RUFFERT

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
YVES BOT
foredraget den 20 september 2007 '

1. Forevarande begiran om férhandsavgo-
rande innebdr en mojlighet for domstolen
att foga en ny byggsten till sin réttspraxis
om problematiken kring utstationering av
arbetstagare i samband med tillhandahél-
lande av tjanster.

2. Genom den tolkningsfraga som har stillts
av den hinskjutande domstolen anmodas
domstolen dn en géng att gora en avvédgning
mellan, a ena sidan, friheten att tillhandahalla
tjdnster och, 4 andra sidan, nédvandigheten
att skydda arbetstagarna och forebygga social
dumpning.

3. Oberlandesgericht Celle (Tyskland) har
begirt att domstolen skall uttala sig om
huruvida gemenskapsritten skall tolkas si,
att den utgor hinder for att tillimpa en natio-
nell lagstiftning om offentlig upphandling
som &ldgger entreprendrer och indirekt deras
underentreprendrer att, vid dventyr av sank-
tionsatgédrder som till och med kan innebéra
uppsigning av entreprenadkontraktet, betala
arbetstagare som utstationerats i samband

1 — Originalsprak: franska.

med utforandet av ett offentligt kontrakt
minst den 16n som féreskrivs i det kollek-
tivavtal som dr tillimpligt pa den plats dar
tjidnsterna tillhandahalls, nar det kollektiv-
avtal som avses i lagbestimmelsen i fraga inte
har forklarats ha allmin giltighet.

4. Begidran har framstallts i ett mal mellan
Rechtsanwalt Dr. Dirk Riiffert als Insolvenz-
verwalter {iber das Vermogen der Objekt und
Bauregie GmbH & Co. KG (Riffert, advokat,
i egenskap av konkursforvaltare for tillgdng-
arna i bolaget Objekt und Bauregie GmbH &
Co. KG), motpart i malet vid den nationella
domstolen, och Land Niedersachsen (nedan
kallad delstaten Niedersachsen), sokande i
maélet vid den nationella domstolen, anga-
ende uppsdgningen av ett entreprenad-
kontrakt som ingatts mellan bolaget och
delstaten inom ramen for en offentlig
upphandling av byggentreprenader.

5. 1 mitt forslag till avgérande kommer
jag att visa varfor varken Europaparlamen-
tets och radets direktiv 96/71/EG av den
16 december 1996 om utstationering av
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arbetstagare i samband med tillhandahél-
lande av tjinster > eller artikel 49 EG enligt
min mening bor tolkas sa, att de utgér hinder
for att tillimpa en nationell bestimmelse av
det slag som avses i malet vid den nationella
domstolen.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

6. I artikel 49 forsta stycket EG anges att
inskridnkningar i friheten att tillhandahélla
tjidnster inom gemenskapen skall forbjudas
betriffande medborgare i medlemsstater som
ar etablerade i en annan stat inom gemen-
skapen dn mottagaren av tjansten.

7. Direktiv 96/71 syftar till att 6ka friheten
att tillhandahéalla tjdnster mellan medlems-
staterna samtidigt som lojal konkurrens
mellan de foretag som tillhandahaller tjins-
terna sakerstélls och respekten for arbetsta-
garnas réttigheter garanteras. 3

2 — EGTL18,1997,s. 1.
3 — Skals.

I-199%4

8. 1 artikel 1 i direktiv 96/71 fore-
skrivs foljande under rubriken Tillamp-
ningsomrade:

”1. Detta direktiv skall tillimpas pa foretag
som ér etablerade i en medlemsstat och
som i samband med tillhandahéillande av
tjdnster Over grianserna, utstationerar arbets-
tagare enligt punkt 3, inom en medlemsstats
territorium.

3. Detta direktiv skall tillimpas om ett
foretag som anges i punkt 1 vidtar nagon av
foljande gransoverskridande atgarder:

a) Utstationering av en arbetstagare for
egen rakning och under egen ledning
inom en medlemsstats territorium,
enligt avtal som ingatts mellan det utsta-
tionerande foretaget och mottagaren av
tjiansterna, vilken bedriver verksamhet
i denna medlemsstat, om det finns ett
anstéllningsforhallande mellan det utsta-
tionerande foretaget och arbetstagaren
under utstationeringstiden.
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9. Gemenskapslagstiftaren konstaterade i
skal 6 i direktivet att i samband med tillhan-
dahallande av tjanster Over grdnserna ger
utstationerade arbetstagares anstallningsfor-
hallanden upphov till problem betréiffande
vilken lag som skall tillampas.

10. Romkonventionen om tillimplig lag for
avtalsforphktelser, som Oppnades for under—
tecknande i Rom den 19 juni 1980,* inne-
haller allménna kriterier for att avgora vilken
lag som skall tillimpas pa anstéllningsfor-
hallanden®. I artikel 3 i konventionen anges
som en allmin regel att parterna fritt far vilja
vilken lag som skall tillimpas. Om inget val
gjorts regleras anstéllningsavtalet, enligt
artikel 6.2 i konventionen, av lagen i det land
dér arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbete,
dven om han tillfdlligt 4r utstationerad i ett
annat land.

11. I artikel 7 i Romkonventionen anges
vidare att de obligatoriska reglerna i en
annan lag, sarskilt lagen i den medlemsstat
inom vars territorium arbetstagaren tillfal-
ligt ar utstationerad, pa vissa villkor kan gélla
samtidigt som den lag som har forklarats vara
tillamplig. I konventionen gors inga ndrmare
preciseringar om dessa tvingande regler som

4 — EGT L 266, s. 1, nedan kallad Romkonventionen.
5 — Seskilen 7-10 i direktiv 96/71.

giller pd den plats dér arbetet utfors, dven
bendmnda som ’"lois d’application immé-
diate” eller "lois de police”.

12. Genom direktiv 96/71 infordes ett antal
bestimmelser pa gemenskapsnivd som ar
tvingande vid transnationell utstationering. ®

I direktivet hinvisas dven till principen om
foretridde for gemenskapsrétten som anges i
artikel 20 i Romkonventionen, enligt vilken
konventionen inte skall inverka pa tillamp-
ningen av bestdimmelser som pé sdrskilda
omraden faststiller hur lagvalsfragor som
ror avtalsforpliktelser skall losas och som
har tagits med i gemenskapsrittsakter eller i
nationell lagstiftning som har harmomserats
vid genomférandet av sadana rattsakter.’

13. I syfte att forena de olika mal som efter-
stravas med direktiv 96/71 var det nodvén-
digt att samordna medlemsstaternas lagstift-
ning ”"s& att det kan faststillas en kidrna av
tvingande regler for minimiskydd, vilka skall
foljas i vdrdlandet av de arbetsgivare som
utstationerar arbetstagare for tillfalligt arbete
pa den medlemsstats territorium dér tjéns-
terna tillhandahalls”. ®

6 — Se kommissionens meddelande till radet, Europaparla-
mentet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt
Regionkommittén av den 25 juli 2003 om genomférandet av
direktiv 96/71 i medlemsstaterna (KOM(2003) 458 slutlig,

punkt 2.3.1.1).
7 — Skal11.
8 — Skil13.
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14. Enligt skél 17 i direktivet "[bor] de tving-
ande regler fér minimiskydd som galler i
vardlandet ... inte hindra att arbets- och
anstillningsvillkor som dr férmanligare for
arbetstagarna tillimpas”.

15. Dessa principer faststilldes ndrmare i
artikel 3 i direktivet, med rubriken Arbets-
och anstillningsvillkor, som har féljande
lydelse:

”1. Medlemsstaterna skall, oavsett vilken lag
som giller for anstillningsforhéllandet, se
till att de foretag som anges i artikel 1.1 pa
foljande omraden garanterar de arbetstagare
som dr utstationerade inom deras territorium
de arbets- och anstillningsvillkor som i den
medlemsstat inom vars territorium arbetet
utfors ar faststillda

— ibestdmmelser i lagar eller andra forfatt-
ningar, och/eller

I-1996

— i kollektivavtal eller skiljedomar som
forklarats ha allmén giltighet enligt
punkt 8, i den utstrackning som de ror
de verksamheter som anges i bilagan[’]:

¢) Minimilon, inbegripet Overtidser-
sattning; denna punkt giller dock
inte yrkesanknutna tilldggspensions-
system.

I detta direktiv avses med minimilén enligt
punkt c férsta raden den minimilén som fast-
stélls i nationell lagstiftning och/eller praxis
i den medlemsstat inom vars territorium
arbetstagaren dr utstationerad.

9 — Verksamheterna i friga ér "all byggverksamhet som avser
uppférande, istdndsittande, underhall, ombyggnad eller
rivning av byggnader”.
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7. Punkt 1-6 skall inte hindra tillimpning
av arbets- och anstdllningsvillkor som é&r
formanligare for arbetstagarna.

8. Med kollektivavtal eller skiljedomar
som forklarats ha allmin giltighet menas
sadana kollektivavtal eller skiljedomar som
skall foljas av alla foretag inom den aktuella
sektorn eller det aktuella arbetet och inom
det aktuella geografiska omradet.

Om det saknas ett system for att forklara att
kollektivavtal eller skiljedomar har allmén
giltighet enligt forsta stycket, kan medlems-
staterna, om de sa beslutar, utga ifran

— kollektivavtal eller skiljedomar som
giller allmént for alla likartade foretag
inom den aktuella sektorn eller det
aktuella arbetet och inom det aktuella
geografiska omradet, och/eller

— kollektivavtal som har ingatts av de mest
representativa arbetsmarknadsorganisa-
tionerna pa nationell niva och som géller
inom hela det nationella territoriet,

om det vid tillimpningen av dem pa de
foretag som anges i artikel 1.1 vad giller de
omraden som rdknas upp i punkt 1 forsta
stycket i denna artikel garanteras att dessa
foretag behandlas pa samma sdtt som de
ovriga foretag som anges i detta stycke och
som befinner sig i en likartad situation.

