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1. Indledende bemaerkninger

1.

I forbindelse med en sag paklaget til Oberlandesgericht Celle i Land Nieder-
sachsen 1 Tyskland af advokat Dr. Dirk Ruffert, som kurator for konkursboet

Objekt und Bauregie GmbH og Co. KG, mod Land Niedersachsen har Ober-
landesgericht forelagt et prajudicielt spergsmil om lon for Domstolen.

Sporgsmailet drejer sig om, hvorvidt den omstendighed, at en offentlig ordre-
giver ved lov er pilagt kun at give kontrakter for byggeleverancer til virksom-
heder, som ved tilbudsgivningen skriftligt har forpligtet sig til ved udforelsen
af denne levering mindst at betale sine ansatte den pa leveringsstedet over-
enskomstmzessigt fastsatte lon, udgor en ubegrundet hindring for den fri ud-
veksling af tjenesteydelser i henhold til EF-traktaten (herefter Traktaten).

2. Den danske regerings interesse i sagen og danske regler pa omradet

2.1. Den danske regerings interesse i sagen

3. Sagen har principiel betydning for Danmark, fordi sagen grundlaggende

handler om regulering af lon, herunder sporgsmalet om hvorvidt et krav om
overenskomstmaessig lon i offentlige kontrakter forvrider vilkarene for den fri

bevagelighed af tjenesteydelser.

Den danske regering (herefter regeringen) finder det afgorende, at falles-
skabsretten respekterer, at landene har forskellige traditioner pa arbejdsmar-

kedet, og at landene har valgt forskellige modeller til regulering af lon og ar-
bejdsvilkar.

2.2. Den danske retstilstand

2.2.1. Regulering af len- og arbejdsvilkar

5. Det danske arbejdsmarked er kendetegnet ved, at arbejdsmarkedets parter har

autonomi og frihed til gennem aftale at regulere lon- og arbejdsvilkar uden
indblanding fra staten. Parternes ret til at fastsatte lon- og arbejdsvilkar gen-
nem aftale er historisk forankret og er af grundleggende betydning for den
danske arbejdsmarkedsmodel, som nyder stor positiv opmarksomhed i og
uden for EU pé grund af de fleksible lon- og arbejdsvilkar kombineret med et
socialt sikkerhedsnet.

I Danmark er der en mangearig praksis og en grundleggende konsensus hos
den lovgivende magt og i det danske samfund om, at lon- og arbejdsvilkar
tfortrinsvis skal reguleres via aftale mellem parterne pa arbejdsmarkedet og ik-
ke ved lovgivning.



7.

10.

Danmark har siledes ikke generelt lovgivet vedrorende f.eks. mindstelon, ar-
bejdsmarkedstilknyttede pensionsordninger, efteruddannelse eller opsigelse.
Efter regeringens opfattelse er arbejdsmarkedets parter inden for de forskelli-
ge brancher nermest og bedst til selv at sikre rimelige lon- og arbejdsvilkar
for arbejdstagerne med den nedvendige hensyntagen til virksomhedernes
okonomiske udvikling og enske om fleksibilitet.

I Danmark anvender man ikke et system med almengyldige kollektive over-
enskomster (erga omnes-overenskomster), hvorefter der gennem lovgivning
sker en udstrakning af de kollektive overenskomsters dackningsomrade til at
gxlde alle inden for det pagaldende omrade. I Danmark gaelder overenskom-
ster saledes kun de virksomheder, der enten selv eller via deres organisation
har tiltradt dem.

Som noget sxrligt for offentlige arbejdsgivere gzlder det, at disse er undergi-
vet en forvaltningsretlig lighedsgrundsztning, som bl.a. indebarer, at medar-
bejdere i en offentlig virksomhed skal honoreres uden hensyn til, om de er
organiserede eller ej. En offentlig virksomhed, der har indgaet overenskomst
med en fagforening, kan saledes ikke i henseende til aflonning stille ansatte,
der er medlemmer af den pigxldende fagforening, bedre end uorganiserede
ansatte.

Aftale- og kontraktsfrihed pa arbejdsmarkedet er en grundleggende forud-
setning for, at arbejdsgivere og lonmodtagere selv kan regulere lon- og ar-
bejdsvilkar.

2.2.2. Gennemforelse af udstationeringsdirektivet i dansk ret

11.

12.

Udstationeringsdirektivet er gennemfort i dansk ret den 15. december 1999
ved ”Lov om udstationering af lonmodtagere”. Udstationeringsdirektivet gi-
ver medlemsstaterne mulighed for at kreve, at den udstationerede lonmodta-
ger far en lon svarende til mindstelonnen i vartslandet. I den danske udstati-
oneringslov stilles der ikke krav om, hvilken (mindste)lon en udenlandsk ar-
bejdsgiver skal betale sine ansatte, nir de udstationeres til Danmark, hvilket er
1 overensstemmelse med de muligheder, som direktivets artikel 3, stk. 8, giver.

