowskim przy wykorzystaniu zatrudnianych przez siebie pracowni-
kéw bedacych obywatelami panstw trzecich musi wstrzymac si¢ z delegowaniem
do czasu uzyskania przez tych pracownikéw wizy Vander Elst.

Tylko w wyznaczonych placéwkach dyplomatycznych istnieje mozliwos¢ zto-
zenia wniosku o wydanie wizy Vander Elst. W przypadku przedstawicielstw po-
tozonych na terytorium RP jest to wytacznie Dzial Wizowy Ambasady Niemiec
w Warszawie. Takie rozwigzanie znaczaco utrudnia mozliwosé sprawnego uzy-
skania wizy. Dzialanie skutkujace pozbawieniem Konsulatéw Generalnych REN
w Krakowie, Wroctawiu i Gdarisku mozliwosci wydania wiz, a nawet udzielania
informacji na temat sktadania wnioskéw wizowych dodatkowo komplikuje sytu-
acje prawna zatrudnianych (legalnie!) przez krajowego przedsigbiorcg obywateli
paristw trzecich. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze wnioski wizowe przyjmowa-
ne sg tylko przy osobistej obecnosci wnioskodawcy razem z kompletem wszystkich
zalacznikéw. Zastrzega sie, ze wniosek wizowy zostanie przyjety tylko po przedlo-
zeniu kompletu wymaganych dokumentéw, a niekompletny zestaw dokumentéw
moze by¢ powodem odmowy przyjecia wniosku wizowego??. Informacja dla inte-

2 Informacja Wiza dla obywateli paristw trzecich w celu przejsciowego swiadezenia ustug
w Niemczech (Wiza ,Vander Elst”), https://polen.diplo.de/blob/489558/443d7£7592246dc5e37de-
00399d10e11/visa-vander-elst-data.pdf [dostep: 3.01.2023].
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resantéw zawiera liste wymaganych dokumentéw. I tak od osoby ubiegajacej si¢

o wizg Vander Elst wymaga si¢ przedlozenia wraz z dwoma formularzami wniosku:

1. 2 aktualnych zdje¢ biometrycznych;

2. paszportu o odpowiednio dlugim terminie waznosci (co najmniej 6 miesiecy
po uplywie waznosci pozwolenia na pobyt), wydanego w ciagu ostatnich 10 lat
(oryginal + 2 kopie wszystkich wypetnionych stron);

3. stosownego dokumentu potwierdzajacego zezwolenie na pobyt i pracg w Polsce
o terminie waznosci umozliwiajacym powrét z Niemiec do Polski po zakoni-
czeniu $wiadczenia ustugi (oryginal + 2 kopie);

4. aktualnego zaswiadczenia o zameldowaniu w Polsce od co najmniej 4 tygodni
(w 2 egzemplarzach);

5. umowy migdzy przedsi¢biorstwem delegujacym a odbiorcg ustug dziatajacym
w innym panstwie UE (w 2 egzemplarzach);

6. sporzadzonego w 2 egzemplarzach zaswiadczenia przedsigbiorstwa deleguja-
cego (osobnego dla kazdego wnioskodawcy w przypadku sktadania wniosku
grupowo) zawierajacego nastgpujace dane:

— informacj¢ 0 zgodnym z przepisami zatrudnieniu wnioskodawcy (umowa o pra-
c¢ wzgl. rozliczenia wynagrodzenia, zaswiadczenie o odprowadzaniu skladek
na ubezpieczenie spoleczne);

- przewidywany czas rozpoczecia i zakorczenia realizacji ustugi w Niemczech;

— miejsce realizacji ustugi w Niemczech;

— krétki opis $wiadczonej ustugi;

7. dowodu ubezpieczenia na wypadek choroby w Polsce i w Niemczech na czas
oddelegowania (dokument Al + karta EKUZ) (w 2 egzemplarzach).
Zastosowanie si¢ do powyzszych wskazari moze nie by¢ wystarczajace. Wyraznie

bowiem wskazano, ze ambasada zastrzega sobie prawo do zazadania dodatkowych
dokumentéw. Powyzsze oznacza, ze nawet zastosowanie si¢ do wymagan i przed-
tozenie wyliczonych dokumentéw o okreslonej charakterystyce nie tylko nie gwa-
rantuje uzyskania wizy Vander Elst, ale nawet nie pozwala bezwzglednie zakladac,
ze wniosek wizowy zostanie przyjety jako kompletny.