Enligt denna artikel behandlas féretag pa
samma sdtt ndr de nationella féretag som
befinner sig i en likartad situation

— pé de aktuella arbetsplatserna eller inom
de aktuella sektorerna dr underkastade
samma skyldigheter pad de omréaden som
raknas upp i punkt 1 forsta stycket som
de foretag som avses med utstationering-
arna, och
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— skall uppfylla dessa skyldigheter med
samma verkningar.

16. Nir det slutligen giller gemenskaps-
bestimmelserna om offentlig upphandling
av byggentreprenader bor det péapekas att
vid tidpunkten foér de omstindigheter som
ligger till grund for mélet vid den nationella
domstolen var radets direktiv 93/37/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfaran-
dena vid offenthg upphandlmg av byggentre-
prenader ' tillaimpligt. "'

17. Aven om syftet med direktiv 93/37 1nte
var att reglera utférandet av kontraktet, '
dr det anda lampligt att citera artikel 23 i

10 — EGT L 199, s. 54. I dess lydelse enligt Europaparlamentets
och rédets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 (EGT
L 328, s. 1, nedan kallat direktiv 93/37). Detta direktiv har
upphévts och ersatts av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114), vars sista dag
for inférlivande var den 31 januari 2006.

11 — Det framgér av begiran om forhandsavgérande att virdet
av det offentliga kontrakt som avses i malet vid den natio-
nella domstolen motsvarar 8 493 331 euro exklusive mervir-
desskatt, vilket ligger over troskelviardet for tillimpning
av direktiv 93/37, som &r 5 000 000 sdrskilda dragnings-
ritter (nedan kallade SDR) i euro, eller 6 242 028 euro (se
motvirdet for de troskelvarden som anges i upphandlingsdi-
rektiven som var tillampligt fran och med den 1 januari 2002
(EGT C 332, 2001, s. 21)).

12 — Se, for ett liknande resonemang, kommissionens tolknings-
meddelande om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa
offentlig upphandling och om méjligheterna att ta sociala
hinsyn vid offentlig upphandling (KOM(2001) 566 slutlig,
s. 16, punkt 1.6).
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det direktivet som géller upplysningar om
de arbetsvillkor som skall respekteras under
utforandet av offentliga kontrakt. Artikeln
har f6ljande lydelse:

”1. Den upphandlande myndigheten kan i
kontraktshandlingarna upplysa om, eller kan
av en medlemsstat alaggas att upplysa om,
hos vilken eller vilka myndigheter anbudsgi-
varen kan fa adekvata upplysningar om vilka
forpliktelser som géller under kontraktstiden
betriffande bestimmelser om anstéllnings-
skydd och arbetsvillkor i den medlemsstat,
region eller pa den plats dar arbetet skall
utforas.

2. Den upphandlande myndighet som enligt
punkt 1 skall tillhandahélla upplysningar,
skall uppmana anbudsgivarna eller de som
deltar i ett upphandlingsforfarande att
bekréfta, att de vid utformandet av anbudet
har tagit hansyn till de forpliktelser som
giller betraffande bestimmelser om anstall-
ningsskydd och arbetsvillkor pa den plats
dér arbetet skall utféras. Denna bestammelse
hindrar inte tillimpningen av bestimmel-
serna i artikel 30.4 om granskningen av onor-
malt ldga anbud.”
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B — Nationell rdtt

1. Faststéllande av minimiloner i byggsektorn

18. I Tyskland faststdlls minimilonerna i
byggsektorn genom kollektiva férhandlingar.

19. I denna medlemsstat ingés kollektiv-
avtalen vanligen mellan fackforeningar och
arbetsgivarorganisationer. Kollektivavtal for
en sdrskild sektor kan tdcka en del av eller
hela Forbundsrepubliken Tyskland.

20. Byggsektorn regleras av kollektivav-
talet for byggnadsindustrin (Bundesrah-
mentarifvertrag fiir das Baugewerbe) av den
4 juli 2002. Detta kollektivavtal, som galler pa
Forbundsrepubliken Tysklands hela territo-
rium, innehéller dock inga bestimmelser om
minimiléner.

21. Bestaimmelserna om minimiloner ater-
finns dels i kollektivavtalet om minimiloner
inom byggnadssektorn inom Forbundsre-

publiken Tysklands territorium (Tarifver-
trag zur Regelung der Mindestlohne im
Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland, nedan kallat TV Mindestlohn),
dels i sérskilda kollektivavtal.

a) TV Mindestlohn

22. I TV Mindestlohn, som pa federal niva
ar tillampligt pa foretag som omfattas av
tillimpningsomradet  fér  kollektivavtalet
for byggnadsindustrin, faststdlls minimil6-
nenivan enligt tva kategorier beroende pa
arbetstagarnas kvalifikationsniva och dess-
utom pa olika niva beroende pd om det ror
sig om “gamla” eller "nya” delstater. I TV
Mindestlohn anges att minimilonen skall
besta av den i detta kollektivavtal foreskrivna
timlonen och ett tillagg for byggsektorn, vilka
tillsammans utgér den avtalsenliga totala
timlonen. I TV Mindestlohn anges vidare
att rdtten till hogre 16n enligt andra kollek-
tivavtal eller sdrskilda avtal inte paverkas av
bestimmelsen om avtalsenlig total timlén
enligt kategorierna 1 och 2.

23. Bestaimmelserna i TV Mindestlohn har
forklarats ha allmin giltighet genom forord-
ningen om tvingande arbetsvillkor inom

I-1999
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byggnadssektorn (Verordnung tiber zwing-
ende Arbeitsbedingungen im Baugewerbe).

24. Det bor papekas att enligt tysk ratt
innebdr det faktum att ett kollektivavtal
har forklarats ha allmén giltighet att det ar
tillampligt pa alla arbetsgivare och arbetsta-
gare i den berorda sektorn och inom det fast-
stéllda territoriet. Genom en sadan forklaring
utvidgas saledes avtalets tillimpningsomrade
till att omfatta arbetsgivare och arbetstagare
som inte tillhor de arbetsgivarorganisationer
eller fackforeningar som dr parter i avtalet.
En sddan forklaring om allmén giltighet
kan utfirdas av ministeriet for sysselsétt-
ning antingen enligt 1 § stycke 3a i den tyska
lagen om utstationering av arbetstagare
(Arbeitnehmer-Entsendegesetz) 13 av den 26
februari 1996, nir det géller de omraden som
omfattas av den lagen, eller enligt 5 § i lagen
om kollektivavtal (Tarifvertragsgesetz).

25. Varje TV Mindestlohn é&r tillampligt
under begrénsad tid. Enligt de uppgifter som
jag har tillgang till forefaller det som om
TV Mindestlohn av den 29 oktober 2003,
som var i kraft mellan den 1 november 2003
och den 31 augusti 2005, var tillimpligt vid
tidpunkten for omstandigheterna i malet vid
den nationella domstolen. Detta kollektiv-

13 — BGBL 1996 |, s. 227, nedan kallad AEntG.

I - 2000

avtal forklarades ha allmén giltighet genom
en forordning av den 13 december 2003. ™

b) Sirskilda kollektivavtal

26. De flesta av de sérskilda kollektivavtalen
(Entgelttarifvertraege) har ett begréinsat
geografiskt tillimpningsomrade. Vidare om-
fattas de vanligen inte av en forklaring om
allmén giltighet, vilket innebar att alla inte ar
obligatoriskt tillimpliga pa alla arbetstagare i
den berdrda sektorn.

27. Det kollektivavtal som avses i det fore-
varande malet dr, enligt det skriftliga svar
som inkommit fran delstaten Niedersachsen
pd en fraga frain domstolen, kollektivav-
talet om I6ner och yrkesutbildningsbi-
drag (Tarifvertrag zur Regelung der Lohne
und Ausbildungsvergiitungen) av den 4
juli 2003, i dess lydelse enligt kollektivav-
talet om dndring av detta avtal av den 29
oktober 2003. Detta kollektivavtal har inte
forklarats ha allméan giltighet.

14 — Bundesanzeiger nr 242, av den 30 december 2003, s. 26093.
Detta kollektivavtal &r numera ersatt med TV Mindestlohn
av den 29 juli 2005, som ér tillimpligt frin och med den
1 september 2005 till och med den 31 augusti 2008, och
som har forklarats ha allmén giltighet genom en férord-
ning av den 29 augusti 2005 (Bundesanzeiger nr 164, av den
31 augusti 2005, s. 13199).
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28. Av handlingarna i méalet framgar att de
lonenivaer som faststélls i dessa sarskilda
kollektivavtal i praktiken &r betydligt hogre
dn de minimiloner som géller for hela Tysk-
land enligt TV Mindestlohn. Loneskalan i
dessa avtal dr dessutom mer detaljerad én
den i TV Mindestlohn, och lonenivaerna ar
faststéllda enligt olika tjdnstegrupper.

2. AEntG

29. I Tyskland har direktiv 96/71 inférlivats
i den nationella riatten genom AEntG. I 1 §
forsta stycket i denna lag anges bland annat
att réttsregler i ett kollektivavtal inom bygg-
nadsindustrin som har forklarats ha allmén
giltighet och som géller minimiloner dven
skall tillaimpas pd ett anstéllningsférhallande
mellan en arbetsgivare som é&r etablerad
i utlandet och dennes arbetstagare som
arbetar inom det geografiska tillimpnings-
omréadet for detta kollektivavtal. En arbets-
givare i denna mening ér siledes skyldig att
garantera sina utstationerade arbetstagare
atminstone de arbetsvillkor som géller enligt
kollektivavtalet.

3. Delstaten Niedersachsens lag om offentlig
upphandling

30. Delstaten  Niedersachsens lag om
offentlig upphandling (Niedersichsisches

Landesvergabegesetz, nedan kallad delstats-
lagen) innehaller bestimmelser om offentlig
upphandling vars véirde uppgar till minst
10 000 euro. I motiveringen till lagen anges
foljande:

"Denna lag syftar till att hindra att konkur-
rensen i byggsektorn och inom den lokala
kollektivtrafiken snedvrids genom anstall-
ning av billig arbetskraft samt till att mildra
trycket pa socialforsikringssystemet. For att
detta mal skall kunna uppnas far upphand-
lande myndigheter vid offentlig upphandling
som avser byggentreprenader eller kollek-
tivtrafik endast sluta avtal med foretag som
betalar sina anstéllda den lon som giller
enligt de kollektivavtal som ér tillimpliga pa
den plats dér tjénsterna tillhandahalls.”