Udstationeringsdirektivet er vedtaget med hjemmel 1 Traktatens artikel 47, jf.
artikel 55, som vedrorer den fri udveksling af tjenesteydelser. Formaélet med
direktivet er bl.a. at sikre fair konkurrence i forbindelse med udveksling af tje-
nesteydelser og opstille forholdsregler, der garanterer, at arbejdstagernes ret-
tigheder respekteres, jf. direktivets 5. betragtning. Direktivet retter sig mod
arbejdsgivere 1 én medlemsstat, der udstationerer arbejdstagere til at udfere
arbejde 1 en anden medlemsstat.



13.

14.

Arbejdsgivere er 1 henhold til direktivets artikel 3, stk. 1, forpligtede til at give
deres udstationerede ansatte en raekke arbejdsvilkar, som gennem lov eller
overenskomst er gzeldende i vartslandet, herunder bla. vilkdr vedrorende ar-
bejdstid, betalt ferie, ligebehandling og mindstelon.

Begrebet mindstelon defineres, jf. artikel 3, stk. 1, sidste punktum, i overens-
stemmelse med national lovgivning og/eller praksis i den medlemsstat, pa
hvis omrade arbejdstageren er udstationeret.

2.2.3. ILO-konvention 94 i dansk ret

15.

16.

17.

18.

ILO konvention 94 blev ratificeret af Danmark 1 1955. Ifelge konventionen
skal der 1 kontrakter indgdet mellem offentlige myndigheder og private leve-
randorer indsattes klausuler om, at vedkommende arbejdstagere skal sikres en
lon, herunder szrlige ydelser, arbejdstid og andre arbejdsvilkar, der ikke er
mindre gunstige end dem, der galder pa den egn, hvor arbejdet udfores.

Vedrorende kravene om lon- og arbejdsvilkir henviser konventionen til, hvad
der matte fremga af overenskomst mv., voldgiftskendelse eller national lov.
Hyvis der ikke er regulering af arbejdsforholdet pa den omhandlede made pa
egnen, skal en tilsvarende overenskomst eller de vilkar, som 1 almindelighed
tilbydes af arbejdsgivere indenfor det pagaldende fag, branche eller lignende,
lzegges til grund ved fastsattelsen af lon- og arbejdsvilkarene.

Konventionen er pa samme made som udstationeringsdirektivet et instrument
til at imodega social dumping. Til forskel fra udstationeringsdirektivet er kon-
ventionens anvendelsesomrade dog ikke begrenset til grenseoverskridende
kontraktsforhold inden for Fellesskabet, men gzlder alle kontraktsforhold
om byggeanlegsarbejder, fabrikation og udferelse eller ydelse af tjenester,
som en offentlig myndighed matte indga.

I Danmark er konventionen gennemfort ved Arbejdsministeriets cirkulare af
18. maj 1966 om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter, hvor alle statslige
myndigheder palegges at indsatte arbejdsklausuler 1 alle offentlige kontrakter.
Cirkularet folges 1 cirkulereskrivelse nr. 115 af 27. juni 1990 op med et forny-
et paleg til de statslige myndigheder og en henstilling til kommuner og amts-
kommuner om ligeledes at indsztte arbejdsklausuler efter samme retningslini-
er, som gzlder for statslige kontrakter.

3. Det forelagte praejudicielle sporgsmal

19.

Den tyske Oberlandesgericht Celle 1 Niedersachsen har stillet folgende
sporgsmal til Domstolen:



“Udgor den omstandighed, at en offentlig ordregiver ved lov er palagt kun at give kontrak-
ter for byggeleverancer il virksombeder, som ved tilbudsgivningen skriftligt har forpligtet sig
11/ ved udforelsen af denne levering mindst at betale sine ansatte den pa leveringsstedet over-
enskomstmeassigt fastsatte lon, en ubegrundet hindring for den fri udveksling af tienesteydel-
ser i henhold 11l EF-Traktaten?”

4. Den danske regerings retlige vurdering

4.1. Regulering af lon er ikke omfattet af fellesskabsretten

20.

21.

22.

23.

Retten til at regulere lon er efter regeringens opfattelse ikke omfattet af falles-
skabsretten. Dette folger forst og fremmest af Traktatens artikel 137 om sam-
arbejdsomrader, beslutningsprocedurer og gennemforelse af direktiver, der
skal virkeliggore malsatningerne for social- og arbejdsmarkedspolitikken. Det
folger af artikel 137, stk. 5, at Fallesskabet ikke har kompetence til at regulere
lonforhold, organisationsretten, strejkeretten eller retten til lockout.