Na uwadze nalezy mie¢ takze czas zalatwiania sprawy przez ambasade. Czas
rozpatrywania wniosku — wediug niemieckiego przedstawicielstwa dyplomatycz-
nego — wynosi zazwyczaj do 7 dni roboczych od dnia jego zlozenia. Nie mozna
jednak zaklada¢, ze sprawe dotyczaca uzyskania wizy Vander Elst bedzie mozna
zalatwic¢ w ciagu 7 czy nawet 10 dni od czasu powzigcia decyzji o delegowaniu pra-
cownika be¢dacego obywatelem paristwa trzeciego. Wymog osobistego skladania
wniosku po uprzednim uméwieniu terminu za posrednictwem systemu rezerwa-
¢ji terminéw wizyt online wymusza oczekiwanie na mozliwosé zlozenia wniosku
w terminie wynikajacym z harmonogramu udost¢pnianego za posrednictwem sys-
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temu rezerwacyjnego. Jak pokazuje praktyka, czas oczekiwania na zlozenie wnio-
sku wynosi okoto 1 miesigca®.

Rozpatrzenie sprawy o wydanie wizy Vander Elst jest odplatne. Zgodnie z in-
formatorem udostepnionym na stronie Ambasady Niemiec w Warszawie pobie-
rana jest z tego tytulu oplata stanowigca réwnowartos¢ 75 euro. Oplate uiszcza si¢
w zlotych przy sktadaniu wniosku i ma ona charakter oplaty manipulacyjnej, kt6-
ra w przypadku odmowy udzielenia wizy lub wycofania wniosku o wiz¢ nie pod-
lega zwrotowi.

4. Ocena obowiazujacych wymagan niemieckich uzyskiwania wizy
Vander Elst przez pracownikow delegowanych
bedacych obywatelami panstw trzecich z perspektywy prawa UE

Wymég uzyskania wizy Vander Elst przez pracownika b¢dacego obywatelem pari-
stwa trzeciego, ktérego pracodawca jako przedsigbiorca z siedziba na terytorium
UE zamierza delegowaé w celu $wiadczenia ustug do Niemiec, stanowi naruszenie
art. 56 TFUE. Wiele argument6éw przemawia za powyzsza oceng i nie wynika ona
tylko z prewencyjnego charakteru procedury przewidywanej przez Niemcy. Nie
mozna bowiem bezwzglednie dyskredytowac wszelkich form uprzedniego pozy-
skiwania przez panistwo czlonkowskie wiedzy o zamiarze delegowania pracowni-
kéw bedacych obywatelami paristw trzecich. Kluczowe jest uksztaltowanie takiej
procedury oraz jej charakter. Jezeli jednak w konkretnych warunkach oczekuje si¢
uzyskania dokumentu wizowego w nast¢pstwie rozpatrzenia osobiscie zlozonego
whniosku, wymég uznaé nalezy za nieproporcjonalne ograniczenie swobody $wiad-
czenia uslug.