31. Enligt 3 § forsta stycket i delstatslagen
far byggentreprenadavtal endast slutas med
foretag som nér de lamnar anbud skriftligen
forbinder sig att for utférandet av tjédnsterna i
fraga betala sina anstéllda minst den 16n som
faststélls i det kollektivavtal som éar tillamp-
ligt pa den plats dér tjansterna tillhandahalls.

32. 1 4 § forsta stycket i denna lag anges
bland annat att nér tjanster ldggs ut pa

I-2001
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underentreprenad skall entreprendren dven
forbinda sig att aldgga underentreprend-
rerna att uppfylla samma skyldigheter som
de som giller for entreprendren enligt lagen
i fraga samt 6vervaka att de uppfyller dessa
skyldigheter.

33. Enligt 7 § forsta stycket i delstatslagen
har den upphandlande myndigheten ritt
att genomféra kontroller av att de krav
som anges i kontraktshandlingarna ér
uppfyllda. Myndigheten far i detta syfte ta
del av entreprendrens och underentrepre-
norernas bokféring rorande loneutbetal-
ningar, handlingar som ror avdrag for skatt
och sociala avgifter samt de entreprenadavtal
som har ingatts mellan entreprendren och
underentreprendrerna.

34. Delstatslagens 8 §, som géller sanktions-
atgdrder, har foljande lydelse:

1. 1 syfte att se till att skyldigheterna enligt
3 och 4 §§ samt 7 § andra stycket efterlevs
skall den upphandlande myndigheten for
varje Overtradelse av dessa bestimmelser ha
ratt till vite fran entreprenéren motsvarande
en procent av entreprenadens vdrde och vid
upprepade 6vertradelser upp till 10 procent
av entreprenadens virde. Entreprenoren skall
dven vara skyldig att betala vite enligt forsta
meningen i fall da en underentreprenér eller

I - 2002

en annan underentreprendr som denne i sin
tur har anlitat &r ansvarig for 6vertrédelsen,
savida det inte &r sa att entreprenoren varken
kénde till eller borde ha kant till Gvertra-
delsen. Om vitet dr oproportionerligt hogt,
kan den upphandlande myndigheten sitta
ned det pa begéiran av entreprendren.

2. Den upphandlande myndigheten skall
sluta avtal med entreprenéren om att
myndigheten skall ha rétt att sdga upp avtalet
med omedelbar verkan, om entreprenéren
eller dennes underentreprendrer underlater
att uppfylla sina skyldigheter enligt 3 § eller
grovt eller vid upprepade tillfillen asidosétter
sina skyldigheter enligt 4 § och 7 § andra
stycket.

3. Om ett foretag bevisligen grovt eller vid
upprepade tillfillen har asidosatt sina skyl-
digheter enligt denna lag, kan den upphand-
lande myndigheten utesluta foretaget fran
anbudsforfaranden  inom  myndighetens
kompetensomrade for en period pa upp till
ett ar.
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II — Tvisten vid den nationella dom-
stolen och tolkningsfragan

35. Av begdran om forhandsavgorande
framgar att delstaten Niedersachsen efter
ett anbudsforfarande under hosten 2003 till-
delade motparten ett entreprenadkontrakt
for byggnation av kriminalvirdsanstalten
i Gottingen-Rosdorf.  Kontraktsbeloppet
var pa 8 493 331 euro exklusive mervirdes-
skatt. Kontraktet inneholl ett “atagande att
folja kollektivavtalens bestimmelser vid
utforandet av byggarbetena”, genom vilket
motparten bland annat forband sig till
foljande:

"Mitt/Vart
atagande:

anbud grundas pa foljande

Enligt 3 § i [delstatslagen] (atagande att folja
kollektivavtalen):

Jag forbinder mig, om mitt anbud antas, att
betala mina anstillda som utfér de arbeten
som upphandlingen avser minst den l6n som,
enligt det kollektivavtal som anges i forteck-
ningen Over representativa kollektivavtal
under punkt nr 1 (Byggarbeten), giller for
den plats dar arbetet utfors. ...

Jag forbinder mig dven att aligga mina
underentreprendrer att uppfylla de skyldig-
heter som aligger mig enligt 3 och 4 §§ samt 7
§ andra stycket i [delstatslagen] och att 6ver-
vaka att de uppfyller dessa skyldigheter.

Jag ger den upphandlande myndigheten ratt
att sdga upp avtalet med omedelbar verkan,
om jag eller mina underentreprenérer asido-
satter vara skyldigheter enligt 3 § i [delstats-
lagen], eller grovt eller vid upprepade till-
fallen asidosdtter vara skyldigheter enligt 4 §
och 7 § andra stycket i samma lag.”

36. Som underentreprenér anlitade mot-
parten bolaget PKZ Pracownie Konserwacji
Zabytkow sp. zoo (nedan kallat bolaget PKZ),
Tarnow (Polen) som har en filial i Wedemark
(Tyskland).

37. Under sommaren 2004 vicktes miss-
tankar om att bolaget PKZ vid byggarbets-
platsen hade anstillt polsk arbetskraft med
lagre 16n dn vad som foreskrevs i det tillamp-
liga kollektivavtalet. Efter det att férunder-
s6kning hade inletts sade bade motparten och
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delstaten Niedersachsen upp entreprenadav-
talet mellan dem. Delstaten Niedersachsen
grundade uppsédgningen bland annat pa det
faktum att motparten hade underlétit att
uppfylla den i kontraktet faststallda skyldig-
heten att respektera kollektivavtalen. Dess-
utom utfirdades ett strafforeldggande mot
de huvudansvariga vid bolaget PKZ for att
ha betalat de 53 arbetarna vid bygget endast
46,57 procent av den faststdllda minimil6nen.

38. Delstaten Niedersachsen yrkade att vites-
klausulen skulle tillimpas emedan motparten
borde ha ként till att underentreprenéren
hade &sidosatt sina skyldigheter och gjorde
gillande att utbetalningen av lagre lon till
var och en av arbetstagarna én vad som fore-
skrevs i kollektivavtalet utgjorde ett upprepat
asidoséttande, varfor ett vite pa 10 procent av
kontraktsbeloppet var lampligt.

39. Landgericht Hannover, som handlade
malet i forsta instans, ansdg att detta krav
delvis var befogat. Landgericht Hannover
konstaterade att ett vite pa 84 934,31 euro,
det vill siga en procent av kontraktsbe-
loppet, skulle avriknas fran den fordran som
motparten hade innestdende med anledning
av entreprenadkontraktet, och ogillade talan
i Ovrigt.

40. Arendet 6verklagades till Oberlandesge-
richt Celle, som i sin begdran om forhands-
avgorande anger att avgérandet av malet vid
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den nationella domstolen dr avhéingigt av
huruvida denna ér forhindrad att tillimpa
delstatslagen, framfor allt 8 § forsta stycket,
for det fall att den &r oférenlig med friheten
att tillhandahalla tjanster enligt artikel 49 EG.

41. Den hinskjutande domstolen har i detta
hénseende papekat att enligt delstatslagen ar
byggforetag etablerade i andra medlemsstater
skyldiga att respektera kollektivavtalen, vilket
innebdr att de maste anpassa de anstilldas
l6ner efter den vanligen mycket hogre 16ne-
niva som géller pa den plats i Tyskland dar
tjdnsterna tillhandahalls. Detta betyder att de
gar miste om den konkurrensfoérdel i form av
lagre lonekostnader som de annars skulle ha.
Skyldigheten att respektera kollektivavtalen
utgor darfor ett hinder nar det géller mojlig-
heterna for fysiska och juridiska personer
fran andra medlemsstater att etablera sig i
Tyskland.

42. Den hinskjutande domstolen vill dven
fa klarhet i huruvida skyldigheten att respek-
tera kollektivavtalen motiveras av tvingande
hénsyn till allméanintresset.

43. Den hinskjutande domstolen har tagit
stillning for asikten att skyldigheten att
respektera kollektivavtalen inte kan anses
motiveras av tvingande hénsyn till allménin-
tresset. Eftersom denna skyldighet bidrar till
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en avskdrmning av marknaden som skyddar
tyska byggforetag fran konkurrens fran andra
medlemsstater, har den ett ekonomiskt syfte
och kan, enligt domstolens rattspraxis, inte
utgéra ett tvingande hénsyn till allménin-
tresset som motiverar en inskrankning i
friheten att tillhandahalla tjanster.

44. Den hénskjutande domstolen anser
vidare att domstolens réttspraxis om mini-
miloner inte ar tillamplig i mélet vid den
nationella domstolen, eftersom de loner som
enligt kollektivavtalen skall gélla pa den plats
dér tjansten tillhandahalls 4r mycket hogre
dn de minimiloner som ar tillimpliga pa
Forbundsrepubliken Tysklands territorium
enligt AEntG. Den hinskjutande domstolen
har dédrav dragit slutsatsen att skyldigheten
att respektera dessa kollektivavtal gér utover
vad som ar nodvandigt for att skydda arbets-
tagarna. Den hénskjutande domstolen anser
nidmligen att avgransningen av det skydd som
ar nodvandigt for arbetstagarna foljer av den
obligatoriska minimilén som enligt AEntG
skall tillimpas pa Forbundsrepubliken
Tysklands territorium. Den hénskjutande
domstolen anser slutligen att skyldigheten att
respektera kollektivavtalen inte innebdr att
utldndska arbetstagare faktiskt jamstalls med
tyska arbetstagare utan snarare hindrar dem
fran att fa arbete i Tyskland, eftersom deras
arbetsgivare inte kan utnyttja den fordel som
ldgre arbetskraftskostnader skulle innebdra.