Retten til at fastsztte lon er alene et anliggende for medlemsstaterne, herun-
der sporgsmalet om hvad mindstelonnen skal vare i forbindelse med arbejde,
der udfores pa medlemsstatens eget omrade. Dette har Radet bekraftet ved
udstationeringsdirektivet. Saledes folger det af direktivets artikel 3, stk. 1, at
den enkelte medlemsstat skal pase, at udstationerede, der udferer arbejde pa
deres omrade, bl.a. sikres den gxldende mindstelon fastsat ved lov, admini-
strative bestemmelser, kollektive aftaler eller voldgiftskendelser. Det folger
endvidere af bestemmelsen, at begrebet mindstelon defineres i overensstem-
melse med national lovgivning og/eller praksis i den medlemsstat, pd hvis
omrade arbejdstageren er udstationeret.

Tilsvarende fremgar det af 5. betragtning i udstationeringsdirektivet, at frem-
me af tjenesteydelser over grenserne forudsetter en fair konkurrence og for-
holdsregler, der garanterer, at arbejdstagernes rettigheder respekteres. Det
tremgar af 12. betragtning, at faellesskabsretten ikke afskarer medlemsstaterne
fra at anvende deres lovgivning eller kollektive aftaler, som er indgdet mellem
arbejdsmarkedets parter, pa enhver person, der er beskaftiget — ogsa midlerti-
digt — pa deres omrade, selv om arbejdsgiveren er etableret i en anden med-
lemsstat.

Der kan endvidere henvises til det foreliggende udkast til direktiv om tjene-
steydelser 1 det indre marked!, artikel 1, stk. 6, hvor det fastslas, at direktivet
ikke berorer ”de arbejdsretlige regler, dvs. enhver form for retlige eller kontraktretlige be-
stemmelser vedrorende ansattelsesvilkar, arbejdsforhold, herunder sundhed og sikkerbed pa
arbejdspladsen, og forholdet mellen arbejdstagere og arbejdsgivere, som medlemsstaterne an-
vender i overensstemmelse med national ret, der respekterer fallesskabsretten”. 1 direkti-
vets 14. preambelbetragtning er det herom bl.a. praeciseret, at direktivet f.eks.

! Radets fzlles holdning af 24. juli 2006, EU-tidende C 270E/1.



24.

25.

20.

ikke berorer regler om mindstelon. Direktivets artikel 1, stk. 7, fastslar endvi-
dere, at direktivet ikke berorer retten til at forhandle, indga og hindhave kol-
lektive aftaler.

I sag C-67/96, Albany, premis 59 og 60, slir Domstolen fast, at kollektive af-
taler, der har til formal at forbedre anszttelses- og arbejdsvilkar pa arbejds-
markedet, som folge af deres karakter og formal ikke kan vare underlagt
Traktatens konkurrencebestemmelser. Domstolen understreger, at de social-
politiske malsatninger, der forfolges med sadanne aftaler, ville blive bragt al-
vorligt i fare, hvis arbejdsmarkedets parter var underlagt traktatens artikel 85,
stk. 1 (nu artikel 81, stk. 1).

Efter regeringens opfattelse anerkender Domstolen saledes, at de szrlige for-
hold for arbejdsmarkedet begrunder, at Traktatens grundlaeggende bestem-
melser ikke begrenser medlemsstaternes ret til at sikre rimelige lon- og ar-
bejdsvilkar, uanset om disse vilkdar matte vare fastsat ved lov eller ved over-
enskomst.

Som det fremgar af ovenstaende, er det regeringens opfattelse, at Faellesskabet
hverken direkte eller indirekte har kompetence til at regulere medlemsstater-
nes adgang til at fastsette lon enten i henhold til lov eller ved indgaelse af
overenskomster mellem arbejdsmarkedets parter.

4.2. Den omtvistede bestemmelse strider ikke imod EF-traktatens artikel 49

27.

28.

29.

Hvis Domstolen matte komme frem til, at medlemsstaternes adgang til at
fastsztte lon er omfattet af fxllesskabsretten, er det regeringens opfattelse, at
et krav om lon pa et vist niveau 1 forbindelse med offentlige kontrakter ikke er
1 strid med reglerne om den fri udveksling af tjenesteydelser.

Efter Domstolens faste praksis kraver Traktatens artikel 49 ikke blot afskaf-
felse af enhver form for forskelsbehandling til skade for en tjenesteyder med
hjemsted i en anden medlemsstat pa grund af dennes nationalitet, men ogsa
ophavelse af enhver restriktion, der kan vare til hinder for eller indebare
storre ulempe for den virksomhed, som udeves af en tjenesteyder med hjem-
sted 1 en anden medlemsstat, hvor denne lovligt prasterer tilsvarende tjene-
steydelser. Domstolen har desuden fastslaet, at Traktatens artikel 49 er til hin-
der for anvendelse af nationale bestemmelser, som bevirker, at levering af tje-
nesteydelser mellem medlemsstaterne bliver vanskeligere end levering af tje-
nesteydelser internt i en medlemsstat.