W kontekscie dotychczasowego orzecznictwa w sprawie C-43/93%* czy w spra-
wie C-445/03% wskaza¢ nalezy, ze ,przepisy krajowe, ktore uzalezniajg wykony-
wanie §wiadczenia ustug na terytorium tego kraju przez przedsigbiorstwo majace
siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim od wystawienia zezwolenia administra-
cyjnego, stanowig ograniczenie tej wolnosci w znaczeniu art. 49 WE (obecnie art.
56 TFUE — przyp. Autora)”?. Jezeli nawet w §lad za prezentowanym przez wiadze
niemieckie stanowiskiem przyjaé, ze wiza Vander Elst nie stanowi tytulu pobyto-
wego, to i tak jej uzyskanie warunkuje legalne rozpoczecie delegowania pracow-

2 W przypadku préby rezerwacji terminu w dniu 12.11.2022 r. pierwsza mozliwg data byt
9.12.2022 1.1 to tylko w dwéch godzinach: 8:20-8:30 oraz 8:30-8:40.

24 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 sierpnia 1994 r. w sprawie C-43/93 w trybie pre-
judycjalnym Raymond Vander Elst przeciwko Office des Migrations Internationales.

% Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 21 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-445/03 Ko-
misja Wspélnot Europejskich przeciwko Wielkiemu Ksigstwu Luksemburga.

26 'Wyrok Trybunatu (Pierwsza Izba) z dnia 19 stycznia 2006 r. w sprawie C-244/04 Komisja
Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec.
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nikéw bedacych obywatelami padstw trzecich. W prezentowanym ujeciu przed-
lozenie przez pracownika delegowanego wizy Vander Elst oddziatuje na sytuacje
przedsigbiorcy delegujacego pracownika do Niemiec w celu §wiadczenia ustug.
Jezeli delegowany do Niemiec pracownik bedacy obywatelem panstwa trzeciego
powinien legitymowac si¢ wiza Vander Elst, a pracodawca moze rozpoczac¢ zgodne
z prawem niemieckim delegowanie dopiero po uzyskaniu wizy Vander Elst przez
pracownika, to z perspektywy przedsiebiorcy delegujacego wiza ta stanowi swoiste
zezwolenie — i dla pracownika, ktéry w celu umozliwienia swojemu pracodawcy
delegowania na terytorium Niemiec musi uzyska¢ wize Vander Elst, i dla praco-
dawcy, ktéry moze delegowaé tylko pracownikéw bedacych obywatelami panistw
trzecich posiadajacych wize¢ Vander Elst.

Juz na wstepie wskazaé nalezy, ze oczekiwania wiadz niemieckich odnoszace
si¢ do legalnosci delegowania realizowanego przez przedsigbiorce unijnego wyma-
gaja legitymowania si¢ wiza Vander Elst przez pracownika bedacego obywatelem
paristwa trzeciego. Ksztalt regulacji niemieckich sprawia, ze chcacy z przystugu-
jacej jemu swobody przedsigbiorca musi mie¢ pewno$¢, ze zatrudniony przez nie-
go pracownik wystapil i uzyskal wiz¢ Vander Elst. W tym kontekscie nalezy mie¢
na uwadze cenne wskazanie A. Cieslinskiego, M. Szwarc i A. Zawidzkiej-Lojek,
ktérzy wyjasniaja, ze
pierwotnie watpliwosci budzito objecie delegowania pracownikéw zakresem tej swobody [swo-
body §wiadczenia ustug — przyp. Autora], ale gdyby miescito si¢ ono w ramach swobody prze-
plywu pracownikéw, sam ustugodawca przestalby wilasciwie by¢ podmiotem ochrony unijnej
w zakresie zatrudniania personelu, ktére catkowicie podporzadkowano by miejscowym regu-
tom prawa socjalnego. Dlatego wlasnie zostalo to potraktowane jako jeden z kluczowych ele-

mentéw gwarancji swobodnego przeplywu ustug, stanowiac prawo podmiotowe ustugodawcy,

ktérego na podstawie art. 56 TFUE mozna bylo dochodzi¢ przed sadami krajowymi, broniac

si¢ zwlaszcza przed ograniczeniami kraju przyjmujacego?’.