45. Med beaktande av att det for att avgora
milet vid den nationella domstolen krévs att
domstolen tolkar artikel 49 EG har Oberlan-
desgericht Celle beslutat att vilandeforklara
maélet och hénskjuta féljande tolkningsfraga
till domstolen:

“Innebdr det en omotiverad inskrdank-
ning i friheten att tillhandahalla tjénster
enligt EG-fordraget att en upphandlande
myndighet vid offentlig upphandling av
byggentreprenader enligt lag endast far anta
anbud fran foretag som i sina anbud skrift-
ligen forbinder sig att for utforandet av tjéns-
terna i fraga betala sina anstéllda minst den
16n som faststills i det kollektivavtal som
ar tillampligt pa den plats dar tjdnsterna
tillhandahalls?”

III — Bedomning

46. Den hinskjutande domstolen har stillt
fragan for att fa klarhet i huruvida fordragets
bestimmelser om friheten att tillhandahalla
tjianster skall tolkas sd, att de utgor hinder
for att tillimpa en siadan nationell lagstift-
ning som delstatslagen, som aldgger entre-
prendrer och indirekt deras underentrepre-
norer att, vid dventyr av sanktionsatgirder
som till och med kan innebédra uppséigning
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av entreprenadkontraktet, betala arbetsta-
gare som utstationerats i samband med utfo-
randet av ett offentligt kontrakt minst den
16n som foreskrivs i det kollektivavtal som
ar tillimpligt pa den plats dér tjénsterna till-
handahalls, nér det kollektivavtal som avses
i lagstiftningen i fraga inte har forklarats ha
allmén giltighet.

47. Delstaten Niedersachsen, den tyska
och den danska regeringen, Irland samt den
cypriotiska, den Osterrikiska, den finlandska
och den norska regeringen anser i huvudsak
att artikel 49 EG inte utgor nagot hinder for
att tillimpa en bestimmelse av det slag som
avses i malet vid den nationella domstolen.
I den méan bestdmmelsen i fraga begrinsar
friheten att tillhandahélla tjanster motiveras
den bland annat av syftet att skydda arbets-
tagarna och star i proportion till detta syfte.

48. Den belgiska regeringen anser att ett
sadant hinder kan vara motiverat, dels nar
arbetstagarna inte dtnjuter jamforbart skydd
enligt lagstiftningen i den stat dar foretaget
dr etablerat, si att tillimpningen av vérd-
statens nationella bestimmelser medfér en
verklig fordel som avsevirt bidrar till deras
sociala skydd, dels nér tillimpningen av dessa
bestimmelser stér i proportion till det mal av
allménintresse som efterstridvas. Enligt den
belgiska regeringen ankommer det pa den
hénskjutande domstolen att géra en konkret
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bedémning av detta med beaktande av samt-
liga omstdndigheter i den tvist som anhéng-
iggjorts vid den.

49. Vissa av dessa regeringar har bedomt
fragan dven mot bakgrund av direktiv 96/71
och anser att direktivet inte utgér nagot
hinder for den bestimmelse som avses i
malet vid den nationella domstolen.

50. Den polska regeringen déremot anser
att direktiv 96/71 inte kan motivera att det
for tilldelning av kontrakt krévs att tjanste-
leverantoren skall betala de utstationerade
arbetstagarna en lon som ligger 6ver den
miniminivd som hérror frén artikel 3.1 c i
direktivet. Av begdran om férhandsavgo-
rande framgar att de lonenivaer som faststélls
i det kollektivavtal som ér tillimpligt pa den
plats dér tjansterna tillhandahalls ar avsevart
hogre dn den minimiléneniva som faststélls i
AEntG.

51. Den polska regeringen har i andra hand
gjort gillande att den bestimmelse som
avses i malet vid den nationella domstolen
strider mot artikel 49 EG. Enligt den polska
regeringen utgér atgirden ett omotiverat
hinder for friheten att tillhandahalla tjanster.
Denna regering instimmer i den hanskju-
tande domstolens asikt att bestimmelserna
i delstatslagen syftar till att skydda de tyska
byggforetagen fran konkurrens frén andra
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medlemsstater och har saledes, de facto, ett
ekonomiskt syfte, vilket enligt domstolens
rattspraxis inte kan motivera en begriansning
av en grundliggande frihet. Bestimmelser av
detta slag gar utéver vad som dr nodvéindigt
for att bekdmpa illojal konkurrens, emedan
detta syfte uppfylls tillrackligt vl genom den
minimilonenivd som anges i AEntG.

52. Europeiska gemenskapernas kommis-
sion anser att malet vid den nationella
domstolen omfattas av tillimpningsomradet
for direktiv 96/71 och att tolkningsfragan
dérfor bor provas framfor allt mot bakgrund
av  direktivet. Kommissionen anser att
direktivet i fraga syftar till att skapa jamvikt
mellan friheten att tillhandahalla tjanster
och skyddet for utstationerade arbetstagare.
For att uppnd detta har gemenskapslagstif-
taren i artikel 3 i direktiv 96/71 faststillt en
detaljerad ram som medlemsstaterna skall
respektera.

53. Eftersom Forbundsrepubliken Tyskland
har ett system for att forklara att kollektiv-
avtal har allmén giltighet, ar endast artikel 3.8
forsta stycket i direktivet relevant. Enligt
denna bestammelse jamford med artikel 3.1
andra strecksatsen i direktivet skall minimi-
loner for arbetstagare utstationerade i Tysk-
land faststéllas endast genom kollektivavtal
som forklarats ha allmén giltighet, det vill

sdga avtal som skall foljas av alla inom den
aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och
inom det aktuella geografiska omradet.

54. Kommissionen anser darfor att eftersom
det i delstatslagen foreskrivs att en lone-
nivd som faststills i ett kollektivavtal som
inte har forklarats ha allmén giltighet skall
tillimpas, bor denna lag anses vara oférenlig
med direktiv 96/71. Den omfattas inte av den
ram av garantier avseende minimilonen for
utstationerade arbetstagare som harmoni-
serats genom direktivet och som faststélls i
gemenskapslagstiftningen.

55. Kommissionen anser vidare att en
delstatslag som syftar till att infora strangare
arbets- och anstdllningsvillkor endast for
utstationerade arbetstagare som &r anstéllda
inom ramen for ett offentligt kontrakt, det
vill sdga i ett segment av ekonomin, i alla
héndelser inte kan anses uppfylla ett mal av
allménintresse i den mening som avses i
artikel 49 EG och inte heller kan efterstriva
ett sidant intresse.

56. Vid den muntliga férhandlingen antog
den franska regeringen i huvudsak samma
standpunkt som kommissionen, genom att
anse att artikel 49 EG och direktiv 96/71 inte
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hindrar att en medlemsstat tillimpar den
minimilon som faststélls i ett nationellt eller
lokalt kollektivavtal pa utstationerade arbets-
tagare, forutsatt att avtalet i fraga har forkla-
rats ha allmin giltighet pa foretagen inom
sektorn eller det geografiska omradet i fraga.

57. Med avseende pa dessa synpunkter bor
det erinras om att domstolen, for att kunna
ge den domstol som har begirt ett forhands-
avgorande ett anvéndbart svar, kan behova ta
hénsyn till gemenskapsrittsliga normer som
den nationella domstolen inte har hénvisat
till i sin begéran. '

58. Niér det for det forsta géller direktiv 93/37
har jag redan papekat att detta direktiv inte
reglerade utférandet av offentliga kontrakt.
Det atagande som anbudsgivare maste
uppfylla enligt 3 § forsta stycket och 4 §
forsta stycket i delstatslagen, att betala sina
anstéllda minst den 16n som foreskrivs i det
kollektivavtal som é&r tillimpligt pa den plats
dér tjansterna i fraga tillhandahalls samt att
aldgga sina underentreprendrer samma skyl-

15 — Se, bland annat, dom av den 12 oktober 2004 i mal C-60/03,
Wolff & Miiller (REG 2004, s. 1-9553), punkt 24.
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dighet, utgor emellertid enligt min asikt ett
villkor for utforande av kontraktet. '°

59. Det bor emellertid papekas att artikel 23
i detta direktiv inte helt saknar intresse i det
forevarande malet, eftersom det dir anges
att utforandet av kontraktet efter upphand-
lingen skall ske i 6verensstimmelse med de
bestimmelser om anstillningsskydd och
arbetsvillkor som dr i kraft pa den plats dar
arbetet skall utforas.

60. Jag skall emellertid inte gd lingre &n
sd i tolkningen av direktiv 93/37, eftersom
det inte bidrar till en 16sning av den grund-
laggande fragan i forevarande begidran om
forhandsavgorande, som géller vilka krav pa
arbetsvillkor som kan aldggas i 6verensstim-
melse med gemenskapsratten ndr arbets-
tagare utstationerats for att tillhandahalla
tjidnster inom ramen for utfoérandet av ett
offentligt kontrakt.

16 — Se kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskaps-
lagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling
och om mdjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig
upphandling, dédr det anges att "[u]tforarvillkoret &r en
forpliktelse som den som tilldelas kontraktet maste accep-
tera och som dr kopplat till hur kontraktet skall utforas” och
genom vilket "anbudsgivarna nir de lamnar sitt anbud atar
sig att uppfylla detta krav i den hidndelse de far kontraktet”
(s. 17). For att vara forenligt med artikel 49 EG bér ett sidant
utférarvillkor, som vi kommer att se lingre ned, respektera
principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet
och principen om insyn.
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61. Nar det galler direktiv 96/71 anser jag att
omsténdigheterna i malet vid den nationella
domstolen, sasom de beskrivs i begdran om
forhandsavgorande, bor anses omfattas av
detta direktivs tillimpningsomrade, eftersom
de motsvarar det fall som anges i artikel 1.3 a
i direktivet.