Derimod omfatter Traktatens artikel 49 ikke foranstaltninger, hvis eneste
virkning er at skabe yderligere omkostninger for den pagaldende ydelse, og
som pavirker leveringen af tjenesteydelser mellem medlemsstaterne og leve-



30.

31.

32.

33.

34.

35.

ring internt i en medlemsstat pa samme made, jf. premis 29-31 i dommen i de
forenede sager C-544/03 og C-545/03, Mobistar.

Nir en tjenesteyder palegges et krav om at betale sine ansatte den pa leve-
ringsstedet fastsatte mindstelon, pavirkes leveringen af tjenesteydelsen saledes
lige meget, uanset om tjenesteyderen er bosat i medlemsstaten, hvor ydelsen
skal leveres, eller i en anden medlemsstat. Reglerne finder anvendelse uden
torskel over for alle tjenesteydere, der prasterer tjenesteydelser i medlemssta-
ten, og udenlandske tjenesteydere bliver hverken faktisk eller retligt palagt en
tungere byrde end indenlandske tjenesteydere.

Udenlandske virksomheder ma saledes pa samme made som indenlandske
virksomheder acceptere, at der kan rejses krav om lon svarende til det niveau,
der er fastsat i henhold til lov eller kollektiv overenskomst i medlemsstaten.

Pa den baggrund er det regeringens opfattelse, at medlemsstaternes ret til at
sikre rimelige lon- og arbejdsvilkér ikke udger en hindring af tjenesteydelser-
nes fri bevagelighed 1 medfor af Traktatens artikel 49.

Safremt Domstolen mitte finde, at en bestemmelse, der palagger en tjeneste-
yder under en offentlig kontrakt erhvervet i udbud et krav om at betale sine
ansatte den pa leveringsstedet galdende mindstelon eller seedvanlige lon,
umiddelbart falder ind under Traktatens artikel 49, gor regeringen gzldende,
at en sadan ordning forfelger tvingende almene hensyn og er proportional,
hvilket i henhold til Domstolens faste praksis retfardiggor nationale foran-
staltninger, der begrenser den frie udveksling af tjenesteydelser, jf. f.eks. de
forenede sager C-369/96 og C-376/96, Arblade, preemis 34.

Domstolen har i en rekke sager anerkendt, at en bestemmelse som den om-
tvistede tilgodeser et formal, der er begrundet i et tvingende alment hensyn,
nemlig at beskytte arbejdstagerne, jf. sag C-353/89, Kommissionen mod Ne-
derlandene, premis 18, sag 279/80, Webb, premis 19 og sag C-113/89, Rush
Portuguesa, pramis 18 og 22. I sidstnavnte sag udtalte Domstolen saledes, at
" vaertsmedlemsstatens anvendelse af sine bestemmelser om mindstelon pa tienesteydere, der er
etableret i en anden medlemsstat, forfolger et alment hensyn”. Se ogsa de forenede sager
C-369/96 og 376/96, Arblade, preemis 34.

Et tvingende alment hensyn, der ligeledes efter regeringens opfattelse beretti-
ger et paleg om indszattelse af sociale klausuler 1 offentlige kontrakter, kan og-
sa have en bredere social karakter. Det kan siledes vaere hensigtsmaessigt at
aktivere handicappede eller langtidsledige ved at palegge den ordretagende
virksomhed en forpligtelse til at antage nogle personer fra visse socialt udsatte
grupper med henblik pd udferelsen af opgaven. I sag C-31/87, Beentjes,
premis 37, slog Domstolen fast, at et krav om beskaftigelse af langtidsledige



var i overensstemmelse med fzllesskabsretten, sifremt kravet ikke medforte
nogen diskriminerende virkning,.

36. Andre tvingende almene hensyn, der kan retferdiggore indfejelsen af sociale
klausuler, kan vare det legitime politiske behov, som der ofte vil vare for at
sette visse standarder for en tjenesteydelses udferelse i offentlige kontrakter,
der er kendetegnet ved at vare finansieret af skatteborgernes midler. Ogsa
hensynet til rettidig levering af vaesentlige offentlige tjenesteydelser kan vare
et tvingende alment hensyn, som kan begrunde en klausul om, at offentlige
kontrakter om levering af tjenesteydelser skal opfyldes pa grundlag af sadvan-
lig lon pa leveringsstedet.

37. En national bestemmelse, som forfelger et tvingende alment hensyn, skal
ifolge Domstolens faste praksis vare egnet til at sikre virkeliggorelsen af det
formal, den forfelger — i dette tilfelde at beskytte udstationerede arbejdstagere
— og ma ikke gi ud over, hvad der er nedvendigt for at opfylde dette formal,
jf. eksempelvis C-60/03, Wolf og Miller, preemis 34.