Ocena obowiazku posiadania przez delegowanego pracownika bedacego oby-
watelem panstwa trzeciego wizy Vander Elst wymaga uwzglednienia kryterium
czasu, jaki jest wymagany dla jej uzyskania, co bezposrednio wynika z restrykcyj-
nej organizacji procesu wydawania wizy. I nie chodzi tu o najkrétszy z czasookre-
s6w (okolo tygodnia), jaki mija od dnia ztozenia wniosku do dnia wydania wizy.
Nalezy bowiem przede wszystkim mie¢ na wzgledzie okres oczekiwania na przyje-
cie wniosku w ambasadzie. Nie tylko okres ten wynosi okolo miesiaca, ale zadania
z zakresu rozpoznawania i wydawania wizy Vander Elst wykonuje na terytorium

27 A. Cieslinski, M. Szwarc, A. Zawidzka-Eojek, Rynek wewngtrzny — konstrukeja prawna, [w:]
Prawo Rynku Wewngtrznego. System Prawa Unii Europejskiej Tom 7, red. D. Kornobis-Romanow-
ska, Warszawa 2020, Legalis, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62-
zogi3damruge2dqnjomfrxilrtgdytanzxgidtcltqmfyc4mzzgi2dembuge&refSource=guide#  [dostep:
7.03.2023].
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RP wylacznie Ambasada w Warszawie. Samo $wiadczenie ustug wymaga niejed-
nokrotnie sprawnego dzialania i szybkosci w podejmowaniu decyzji o wyznacze-
niu oséb, ktére beda delegowane. Perspektywa kilkutygodniowego wyczekiwa-
nia na zlozenie wniosku, ktéry moze by¢ nieprzyjety lub negatywnie rozpoznany,
skutkowaé moze w niektérych przypadkach unicestwieniem swobody swiadczenia
ustug przez przedsigbiorcg, ktéry cheialby dziala¢ w zgodzie z przepisami prawa
niemieckiego jako padstwa przyjmujacego.

Nie mozna réwniez podzieli¢ argumentacji usprawiedliwiajacej koniecznos¢
uzyskania wizy Vander Elst dla zapobiegania naduzyciom, do ktérych moze dojs¢
wskutek zrealizowania swobody $wiadczenia ustug. Odwolywanie si¢ do wypra-
cowanej w orzecznictwie formuly moze bowiem by¢ realizowane w inny sposéb.
Niemcy dysponuja juz doswiadczeniem prewencyjnego zapobiegania zagrozeniu,
ktére zdobyly w okresie pandemii SARS-CoV-2. Wéwezas w Niemczech wpro-
wadzono system rejestrowania przybycia na ich terytorium. Nawet w przypadku
przekraczania granicy przez osoby, ktére znajdowaly si¢ w najbardziej zagrozo-
nych obszarach, nie bylo mowy o zakazie przemieszczania si¢. Obowiazek zglo-
szeniowy byt dla wladz niemieckich wystarczajacy dla prowadzenia skuteczne-
go nadzoru epidemicznego. Podobne rozwigzania zalecane s3 na poziomie UE.
W sprawie C-244/04 rzecznik generalny w swojej opinii zaproponowal alterna-
tywne rozwigzanie, wskazujac, ze wystarczajacym mechanizmem prewencyjnym
sluzacym zapobieganiu naduzyciom mogloby by¢ ustanowienie uprzedniego obo-
wigzku notyfikacyjnego wladzom lokalnym zamiaru delegowania pracownikéw
bedacych obywatelami panstw trzecich?®. W kazdym przypadku za prawidtowos¢
delegowania — w tym legalnos¢ zatrudnienia w panstwie delegowania i niewyko-
rzystywanie przepiséw o delegowaniu dla ukrycia innych aktywnosci — odpowia-
da przedsi¢biorca swiadczacy ustuge transgranicznie jako pracodawca delegujacy.
Najczgsciej dopiero poréwnanie stanu faktycznego z deklarowang praktyka dele-
gowania pozwala oceni¢, czy postuzenie si¢ delegowaniem pracownikéw w ramach
$wiadczenia ustug doprowadzito do naduzy¢.