62. I det forevarande malet ar fallet det att
ett foretag etablerat i en medlemsstat, det vill
sdga bolaget PKZ, som ér etablerat i Polen,
har utstationerat polska arbetstagare for egen
rakning och under egen ledning pa en annan
medlemsstats territorium, i forevarande fall
Forbundsrepubliken Tyskland, inom ramen
for ett underentreprenadkontrakt mellan det
utstationerande foretaget och mottagaren
av tjénsterna, vilken bedriver verksamhet i
denna medlemsstat, det vill sdga motparten i
malet vid den nationella domstolen.

63. Omstdndigheterna i mélet vid den natio-
nella domstolen intraffade efter det att den
tidsfrist inom vilken medlemsstaterna skulle
inforliva direktiv 96/71 hade 16pt ut, det vill
sdga efter den 16 december 1999.

64. Det dr forvisso riktigt att delstatslagen
inte specifikt syftar till att reglera utstatio-
neringen av arbetstagare i samband med

tillhandahéllande av tjanster, utan mer
allmént reglerar offentlig upphandling i
delstaten Niedersachsen. Eftersom det i
delstatslagen faststélls tvingande villkor
for utférandet av entreprenadkontrakt, till
exempel rorande utbetalning av minimiloner,
som skall tillimpas pa entreprenérens eller
en eventuell underentreprendrs anstillda,
inbegripet arbetstagare som é&r utstatione-
rade i samband med tillhandahallande av
tjdnster, sdsom ér fallet i malet vid den natio-
nella domstolen, skall lagen i fraga emellertid
provas mot bakgrund av de gemenskapsrétts-
liga normerna for utstationering av arbets-
tagare i samband med tillhandahallande av
tjdnster.

65. Jag skall darfor forst behandla fragan
huruvida direktiv 96/71 skall tolkas sa, att det
utgor hinder for en sddan nationell lagstift-
ning som delstatslagen, som aldgger entre-
prendrer och indirekt deras underentrepre-
norer att, vid dventyr av sanktionsatgirder
som till och med kan innebéra uppsigning
av entreprenadkontraktet, betala arbetsta-
gare som utstationerats i samband med utfo-
randet av ett offentligt kontrakt minst den
16n som foreskrivs i det kollektivavtal som
ar tillampligt pa den plats dér tjénsterna till-
handahaélls, nar det kollektivavtal som avses
i lagstiftningen i fraga inte har forklarats ha
allmén giltighet i den mening som avses i
artikel 3.8 forsta stycket i detta direktiv.
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A — Tolkningen av direktiv 96/71

66. Enligt min asikt kan direktiv 96/71 inte
tolkas s3, att det utgor hinder for att tillimpa
en bestimmelse av det slag som avses i malet
vid den nationella domstolen. Detta framgar
tydligt av beskrivningen nedan av det system
som inrédttats genom direktivet. Jag skall
nedan dven, mot bakgrund av det beskrivna
systemet, granska den ordning som enligt
tysk rétt galler for att bestimma minimilone-
nivaerna i byggsektorn.

67. Som jag redan har angett syftar
direktiv 96/71 till att samordna medlemssta-
ternas lagstiftning sa att det kan faststdllas en
kdrna av tvingande regler for minimiskydd,
vilka skall foljas i vdrdlandet av de arbetsgi-
vare som utstationerar arbetstagare for till-
falligt arbete pa den medlemsstats territo-
rium dér tjansterna tillhandahalls.

68. Nar detta direktiv antogs tog gemen-
skapslagstiftaren hansyn till den réttspraxis
som domstolen stegvis faststdllt inom om-
radet utstationering av arbetstagare i sam-
band med tillhandahéllande av tjénster, och
preciserade och befiste den dessutom.

I-2010

69. I sin dom av den 3 februari 1982,
i de forenade malen Seco och Desque-
nne & Giral, '’ slog domstolen fast att gemen-
skapsrdtten i princip inte utgoér nagot hinder
for att medlemsstaterna utvidgar sin lagstift-
ning eller de kollektivavtal som ingatts av
arbetsmarknadens parter till att omfatta alla
personer som utfor ett avlonat arbete, dven
om detta bara ér tillfalligt, pa deras territo-
rium oavsett i vilket land arbetsgivaren dr
etablerad och att den inte heller utgoér nagot
hinder for att medlemsstaterna med lampliga
medel sikerstdller att dessa bestimmelser
iakttas. '® Denna rattspraxis dterges i skal 12
i direktiv 96/71.

70. Ett av direktivets viktigaste bidrag var
att nagot som dittills endast utgjort en
mojlighet for medlemsstaterna omvandlades
till en skyldighet. Genom direktivet &laggs
medlemsstaterna séledes skyldigheten att
inom vissa omréden tillimpa ett antal natio-
nella bestimmelser om arbets- och anstall-
ningsvillkor pa foretag som ér etablerade i en
annan medlemsstat men som i samband med
tillhandahéllande av tjanster over granserna
utstationerar arbetstagare pa de férstnimnda
medlemsstaternas territorium.

71. Ett annat bidrag var att det i
direktiv 96/71 faststdlldes en “hard kidrna”
av skyddsbestdmmelser vars tillimpning
gemenskapslagstiftaren ville sakerstalla till
formén for utstationerade arbetstagare.

17 — Dom av den 3 februari 1982 i de férenade mélen 62/81
och 63/81, Seco och Desquenne & Giral (REG 1982, s. 223;
svensk specialutgéva, volym 6, s. 299).

18 — Punkt 14.
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72. 1 artikel 3.1 i direktivet anges séledes
de nationella bestdmmelser om arbets-
och anstillningsvillkor som utstationerade
arbetstagare inte kan nekas att dtnjuta i den
medlemsstat dér tjénsten tillhandahalls.

73. Som domstolen nyligen konstatera-
de upprittas genom direktivet i friga “en
forteckning 6ver de nationella bestimmelser
som en medlemsstat skall tillimpa pa foretag
som dr etablerade i en annan medlemsstat,
vilka i samband med tillhandahéllande av
tjidnster Over grinserna utstationerar arbets-
tagare inom dess territorium”."” Det ror sig
saledes om tvingande skyddsbestimmelser.

74. Att gemenskapslagstiftaren uppréttat
en forteckning 6ver bestimmelserna i fraga
stirker réttssdkerheten, eftersom en tjins-
televerantor som dr etablerad i en annan
medlemsstat numera kan vara sidker pd att
han maste uppfylla de tydligt angivna mini-
mibestimmelser om arbets- och anstall-
ningsvillkor som ér i kraft i den medlems-
stat ddr tjansterna tillhandahalls. Likasa kan
en arbetstagare som dr utstationerad i en
medlemsstat krava att dessa bestimmelser,
som dr tvingande enligt direktiv 96/71, skall
tillaimpas till forman f6r honom.

19 — Dom av den 18 juli 2007 i mal C-490/04, kommissionen
mot Tyskland (REG 2007, s. I-6095), punkt 17. I samma
dom angav domstolen &ven att ”[d]irektiv 96/71 utgor ...
inte en harmonisering av dessa nationella bestimmelser
[och m]edlemsstaterna kan dérfér fritt bestimma innehallet
i dessa bestimmelser under iakttagande av fordraget och
de allmidnna gemenskapsrittsliga principerna, vilket [...]
sdledes omfattar artikel 49 EG” (punkt 19).

75. Bland dessa tvingande bestimmelser om
arbetsvillkor &terfinns bestimmelserna om
minimilon, oavsett om de faststélls i lagar och
andra forfattningar eller, nir det giller verk-
samheten inom byggsektorn, genom kollek-
tivavtal eller skiljedomar som har forklarats
ha allmén giltighet i den mening som avses i
artikel 3.8 i direktivet.

76. Denna kategori arbetsvillkor uppvisar
vissa sdrdrag jamfort med de 6vriga omraden
som anges i artikel 3.1 i direktiv 96/71,
sasom langsta arbetstid och kortaste vilotid,
sakerhet, hilsa och hygien pa arbetsplatsen,
samt minsta antal betalda semesterdagar per
ar. For de 6vriga av de angivna omradena har
gemenskapsatgirder utarbetats, och framfor
allt har medlemsstaternas nationella lagstift-
ning kunnat tillndrmas genom direktiv inne-
hallande minimiféreskrifter.*® Det &r annor-
lunda nér det giller minimil6nenivaerna, for
vilka det inte &nnu finns négon gemenskaps-
bestimmelse av detta slag. >

20 — Se, bland annat, Europaparlamentets och radets direktiv
2003/88/EG av den 4 november 2003 om arbetstidens
forlaggning i vissa avseenden. Enligt artikel 15 i detta
direktiv, med rubriken "Gynnsammare bestimmelser”, skall
direktivet “inte paverka medlemsstaternas ritt att tillimpa
eller infora lagar eller andra forfattningar som bittre
skyddar arbetstagarnas hilsa och sikerhet eller under-
littar eller tillater tillimpningen av kollektivavtal eller avtal
mellan arbetsmarknadens parter som bittre skyddar arbets-
tagarnas hilsa och sikerhet”.

21 — Se Rodiere, P., Droit social de I'Union européenne, LGD], 2:a
utgavan, Paris, 2002, s. 551.
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77. Aven om det inte kan sigas att frigan
om loner ligger fullstandigt utanfoér gemen-
skapsrattens omrade, méste det erkdnnas
att omradet for faststillande av lonebe-
lopp eller l6nenivaer dnnu inte omfattas av
gemenskapsritten. 2

78. I artikel 3.1 sista stycket i direktiv 96/71
anges att “med minimilén enligt punkt c
forsta raden [avses] den minimiléon som
faststélls i nationell lagstiftning och/eller
praxis i den medlemsstat inom vars terri-
torium arbetstagaren &r utstationerad”,
vilket vittnar om sirdragen pa omradet for
minimilonenivaer.

79. Tillimpningen av den ”harda kirna” av
skyddsregler som avses i artikel 3.1 i detta
direktiv bor enligt min asikt ses som en mini-
migaranti for utstationerade arbetstagare,
som dérigenom kan vara forvissade om att
atnjuta minst dessa nationella bestimmelser
av tvingande karaktar.