38. En national bestemmelse af samme karakter som den omtvistede tyske be-
stemmelse, hvis formal det er at beskytte arbejdstagerne, gar efter regeringens
opfattelse ikke videre, end hvad der er nedvendigt, idet mindre indgribende
bestemmelser eller foranstaltninger ikke ville kunne sikre opfyldelsen af be-
stemmelsens formal.

39. Det forhold, at medlemsstaterne har en legitim interesse i pa deres territorium
at handhzave kollektive overenskomster 1 forhold til tjenesteydere fra andre
medlemsstater, er endvidere anerkendt i artikel 1, stk. 6, og artikel 16, stk. 3, 2.
pkt., 1 det foreliggende udkast til direktiv om tjenesteydelser i det indre mar-
ked, jf. herved punkt 23 ovenfor. Artikel 16, stk. 3, 2. punktum konstaterer sa-
ledes, at der intet er til hinder for, at vertsmedlemsstaten i overensstemmelse
med fzllesskabsretten anvender sine bestemmelser vedrorende “ansattelsesvil-
kdr, herunder bestemmelser, som er fastsat i kollektive aftaler”, 1 forhold til en tjene-
steyder fra en anden medlemsstat, uanset at der 1 ovrigt som udgangspunkt
gxlder ganske strenge begransninger for vartsstatens handhavelse af nationa-
le regler overfor tjenesteydere fra andre medlemsstater.

40. Anvendelsen af sociale klausuler er udbredt og anerkendt. I EU’s udbudsreg-
ler indgar anvendelsen af sociale klausuler i offentlige udbudskontrakter sile-
des som en fast og uomtvistet bestanddel. Det fremgar saledes af direktiv
2004/18/EF om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offentli-
ge vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anlegskontrakter (herefter udbudsdirektivet), at ordregiveren kan
varetage sociale hensyn ved indgaelsen af kontrakten, sa lenge dette sker i
overensstemmelse med direktivets bestemmelser og fxllesskabsretten i ovrigt.
Direktivets artikel 26 fastslar, at en ordregivende myndighed kan fastsxtte



41.

42.

43.

44,

45.

406.

serlige betingelser vedrorende kontraktens udferelse, hvis disse er forenelige
med fallesskabsretten, og de er nevnt i udbudsbekendtgorelsen eller i ud-
budsbetingelserne. Betingelserne vedrorende kontraktens udferelse kan navn-
lig handle om sociale hensyn eller miljghensyn.

Herudover stiller direktivets artikel 27 en mekanisme til radighed bl.a. vedro-

rende oplysninger om bestemmelser om beskyttelse pa arbejdspladsen og ar-

bejdsforhold i evrigt. Anvendelsen af denne bestemmelse kan gores obligato-
risk 1 medlemsstaterne, hvilket bl.a. er tilfaeldet 1 Danmark.

Det fastlegges 1 direktivets artikel 27, at den ordregivende myndighed i ud-
budsbetingelserne kan oplyse, hvor tilbudsgiverne kan fa oplysninger om for-
pligtelser bl.a. i henhold til geldende bestemmelser om beskyttelse pa ar-
bejdspladsen og arbejdsforhold i ovrigt i den medlemsstat eller region eller pa
det sted, hvor ydelserne skal prasteres, og som finder anvendelse pa arbejdets
udforelse pa byggepladsen eller pa de leverede tjenesteydelser under kontrak-
tens opfyldelse.

En ordregivende myndighed, der giver disse oplysninger, skal anmode til-
budsgiverne om at angive, at de ved udarbejdelsen af deres tilbud har taget
hensyn til disse forpligtelser.

Dette skal sammenholdes med, at direktivets betragtning 34, hvor der ekspli-
cit henvises til bl.a. udstationeringsdirektivet, anforer, at de love, administrati-
ve bestemmelser og kollektive overenskomster, der galder 1 de enkelte med-
lemsstater for sa vidt angir arbejdsforhold og sikkerhed pa arbejdspladsen,
finder anvendelse ved udforelsen af en offentlig kontrakt, hvis sidanne be-
stemmelser og deres anvendelse er 1 overensstemmelse med fallesskabsretten.
Det folger heraf, at tilbud, der ikke pa tilfredsstillende vis tager hojde for de
anforte krav, skal afvises som ukonditionsmassige.

Regeringen skal endelig fremhzve, at ILO Konvention 94, som pt. er ratifice-
ret af 9 EU-medlemsstater, herunder flere af EU’s stiftende medlemmer, stil-
ler krav om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter med private leveranderer.
Dette viser, at en udbudsregel som den omtvistede fra Niedersachsen ikke
skal ses som noget sxrtilfalde, men derimod som en bestemmelse, hvis be-
skyttelseshensyn og rimelighed er alment anerkendt i og uden for EU. Det
gxlder ogsa 1 lande som Tyskland, der ikke har ratificeret ILO Konvention 94.