Bez znaczenia nie pozostaje aspekt finansowy zwigzany z uzyskiwaniem wizy
Vander Elst. Konieczno$¢ uiszczenia oplaty 75 euro stanowi istotng bariere w ko-
rzystaniu ze swobody $§wiadczenia ustug, gdyz albo przedsigbiorca liczy na pono-

28 Rzecznik generalny wskazal doktadnie, ze ,Wiirde der Dienstleistungserbringer seine be-

absichtigten Titigkeiten in Deutschland und die notwendigen Angaben in Bezug auf die Drittsta-
atsangehorigen, die er zu diesem Zweck entsenden méchte, zum Zeitpunkt der Aufnahme dieser
Titigkeiten melden, so wiirde dies die deutschen Behorden in die Lage versetzen, diese Angaben zu
tberprifen, ohne dass die Erbringung der Dienstleistungen in unzulissiger Weise beschrinkt wiir-
de. Der Gerichtshof hat diese weniger beschrinkende Mafinahme in seinem Urteil Kommission/
Luxemburg ausdriicklich als gleichwertige Alternative zu den von Luxemburg verlangten Arbeit-
serlaubnissen erwihnt”.
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szenie kosztu przez osobg zatrudniong, albo rekompensuje ten wydatek, obciazajac
sw6j budzet. W pierwszym przypadku nie moze by¢ pewny, ze pracownik zde-
cyduje si¢ uisci¢ oplate, w drugim zas — cheé korzystania ze swobody traktatowej
wymaga ponoszenia dodatkowych kosztéw, co nie pozostaje bez wplywu na ogoél-
ng ceng $wiadczonej ustugi.

Wymég posiadania przez pracownika bedacego obywatelem paristwa trzecie-
go wizy Vander Elst nie moze by¢ oceniany jako prosta formalnos¢. Dlugotrwala
odplatna procedura moze wrecz zniechecaé przedsigbiorcéw swiadczacych ustu-
gl transgraniczne z wykorzystaniem pracownikéw delegowanych do zatrudnia-
nia pracownikéw niebedacych obywatelami UE. Dzialania takie moga by¢ nawet
dalej idace, gdyz poprzez bezposrednie oddzialywanie na korzystanie ze swobo-
dy swiadczenia ustug moga wylaczy¢ okreslone podmioty z mozliwosci swiadcze-
nia ustug z wykorzystaniem delegowania personelu pochodzacego z panstw trze-
cich. Braki kadrowe w niektérych sektorach oraz skutki zbrojnej napasci Rosji na
Ukraine powoduja, ze przedsigbiorcy coraz czesciej zatrudniaja obywateli paristw
trzecich, a dziatalnos¢ niektérych w duzej czesci opiera si¢ juz na personelu spoza
UE. Konieczno$¢ posiadania przez pracownikéw pochodzacych spoza UE/EOG

wizy Vander Elst moze wreez paralizowaé dziatalnoéé takich przedsigbiorcow?.

5. Podsumowanie

Pomimo uplywu czasu od orzeczenia w sprawie Vander Elst w dalszym ciggu wy-
stepuja praktyczne zagadnienia zwigzane z delegowaniem w ramach $wiadczenia
ustug pracownikéw bedacych obywatelami panstw trzecich. Jednoznacznie nalezy
jeszcze raz stwierdzié, ze przedsigbiorca unijny legalnie zatrudniajacy pracownikéw
bedacych obywatelami paristw trzecich ma prawo delegowac ich w celu §wiadcze-
nia ustug na takich samych zasadach, jak pracownikéw posiadajacych obywatelstwo
UE. Jednocze$nie samo ustanowienie procedur prewencyjnych stuzacych zwalcza-
niu naduzy¢ w stosowaniu instytucji delegowania pracownikéw nie moze by¢ po-
czytywane za naruszanie zobowigzan traktatowych przez paristwo cztonkowskie.
Z perspektywy zapewnienia gwarancji swobody $wiadczenia ustug ocenia¢ nalezy
charakter takich procedur. W przypadku Niemiec test zgodnosci uzyskiwania wizy
Vander Elst z art. 56 TFUE wypada negatywnie.