22 — Ibidem, s. 55 och 56. Forfattaren preciserar emellertid att
detta omréade kan vara foremal for l6neférhandlingar pa
europeisk nivd. Han papekar vidare att utanfér det strikta
faststéllandet av 16nebelopp eller lonenivaer, “kan principen
om lika 16n fér kvinnor och mién allmént inverka pa lone-
mekanismerna” och att "andra gemenskapsbestammelser,
till exempel om arbetstidens forlingning, sekundirt kan
inverka pa omradet for loner”.
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80. Detta andra sirdrag hos det system som
inrédttats genom direktivet i fraga uttrycks
genom begreppet “en kirna av tving-
ande regler for minimiskydd” i skal 13 i
direktiv 96/71.

81. Jag skall vidare erinra om att det i skil 17
i direktivet anges att "[d]e tvingande regler
for minimiskydd som giller i vérdlandet ...
inte [bor] hindra att arbets- och anstéllnings-
villkor som &r forménligare for arbetstagarna
tillimpas”. Att detta var gemenskapslagstifta-
rens vilja framgar av artikel 3.7 forsta stycket
i direktivet ddr det anges att ”[pJunkt 1-6
skall inte hindra tillimpning av arbets- och
anstillningsvillkor som dr férmanligare for
arbetstagarna”.

82. Den sistndimnda bestimmelsen innebéar
enligt min asikt tvd saker. For det forsta
innebér den att de skyddsregler av tvingande
karaktdr som éar i kraft i den stat dér tjins-
terna tillhandahalls kan fa tréida tillbaka till
forman for bestimmelser som ér i kraft i den
stat dér tjadnsteleverantoren &r etablerad, i
den mén som dessa bestaimmelser foreskriver
formanligare arbets- och anstillningsvillkor
for de utstationerade arbetstagarna.

83. For det andra — och det dr denna aspekt
som ir relevant i det forevarande malet —
innebar artikel 3.7 i direktiv 96/71 ocksa,
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enligt min &sikt, att den medlemsstat dar
tjidnsterna tillhandahélls kan forbattra nivan
péa socialskyddet for arbetstagare inom sitt
territorium inom de omrdden som anges i
artikel 3.1 i direktivet och, sdledes, tillimpa
denna socialskyddsniva &ven pa arbetsta-
gare som 4r utstationerade inom territoriet i
fraga. Denna bestimmelse mojliggor saledes
i princip en forstirkning av det nationella
skyddet.*

84. Det bor dock pépekas att verkstillandet
av en sadan forstarkning av det nationella
skyddet skall ske i 6verensstimmelse med
artikel 49 EG.**

23 — Enligt det uttryck som anvinds av Moizard, N., Droit du
travail communautaire et protection nationale renforcée
— L'exemple du droit du travail francais, Presses universi-
taires d’Aix-Marseille, Aix-en-Provence, 2000 (se sirskilt
s. 94-96). Enligt forfattaren utgor arbets- och anstillnings-
villkoren inom de omraden som avses i direktiv 96/71
“nationella minimibestimmelser som faststills pa statlig
niva eller genom avtal och som direktivet aligger medlems-
staterna att atminstone uppfylla vid tillfillig utstationering
av arbetstagare” (s. 95). Denna tanke uttrycks ocks i skl 34
i direktiv 2004/18, dar det anges att i direktiv 96/71 "fast-
stills ... de minimivillkor som maste uppfyllas i virdlandet
gentemot ... utstationerade arbetstagar[e]”.

24 — Jag instimmer i detta hdnseende i den bedémning som
generaladvokaten Mengozzi gjorde i sina slutsatser av den
23 maj 2007 i mal C-341/05, Laval un Partneri (anhéngigt
vid domstolen), dir han anser att "den ritt som medlems-
staterna ges i direktiv 96/71 att pa ett tjinsteforetag fran en
medlemsstat, som tillfilligt utstationerar arbetstagare till en
annan medlemsstat, tillimpa arbets- och anstillningsvillkor
som dr formanligare for arbetstagarna dn de som avses
i bland annat artikel 3.1 i [detta] direktiv [méste] utévas
med iakttagande av friheten att tillhandahélla tjanster
som foreskrivs i artikel 49 EG” (punkt 151). Jag skall dess-
utom papeka att kommissionen i sitt tolkningsmeddelande
om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig
upphandling och om mgjligheterna att ta sociala hinsyn vid
offentlig upphandling medger att sivil i nationella situa-
tioner som i gransoverskridande situationer ”[kan] for de
anstillda mer forménliga bestimmelser ocksa ... tillimpas
(vilket betyder att de i forekommande fall dven skall foljas)
under forutsittning att de ar forenliga med gemenskaps-
ritten” (s. 21, punkt 3.2).

85. Vid en jamforelse av den ordning for att
faststdlla minimilonenivaerna i byggsektorn
som tillimpas enligt tysk ratt med det ovan
beskrivna system som inrdttades genom
direktiv 96/71 kan nedanstaende slutsatser
dras.

86. Det bor for det forsta pdpekas att det
enligt tysk rétt finns ett system for att forklara
att kollektivavtal har allmin giltighet. Den
tyska ordningen for att faststilla minimilo-
nenivaer i byggsektorn skall darfor granskas
mot bakgrund av artikel 3.1 i direktiv 96/71,
och inte mot bakgrund av bestimmelserna
i artikel 3.8 andra stycket i direktivet, som
avser fall dar det saknas ett system for att
forklara att kollektivavtal har allmén giltighet.

87. 1 Overensstimmelse med artikel 3.1
i direktivet i frdga anges i 1 § forsta stycket
AEntG bland annat att réttsregler i ett
kollektivavtal inom byggnadsindustrin som
har forklarats ha allmén giltighet och som
giller minimiloner dven skall tillimpas pa ett
anstéllningsférhallande mellan en arbetsgi-
vare som &r etablerad i utlandet och dennes
arbetstagare som arbetar inom det geogra-
fiska tillimpningsomradet for detta avtal
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En arbetsgivare i denna mening ar saledes
skyldig att garantera sina utstationerade
arbetstagare dtminstone de arbetsvillkor som
galler enligt kollektivavtalet.

88. Det bor vidare pépekas att i det TV
Mindestlohn som var tillimpligt vid tid-
punkten for omstdndigheterna i mélet vid
den nationella domstolen, vilket hade forkla-
rats ha allmén giltighet och var tillaimpligt pa
Forbundsrepubliken Tysklands territorium,
faststélls for byggsektorn minimilénenivan
enligt tvd kategorier beroende pa arbetsta-
garnas kvalifikationsnivd och dessutom pa
olika nivd beroende pd om det ror sig om
“gamla” eller "nya” delstater.

89. Detta kollektivavtal, som har forklarats
ha allmén giltighet i den mening som avses
i artikel 3.8 forsta stycket i direktiv 96/71
ingar saledes i den "héarda kérna” av skydds-
bestammelser som avses i artikel 3.1 i samma
direktiv.

90. Det bor &dven betonas att det i det
namnda kollektivavtalet vidare anges att
riatten till hogre 16n enligt andra kollektiv-
avtal eller sdrskilda avtal inte skall paverkas
av bestimmelsen om avtalsenlig total timlon
enligt de tva ovannidmnda kategorierna. I
TV Mindestlohn erkdnns saledes uttryck-
ligen den mojlighet som anges i artikel 3.7 i
direktivet att tillimpa mer formanliga arbets-
villkor for arbetstagarna.
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91. Den ordning som enligt tysk ritt
tillimpas for att faststédlla minimilonenivaer
i byggsektorn baserar sig férutom pa TV
Mindestlohn &dven pa sirskilda kollektiv-
avtal som till storsta delen har ett begransat
geografiskt tillimpningsomrade och vanligen
inte har forklarats ha allméin giltighet, varfor
de alltsd inte ingér i den "harda kérna” av
minimiskyddsbestimmelser som avses i
artikel 3.1 i direktiv 96/71.

92. Innebir detta, sdisom kommissionen har
havdat, att foretag som utstationerar arbets-
tagare i samband med tillhandahallande
av tjdnster Over grinserna inte kan aldggas
att folja sddana sérskilda kollektivavtal som
inte har forklarats ha allméan giltighet i den
mening som avses i artikel 3.8 forsta stycket
i direktivet?

93. Jag anser inte det.

94. Jag anser namligen att eftersom l6neni-
vaerna i de sérskilda kollektivavtalen i prak-
tiken &r betydligt hogre dn de minimilone-
nivaer som giller pd Forbundsrepubliken
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Tysklands territorium enligt TV Mindest-
lohn, innebédr dessa avtal en forstirkning
av det nationella skyddet. Som jag redan
angett ovan dr en sddan forstirkning av det
nationella skyddet tillaten enligt artikel 3.7 i
direktiv 96/71.

95. Jag anser dven att en nationell bestim-
melse av det slag som avses i mélet vid den
nationella domstolen, som innebér att sédana
kollektivavtal &r obligatoriskt tillimpliga
dven ndr det giller utstationering av arbets-
tagare, ar forenlig med direktivet, eftersom
den innebdr att den mojlighet som medlems-
staterna har enligt artikel 3.7 i direktivet
genomfors.

96. Det faktum att det i ett kollektivavtal
som har forklarats ha allmén giltighet, sasom
TV Mindestlohn, allmint hénvisas till andra
kollektivavtal eller sarskilda avtal i vilka
anges en hogre 16neniva ar ocksa, enligt min
asikt, forenligt med direktiv 96/71.

97. Den tyska ordningen for att faststilla
minimilonenivaer i byggsektorn forefaller
saledes utgora ett sammanhédngande system
som dr forenligt med direktiv 96/71.