Regeringen mener hermed at have pavist, at selvom Domstolen matte komme
frem til, at en bestemmelse som den omtvistede matte udgere en hindring for
tjenesteydelsernes fri bevaegelighed, varetager en sidan bestemmelse almene
tvingende hensyn og er proportional, at den ikke strider mod fallesskabsret-
ten, nermere bestemt Traktatens artikel 49.
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5. Sammenfatning

47.

48.

49

Det er regeringens grundlaggende opfattelse, at regulering af lonforhold ikke
er omfattet af Traktatens regler.

Safremt Domstolen matte komme frem til, at regulering af lonforhold er om-
tattet af Traktatens regler, er det regeringens opfattelse, at et krav 1 offentlige
udbudskontrakter som det, der er omtvistet i den forelagte sag, ikke strider
mod Traktatens artikel 49. Regeringen begrunder sin opfattelse med, at et sd-
dant krav ikke udger en hindring af tjenesteydelsernes fri bevagelighed, sub-
sidizert at et sadant krav kan begrundes med tvingende almene hensyn samt at
det ikke gir videre, end hvad der er nedvendigt for opfylde dets malsxtning.

. Pd denne baggrund foreslar regeringen, at Domstolen besvarer det forelagte

sporgsmal saledes, at Traktatens regler om fri bevagelighed for tjenesteydelser
ikke er til hinder for, at en lov palegger en offentlig ordregiver kun at give
kontrakter til virksomheder, som ved tilbudsgivningen skriftligt har forpligtet
sig til ved udferelsen af denne levering mindst at betale sine ansatte den pa le-
veringsstedet overenskomstmaessigt fastsatte lon.

Kobenhavn, den 7. december 2006
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Jonas Bering Liisberg
Den danske regerings
befuldmaegtigede
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SOM AFHOLDT

INDLAG FRA DEN DANSKE REGERING

UNDER DEN MUNDTLIGE FORHANDLING

DEN 5. JULI 2007

I DOMSTOLENS SAG

C-346/06

DIRK RUFFERT



Hr. Praesident, Hr. Generaladvokat, Hgje Ret

Den danske regering er mgdt op i dag, fordi Domstolen har
faet forelagt et principielt spgrgsmal om sociale klausuler,
konkret en sakaldt "arbejdsklausul” [labour clause; clause

de travail]i forbindelse med et offentligt udbud.

Domstolen har os bekendt ikke tidligere haft lejlighed til at
tage stilling til et spgrgsmal om arbejdsklausuler, og hver-
ken det seneste udbudsdirektiv fra 2004 eller udstatione-
ringsdirektivet fra 1996 forholder sig entydigt til spgrgsma-
let.

Laeg dertil, at en international konvention fra ILO, som er
tiltradt af mere end en 1/3 af EU’s medlemsstater, stiller

krav om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter.

Det er derfor en principiel sag, ndr en national domstol,
som det sker i denne sag, med kritisk fortegn rejser
spergsmal om foreneligheden af arbejdsklausuler med feel-

lesskabsretten.



Inden jeg forholder mig til nogle af de synspunkter, som er
fremkommet i den skriftlige fase fra anden side, kan det

vaere nyttigt at sld fast, hvad denne sag ikke handler om.

Denne sag handler ikke om, hvorvidt medlemsstaterne kan
stille krav om betaling af en bestemt Ign for alt arbejde,
der udfgres inden for medlemsstatens territorium. Det
kunne f.eks. vaere en mindstelgn, som er fastsat af lovgiver
selv, eller en lgn, der fglger af en bestemt kollektiv over-

enskomst, som lovgiver har valgt ved lov at almenggre.

Sadanne lovregler kan medlemsstaterne naturligvis veelge
at indfgre. Det er fastsldet i retspraksis gennem mange ar
og er udtrykkeligt bekraeftet i udstationeringsdirektivet fra
1996. Medlemsstaterne skal ikke ngdvendigvis have sddan-

ne lovregler om Ign. Det har vi f.eks. ikke i Danmark.

Det ma derfor ogsd veere klart, at bade en privat og en of-

fentlig ordregiver som et kontraktvilkdr kan kraeve, at lan-

dets love og regler skal overholdes af den ansvarlige leve-

randgr og dennes underleverandgrer.

Det er ikke disse grundleeggende spgrgsmal, sagen rejser,
selvom man kunne fa det indtryk ved leesning af enkelte af

de skriftlige indleeg i denne sag.