Niemcy naruszaja swoje zobowigzanie traktatowe z kilku wzgledéw. Po pierw-
sze, procedura poprzedzajaca delegowanie wymaga wydania stosownego dokumen-
tu (wizy Vander Elst), bez ktérego legalne delegowanie obywatela pafistwa trze-

2 Por. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 wrze$nia 2014 r. w sprawie C-91/13 w try-
bie prejudycjalnym Raad van State (Niderlandy) w ramach toczacego si¢ przed tym sagdem poste-
powania Essent Energie Productie BV przeciwko Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid.
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ciego zatrudnionego zgodnie z przepisami pafistwa delegowania nie jest mozliwe.
Po drugie, procedura uzyskania wizy Vander Elst jest dlugotrwata i od momentu
rezerwacji terminu do uzyskania wizy moze trwac okolo 1,5 miesigca. W warun-
kach dynamiki §wiadczenia ustug czasochtonnosé¢ postgpowania zmniejsza rynko-
wa konkurencyjno$¢ podmiotu, ktéry zamierza delegowa¢ do Niemiec pracowni-
kéw bedacych obywatelami paristw trzecich. Po trzecie, ustanowione rozwiazanie
,wykracza poza to, co jest konieczne dla zapobiegania naduzyciom, do ktérych
moze dojé¢ wskutek zrealizowania swobody $wiadczenia ustug™®. Ksztalt pro-
cedury uzyskiwania wizy Vander Elst oprécz czasochlonnosci wymaga wskaza-
nia dalszych elementéw, jak odplatnosé i jego realizacja tylko przez jedno przed-
stawicielstwo dyplomatyczne w Polsce, co jako takie w ogdle moze powodowac
u przedsigbiorcéw zniechecenie przy podejmowaniu si¢ zleceri majacych polegaé
na $wiadczeniu uslug w innym panstwie cztonkowskim albo skutkowaé niechecia
w zatrudnianiu obywateli paistw trzecich. Wymég z prawa niemieckiego moze
zatem doprowadzi¢ do nieujawnianego dyskryminowania obywateli paristw trze-
cich na etapie zatrudniania.

Z powyzszych przyczyn pozadane jest pilne podjecie dzialani stuzacych zmianie
praktyki Niemiec w zakresie legalnosci delegowania w ramach §wiadczenia ustug na
ich terytorium pracownikéw bedacych obywatelami paristw trzecich. Przedsigbiorcy
zatrudniajacy t¢ kategori¢ pracownikéw juz na etapie ubiegania si¢ 0 zamdwienie
ustugi znajduja si¢ w gorszym polozeniu, poniewaz nie moga zapewni¢ sprawnego
rozpoczecia $wiadczenia ustugi. Musza oni bowiem liczy¢ si¢ z tym, ze ich pracow-
nicy dopiero po ok. miesigcu beda mogli zlozy¢ wniosek o wize Vander Elst, kt6-
rej uzyskanie po tygodniu zapewni legalnos¢ delegowania. Dynamika rynku ustug
moze nie sprzyja¢ oczekiwaniu na taki personel, co spowoduje utrate kontraktu
przez przedsigbiorce. W efekcie albo zrezygnuje on z ubiegania si¢ o kolejne za-
méwienia na swoje ustugi, ktére méglby swiadczyé w Niemczech, albo ksztaltujac
sklad swojego personelu, bedzie dazy¢ do niezatrudniania oséb bedacych obywa-
telami panstw trzecich. Z takim stanem rzeczy zgodzi¢ si¢ nie mozna.
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