98. Jag anser foljaktligen att direktiv 96/71
skall tolkas s4, att det inte utgér nagot hinder
for att tillaimpa en sddan nationell lagstiftning
som delstatslagen, som aldgger entrepre-
norer och indirekt deras underentreprenérer
att, vid dventyr av sanktionsatgdrder som till
och med kan innebdra uppsédgning av entre-
prenadkontraktet, betala arbetstagare som
utstationerats i samband med utférandet
av ett offentligt kontrakt minst den 16n som
foreskrivs i det kollektivavtal som ér tillamp-
ligt pa den plats dér tjansterna tillhandahalls,
inbegripet nér det kollektivavtal som avses
i lagstiftningen i fraga inte har forklarats ha
allmén giltighet i den mening som avses i
artikel 3.8 forsta stycket i direktivet.

99. Jag skall nu granska fragan huruvida
artikel 49 EG skall tolkas sa, att den utgor
hinder for att tillimpa en nationell lagstift-
ning av det slag som avses i mélet vid den
nationella domstolen.

B — Tolkningen av artikel 49 EG

100. Enligt fast réttspraxis innebdr arti-
kel 49 EG inte bara att det dr nodvandigt att
avskaffa all form av diskriminering, pa grund
av nationalitet, av en tjinsteleverantér som
ar etablerad i en annan medlemsstat, utan
dven att det dr nodvéndigt att avskaffa varje
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inskrdnkning — dven om den ér tillimplig pa
inhemska tjénsteleverantorer och tjénstele-
verantorer fran andra medlemsstater utan
atskillnad — som innebér att tjdnster som
tillhandahalls av en tjdnsteleverantor som &r
etablerad i en annan medlemsstat, dir denne
lagligen utfor liknande tjénster, forbjuds,
hindras eller blir mindre attraktiva. *®

101. Det bor i detta sammanhang pépekas
att domstolen tidigare har slagit fast att
tillaimpning av vdrdmedlemsstatens natio-
nella bestimmelser pa personer som tillhan-
dahéller tjanster kan medféra att de tjdnster
som tillhandahalls av personer eller foretag
som &r etablerade i andra medlemsstater
forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva
i den méan de medfor ytterligare kostnader
samt ytterligare administrativa och ekono-
miska bérdor. *°

102. I det forevarande malet rader det, enligt
min mening, knappast nagot tvivel om att det
foreligger en inskréankning i friheten att till-
handahalla tjinster.

103. Genom att de som tilldelas byggentre-
prenadkontrakt, och indirekt deras underen-
treprendrer, forpliktas att betala minst den
16n som faststills i det kollektivavtal som &r
tillampligt pa den plats dér tjansterna till-
handahalls, kan 3 § forsta stycket och 4 §

25 — Se, bland annat, domen i det ovannimnda malet kommis-
sionen mot Tyskland, punkt 63 och dir angiven rittspraxis.

26 — Se, bland annat, domen i det ovannimnda maélet
Wolff & Miiller, punkt 32 och dér angiven rittspraxis.
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forsta stycket i delstatslagen medfora att
tjansteleverantorer som dr etablerade i en
annan medlemsstat, ddr minimilonenivé-
erna dr lagre, aldggs ytterligare en ekonomisk
borda som kan medféra att deras tjénster
forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva
i virdstaten.

104. Det bor papekas att de ifrdgava-
rande bestimmelserna i delstatslagen utan
atskillnad é&r tillaimpliga pa saval nationella
tjidnsteleverantorer som tjansteleverantorer
fran andra medlemsstater. Med andra ord
giller skyldigheten att respektera den mini-
milon som faststdlls i det kollektivavtal som
ar tillampligt pa den plats dér tjénsterna till-
handahalls sévdl tjansteleverantorer etable-
rade i Tyskland som de som é&r etablerade i
nagon annan medlemsstat.

105. Av domstolens fasta réttspraxis framgar
det vidare att bestimmelser av detta slag som
tillimpas utan atskillnad kan motiveras med
hansyn till artikel 49 EG, om de grundas pa
tvingande hénsyn till allménintresset, i den
mén detta intresse inte skyddas genom de
bestammelser som giller for tjéansteleveran-
toren i den medlemsstat dér han &r etablerad
och forutsatt att de dr dgnade att sdkerstilla
att det efterstravade syftet uppnas och inte
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gar utover vad som &r nodvindigt for att
uppna detta syfte. >’

106. Skyddet for arbetstagare dr en av de
tvingande hénsynen till allménintresset som
domstolen tidigare har erkint. **

107. Néar det giller ovannidmnda tving-
ande hédnsyn framgar det av domstolens
fasta réttspraxis att gemenskapsritten inte
utgér nagot hinder mot att medlemssta-
terna utstricker sina lagstiftningar eller de
kollektivavtal som sluts av arbetsmarknadens
parter till att omfatta alla personer som utfor
avlonat arbete, dven tillfilligt, pa deras terri-
torium, oavsett i vilket land arbetsgivaren &r
etablerad. Gemenskapsritten innehaller inte
heller nagot férbud fér medlemsstaterna att
anvinda adekvata medel for att 6vervaka att
dessa bestimmelser efterlevs, ndr det visar
sig att det skydd som foreskrivs i dem inte
kan sikerstdllas genom krav som é&r iden-
tiska eller i huvudsak jamforbara med de krav
som foretaget redan har att up}z)fylla i den
medlemsstat dér det ir etablerat. *°

27 — Se, bland annat, domen i det ovannimnda malet kommis-
sionen mot Tyskland, punkterna 64 och 65 och dir angiven
rattspraxis.

28 — Se, bland annat, domen i det ovannimnda malet

Wolff & Miiller, punkt 35 och dir angiven rittspraxis.
Domstolen har slagit fast att allménintresset i fraiga om
socialt skydd for arbetstagare inom byggnadssektorn och
kontroll av att detta skydd respekteras kan utgora ett tving-
ande hénsyn pa grund av "de sirskilda villkoren inom denna
sektor” (dom av den 28 mars 1996 i mal C-272/94, Guiot
(REG 1996, s. 1-1905), punkt 16, och av den 23 november
1999 i de férenade mélen C-369/96 och C-376/96, Arblade
m.fl. (REG 1999, s. I-8453), punkt 51).

29 — Se, bland annat, dom av den 21 oktober 2004 i mal
C-445/03, kommissionen mot Luxemburg (REG 2004,
s. [-10191), punkt 29 och dir angiven rittspraxis, och av
den 21 september 2006 i mal C-168/04, kommissionen mot
Osterrike (REG 2006, s. 1-9041), punkt 47.

108. Domstolen har é&ven slagit fast att
syftet att forebygga illojal konkurrens fran
foretag som avlonar sina arbetstagare med
en lagre 16n dn minimilonen ocksa kan
beaktas bland de tvingande hénsyn som kan
motivera en inskrankning i friheten att till-
handahalla tjinster.*® Domstolen har vidare
angett att det inte nodvindigtvis foreligger
en motsittning mellan syftet att bevara en
lojal konkurrens och syftet att garantera
arbetstagarskydd. *!

109. Domstolen utvecklade nyligen detta
resonemang och upprittade uttryckligen
en koppling mellan sin fasta rattspraxis,
enligt vilken medlemsstaterna far lata sin
lagstiftning eller kollektivavtal betraffande
minimilon gélla alla som &r anstéllda, dven
tillfalligtvis, inom deras territorium, och
motiveringen avseende “forebyggande av

: L 32
social dumpning”.

110. Som jag har angett ovan vill den
hénskjutande domstolen fa klarhet i huru-

30 — Se domen i det ovannidmnda mélet Wolff & Miiller, punkt
41.

31 — Ibidem (punkt 42). Domstolen hinvisade i detta samman-
hang till skil 5 i direktiv 96/71 som enligt domstolen visar
att dessa bada malsittningar kan efterstravas samtidigt.

32 — Dom av den 19 januari 2006 i méal C-244/04, kommis-
sionen mot Tyskland (REG 2006, s. I-885), punkt 61. Nér
det giller utvecklingen av denna rittspraxis, se Mischo, J.,
"Libre circulation des services et dumping social”, Le droit a
la mesure de ’'Homme, i Mélanges en 'honneur de Philippe
Léger, Pedone, Paris, 2006, s. 435.
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vida den skyldighet som enligt delstatslagen
aligger entreprenorerna och indirekt deras
underentreprenorer, att respektera det kol-
lektivavtal som ér tillimpligt pa den plats
dér tjdnsterna tillhandahalls, motiveras av
tvingande hénsyn till allménintresset.

111. Det bor i detta sammanhang erinras om
att den hédnskjutande domstolen anser att de
ifrdgavarande lagbestimmelsernas huvud-
sakliga syfte dr att skydda tyska byggforetag
fran konkurrens fran andra medlemsstater.
Ett sadant syfte av ekonomisk natur kan dock
inte utgora ett tvingande hénsyn till allmén-
intresset som motiverar en inskrdnkning i
friheten att tillhandahalla tjénster.

112. Den hiénskjutande domstolen anser
vidare att skyldigheten att pd den plats
dar tjansterna tillhandahélls respektera ett
kollektivavtal, i vilket det faststills hogre
minimilonenivaer dn de som ér tillimpliga
pa Forbundsrepubliken Tysklands territo-
rium enligt AEntG, gar utéver vad som é&r
nodvéndigt for att skydda arbetstagarna. Den
hénskjutande domstolen anser namligen att
avgransningen av det skydd som ar nodvén-
digt for arbetstagarna foljer av den obliga-
toriska minimiléon som enligt AEntG skall
tillimpas pa Forbundsrepubliken Tysklands
territorium.

113. Jag instdimmer inte i den beddmning
som gjorts av den hdnskjutande domstolen,
och vilken i huvudsak stéds av den polska
regeringen.
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114. Jag anser tvirtom att de ifragasatta
bestammelserna i delstatslagen &r dgnade att
garantera att syftena att skydda arbetstagarna
och forebygga social dumpning forverkligas
och att de inte gar utéver vad som dr nédvén-
digt for att uppné dessa syften.