Nej, det spgrgsmal, som sagen rejser, drejer sig om saerli-
ge krav til Ign fra en offentlig ordregivers side. Nemlig i den
situation, hvor det offentlige ikke som arbejdsgiver selv
fastsaetter lannen, men hvor myndigheden veelger at fa et
offentligt arbejde, f.eks. opfarelse af en skole, udfgrt af en

privat leverandgar.

Er det foreneligt med EU-retten, hvis en saerlig lovgivning i
en situation palaegger offentlige ordregivere at opstille kon-
traktvilkdr med szerlige krav til Ign, der gar ud over, hvad

der i gvrigt folger af landets evt. minimumsregler om Ign?

Svaret pa det spgrgsmadl bgr efter den danske regerings
opfattelse veere: Ja.

Det er klart, at vi skal undgd konkurrencefordrejning. Men
sa laenge arbejdsklausulen, i overensstemmelse med de
almindelige EU-udbudsregler, er transparent og ikke-
diskriminerende og har den forngdne saglige sammenhaeng
til opgaven, opstar der ikke en konflikt i forhold til faelles-

skabsretten.

Det geelder efter den danske regerings opfattelse uaf-
haengigt af det pdgeeldende lands traditioner pa arbejds-

markedsomradet — altsa uanset om det pageeldende land



opererer med lovregler om Ign, herunder sdkaldt almengg-

relse, jf. udstationeringsdirektivet art. 3, stk. 8.

Tillad mig i den forbindelse at knytte nogle konkrete be-

maerkninger til enkelte af de skriftlige indlaeg i sagen.

Det skriftlige indlaeg fra den polske regering laegger i pkt.
20 til 22 til grund, at udstationeringsdirektivets artikel 3,
stk. 1, udtammende regulerer, i hvilket omfang det offent-
lige kan stille krav til lan. Den nationale lovgivning til gen-
nemfgrelse af udstationeringsdirektivet kan ifglge den pol-
ske regering ikke suppleres af nationale regler om offentli-
ge indkab, der kraever brug af arbejdsklausuler, i kontrak-

terne.

Ogsd Kommissionen synes at laegge til grund, at udstatio-
neringsdirektivet — snarere end udbudsdirektivet — er det
centrale regelsaet i denne sag og gar op med spgrgsmalet
om sociale klausuler, herunder arbejdsklausuler. Kommissi-
onen konkluderer sdledes i sit skriftlige indlaeg, pkt. 44, at
hvis en medlemsstat opererer med almenggrelse af over-
enskomster ved lov, jf. udstationeringsdirektivets art. 3,
stk. 8, er det den vej, og kun den vej, medlemsstaten skal

folge. Ifglge Kommissionen kan medlemsstaten ikke sup-



plere med saerlige regler om f.eks. arbejdsklausuler i for-

bindelse med offentlige indkgb af tjenesteydelser.

Den danske regering er uenig med den polske regering og

Kommissionen pa disse punkter.

Udstationeringsdirektivet er et lovvalgsdirektiv. Det fastslar,
at en medlemsstat skal pdse, at grundlaeggende mini-
mumsregler, som landet matte have, inden for visse omra-
der, overholdes af en udstationerende virksomhed under
arbejde i veertslandet. Ogsd selvom anseettelsesforholdet
mellem virksomheden og de udstationerede medarbejdere i
gvrigt er omfattet af oprindelseslandets regler. Det gaelder

uanset, om ordregiver er privat eller offentlig.

Dermed har udstationeringsdirektivet ikke gjort op med,
om en offentlig ordregiver ved udbudslovgivning kan pa-
laegges at stille szerlige kontraktkrav om arbejdets udfgrel-
se, der gar udover landets almindelige minimumsregler pa

omradet.

Saerlige krav kunne f.eks. vaere mere ferie, laengere pau-
ser, hgjere sundheds- og sikkerhedsstandarder — og ja, og-
sa hgjere lgn — end pakraevet efter landets almindelige lov-

givning, herunder evt. almengjorte overenskomster.



Krav, der maske vil fordyre det konkrete arbejde for byg-

herren, men som lovgiver har fundet det hensigtsmaessigt
at det offentlige stiller — f.eks. for at sikre en hgjere kvali-
tet, et godt renommé eller fremme sociale eller miljgmaes-

sige formal.

Kommissionen og den polske regering vil formentlig med-
give, at en privat ordregiver kan stille krav om “overopfyl-
delse” af landets love og regler om lgn, sundhed og sikker-
hed og miljg i forbindelse med udbud, uden at medlems-

staten dermed overtraeder udstationeringsdirektivet.

Spgrgsmadlet er da blot: Hvorfor ma lovgiver ikke palaegge
en offentlig ordregiver at stille “overopfyldende” krav, s&

laenge kravene er transparente og ikke-diskriminerende?

Det ma lovgiver da ogsa efter den danske regerings opfat-
telse. Det fremgdr udtrykkeligt af artikel 26 i udbudsdirek-
tivet fra 2004, at der i offentlige kontrakter kan fastsaettes
seerlige betingelser, navnlig om sociale hensyn eller miljg-

hensyn, hvis disse er forenelige med fzaellesskabsretten.

Kravet om forenelighed med feellesskabsretten betyder ik-
ke, som Kommissionen haevder i pkt. 35-40, at udbudsdi-
rektivet ma vige for udstationeringsdirektivet, eller at ud-

stationeringsdirektivet udtgmmende ggr op med, hvad det



offentlige som ordregiver kan palaegges at kraeve, at en le-

verandgr betaler sine ansatte.

Der er efter den danske regerings opfattelse ingen konflikt
mellem udbudsdirektivet og udstationeringsdirektivet. De
regulerer forskellige ting — med gensidig respekt. Og det
centrale for denne sag er udbudsdirektivet, ikke udstatio-

neringsdirektivet.

Kravet om forenelighed med feellesskabsretten i udbudsdi-
rektivets artikel 26, som ogsa fremgar af betragtning 33 i
direktivets praeambel, refererer efter den danske regerings
opfattelse fgrst og fremmest til de grundlaeggende krav i
enhver udbudssituation om transparens og ikke-

diskrimination.

Det er klart, at sociale krav, herunder arbejdsklausuler, ik-
ke mé udformes p& en made, der har til formal eller virk-
ning at holde konkurrenter ude fra et givent marked eller
give uretmaessige fordele til lokale leverandgrer. Og det
skal de nationale myndigheder og domstole selvsagt veere

opmaerksomme pa og effektivt sikre sig imod.

-0-



Afslutningsvis vil jeg minde om ILO Konvention 94 fra
1949, som der er naermere redegjort for i flere af de skrift-

lige indlaeg, bl.a. pd udmaerket vis af den norske regering.

Godt nok er konventionen ikke ratificeret af Tyskland og
har sdledes ikke direkte betydning for den konkrete tvist i
Niedersachsen. Men det forhold, at 10 medlemsstater har
tiltrddt konventionen, ggr det efter den danske regerings
opfattelse ngdvendigt, at Domstolen ngje overvejer, hvilke
konsekvenser det vil have for disse medlemsstater, safremt
arbejdsklausuler mod forventning vurderes at stride mod

feellesskabsretten.

Kommissionen kommer ikke neermere ind pa spgrgsmalet i
sit skriftlige indlaeg. Det ville vaere nyttigt, hvis Kommissio-
nens repraesentant i dag har mulighed for at sige et par
ord om ILO konvention 94. Os bekendt har Kommissionen
ikke tidligere veeret af den opfattelse, at der bestar et
modsaetningsforhold mellem ILO konvention 94 og fzelles-

skabsretten. Snarere tvaertimod.

Hr. Praesident, Hr. Generaladvokat, Hgje Ret,

Jeg har hermed afsluttet mit indlaeg.



[Under afsluttende bemaerkninger imgdegik DK Kommissi-
onens synspunkt om, at det afggrende kriterium ma vaere
om, et land har et “"system med almenggrelse”. DK kvitte-
rede for, at Kommissionen tydeligvis gnskede at vise hen-
syn over for lande, der som DK og Sverige ikke bruge al-
menggrelse i nogen form. Men synspunktet var dog naeppe

udtryk for gaeldende faellesskabsret.

For det farste var kriteriet “system med almenggrelse” ikke
entydigt. Der var lande, hvor man kendte almenggrelse in-
den for et fag, f.eks. byggeri, men ikke inden for andre
fag, f.eks. renggring. Der var lande hvor almenggrelse,
hvor et lokalt eller delstatsligt anliggende, omvendt var der
lande ligesom Tyskland hvor almenggrelse var et faderalt
anliggende, men udbudsregler til dels et delstatsanliggen-
de. Der var ikke tale om noget statisk begreb heller. F.eks.
havde man i Norge indtil for nylig ikke brugt almenggarelse,
men havde nu indfgrt det pa et ret begreenset omréde. Det

foresldede kriterium forekom mao. ret vilkarligt.

For det andet ville kriteriet ikke forklare, hvorfor det var i
orden for private bygherrer at kraeve overopfyldelse af lan-
dets love og regler, men ikke for en offentlig ordregiver,

hvis kravene var transparente og ikke-diskriminerende.
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For det tredje ville kriteriet i givet fald ogsa skulle overfgres
til andre slags sociale udbudsklausuler end arbejdsklausu-
ler, f.eks. klausuler om handicappolitik eller etnisk mang-
foldighed. Klausuler der ogsé ofte er udtryk for en slags
overopfyldelse af national lovgivning om ikke-diskrimination
af udsatte grupper. Det var tydeligt, at udstationeringsdi-
rektivet eller et kriterium om almenggrelse ikke havde no-

gen plads her.
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