115. Det ér riktigt att det foljer av fast ratts-
praxis att atgarder som utgor en begriansning
av friheten att tillhandahalla tjénster inte
kan motiveras av ekonomiska hénsyn, som
till exempel att skydda inhemska foretag. **
Domstolen har emellertid ocksa slagit fast att
lagstiftarens avsikt, séisom denna kommer till
uttryck vid de politiska debatter som foregar
antagandet av en lag eller i forarbetena till
denna, inte kan vara avgorande, utan endast
kan utgora en indikation pa vilket syfte lagen
i fraga skall uppna.®* Det ankommer pa den
hénskjutande domstolen, som fragar sig
vilket syfte lagstiftaren verkligen efterstra-
vade, att prova huruvida bestimmelserna i
fraga objektivt sett frémgar skyddet av utsta-
tionerade arbetstagare® eller, mer allmint,
forebygger social dumpning.

116. Den hinskjutande domstolen har
pépekat att det huvudsakliga syftet med de
lagbestimmelser som avses i mélet vid den

33 — Dom av den 25 oktober 2001 i de férenade malen C-49/98,
C-50/98, C-52/98 till C-54/98 och C-68/98 till C-71/98,
Finalarte m.fl. (REG 2001, s. I-7831), punkt 39, och av den
24 januari 2002 i mal C-164/99, Portugaia Construgdes
(REG 2002, s. I-787), punkt 26.

34 — Se domen i det ovanndmnda mélet Portugaia Construgdes,
punkt 27 och ddr angiven réttspraxis.

35 — Ibidem, punkt 28 och dér angiven rittspraxis.
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nationella domstolen é&r att skydda tyska
byggforetag fran konkurrens fran andra
medlemsstater. Det ankommer pa den
hénskjutande domstolen att prova huruvida
dessa bestammelser objektivt sett frdmjar
skyddet av utstationerade arbetstagare eller
inte. Det dr da av vikt att kontrollera att
bestimmelserna i friga medfér en verklig
fordel for de berorda arbetstagarna och
att denna avsevart bidrar till deras sociala
skydd. *

117. 1 syfte att faststdlla huruvida det
foreligger en siddan fordel, som utgor
ett verkligt tilléiggssl(ydd for utstatione-
rade arbetstagare,”” bor den hénskjutande
domstolen bedoma huruvida den lagstift-
ning och/eller de kollektivavtal som &r i kraft
i den stat dér tjansteleverantoren dr etablerad
redan erbjuder ett likvardigt eller vdsent-
ligen jamforbart skydd for dessa arbetstagare
ndr det giller l6nen. Inom ramen for denna
bedémning ar det bruttolonen som skall
beaktas. **

118. Det bor i detta sammanhang erinras
om att det av begdran om férhandsavgo-
rande framgar att ett strafforeldggande har
utfirdats mot de huvudansvariga vid bolaget
PKZ for att ha betalat de 53 arbetarna vid
bygget endast 46,57 procent av den tillimp-
liga minimilonen. Under dessa omstindig-
heter forefaller det klart att tillimpningen

36 — Se domen i det ovanndmnda malet Wolff & Miiller, punkt
38.

37 — Se domen i det ovanndmnda mélet Finalarte m.fl,, punkt 45.

38 — Dom av den 14 april 2005 i mél C-341/02, kommissionen
mot Tyskland (REG 2005, s. I-2733), punkt 29.

av delstatslagen har inneburit ett verkligt
tillaggsskydd for dessa arbetstagare genom
att de beviljats en betydligt hogre 16n én den
som de vanligen erhaller i den stat dér deras
arbetsgivare dr etablerad. Denna lag forefaller
saledes vara dgnad att sikerstilla skyddet for
utstationerade arbetstagare.

119. Delstatslagen dr ocksd, enligt min
asikt, dgnad att forebygga social dumpning,
eftersom den bland annat syftar till att inféra
mer lika villkor avseende den 16n som tjéns-
televerantorer skall betala till arbetstagare
inom ramen for utforandet av ett offent-
ligt kontrakt, oavsett om de &r etablerade i
Tyskland eller inte. Den garanterar saledes
att lokala arbetstagare och utstationerade
arbetstagare pd samma byggarbetsplats far
samma 16n.

120. Att delstaten Niedersachsen har valt att
i sin lag om offentlig upphandling hanvisa
till ett sérskilt kollektivavtal och inte till TV
Mindestlohn, med foljden att den minimilén
som skall tillimpas av entreprendrerna och
deras underentreprendrer pa den plats dar
tjansterna tillhandahalls blir hogre &n den
som vanligen tillimpas inom byggsektorn pa
Forbundsrepubliken Tysklands territorium,
ar, enligt min mening, inte i sig oférenligt
med gemenskapsratten.
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121. Det kan knappast fornekas att en
garanti om hogre 16n for utstationerade
arbetstaggare ar dgnad att sdkerstélla deras
skydd.* Man bér inte heller glomma bort att
detiartikel 136 forsta stycket EG mer allméant
anges att ”[glemenskapens och medlems-
staternas mal skall under beaktande av [...]
grundldggande sociala rittigheter [...] vara
[...] att forbéttra levnads- och arbetsvillkor
och dirigenom mojliggéra en harmonise-
ring samtidigt som forbéttringarna bibehélls
[samt] en dialog mellan arbetsmarknadens
parter”.

122. De ifragasatta bestimmelserna i
delstatslagen forefaller inte heller g& utover
vad som dr nodvéndigt for att sikerstélla att
syftena att skydda arbetstagarna och fore-
bygga social dumpning uppnas.

123. Bestimmelserna i fraga syftar till att
gora det obligatoriskt for tjansteleveran-
torer som deltar i utforandet av ett offentligt
kontrakt att tillimpa de I6nenivéer som giller
enligt det sdrskilda kollektivavtal som ar i
kraft p& den plats dir tjénsterna tillhanda-
halls. For att uppna detta foreskrivs i bestim-
melserna att entreprenadkontrakt endast
skall tilldelas anbudsgivare som skriftligen
forbinder sig att for utférandet av tjansterna i

39 — Som den tyska regeringen har angett i punkt 63 i sitt skrift-
liga yttrande ar det ocksa intressant att notera att forutom
att det i de sirskilda kollektivavtalen faststills hogre mini-
milonenivaer, bidrar det faktum att dessa avtal gor det
mojligt att differentiera och anpassa l6nerna beroende pa
arbetet efter malsittningen att skydda arbetstagarna. Det
bor hirvid erinras om att 16neskalan i avtalen i friga 4r mer
detaljerad dn den i TV Mindestlohn, och att 16nenivéerna
faststills enligt olika tjanstegrupper.
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fraga betala sina anstéllda minst den 16n som
faststills i det kollektivavtal som é&r tillimp-
ligt pa den plats dir tjansterna tillhanda-
hélls, och som &ven forbinder sig att aldgga
sina underentreprenérer samma skyldighet.
Asidosittande av denna skyldighet leder till
sanktionsatgirder som kan stricka sig fran
avtalsvite till uppsagning av kontraktet.

124. Enligt min asikt kan syftena att skydda
arbetstagarna och forebygga social dump-
ning inte uppnas lika effektivt genom mindre
tvingande bestimmelser som innebar en
mindre omfattande inskrénkning i friheten
att tillhandahalla tjanster.

125. Som Irland har angett i sitt skriftliga
yttrande, *° finns det dessutom inte ndgonting
som, med beaktande av relevanta indikatorer,
till exempel levnadskostnadsindex, tyder pa
att de minimilonenivéer som kravs enligt det
sarskilda kollektivavtal som avses i delstats-
lagen dr oproportionerliga jamfort med de
nivaer som faststills i TV Mindestlohn.

126. Ovanstaende bedomning forefaller inte
kunna paverkas av kommissionens argu-
ment att en delstatslag som syftar till att
infora strangare krav vad giller befintliga

40 — Punkt 26.
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arbets- och anstdllningsvillkor endast for
utstationerade arbetstagare som é&r anstéllda
inom ramen for ett offentligt kontrakt, det
vill sdga i ett segment av ekonomin, inte kan
anses uppfylla ett mél av allménintresse i den
mening som avses i artikel 49 EG och inte
heller kan efterstrdva ett sddant intresse.

127. Vid den muntliga férhandlingen angav
kommissionen att den anser att delstatslagen
skapar diskriminering mellan arbetstagarna
i byggsektorn, beroende pa om byggherren
ar ett offentligt eller ett privat bolag. Om
delstaten Niedersachsens malsittning verk-
ligen ar att skydda arbetstagarna borde den,
enligt kommissionens asikt, dessutom lata
bestimmelsen omfatta samtliga arbetstagare
i sektorn.

128. Av nedan angivna skidl kan jag inte
instdimma i denna argumentering.

129. For det forsta har det vid den munt-
liga forhandlingen bekriftats att delstaten
Niedersachsen inte har behorighet att utan
fullmakt forklara att ett kollektivavtal har
allmén giltighet. Genom att anta de ifraga-
satta bestimmelserna i delstatslagen har
delstaten Niedersachsen saledes forsokt att
inom ett av sina behorighetsomraden, det
vill sédga offentlig upphandling, géra det obli-
gatoriskt att tillimpa det kollektivavtal som
ar tillampligt pa den plats dér tjansterna till-
handahalls, oavsett om det har forklarats ha
allmén giltighet eller inte.

130. For det andra anser jag inte att argu-
mentet att detta innebdr diskriminering
av arbetstagare i byggsektorn, beroende
p& om byggherren ér ett offentligt eller ett
privat foretag, ar relevant med avseende pa
gemenskapsritten.

131. Det viktiga &r, som jag har angett ovan,
att delstatslagen respekterar principen om
icke-diskriminering pa grund av nationa-
litet, och siledes aldgger tjénsteleveranto-
rerna samma skyldighet att respektera de
minimilonenivaer som ér tillampliga pa den
plats dér tjansterna tillhandahalls, oavsett om
de ar etablerade i Tyskland eller i en annan
medlemsstat. Med andra ord forefaller det
avgorande att de lokala arbetstagarna och
de utstationerade arbetstagarna avlonas
enligt samma 16neniva inom ramen for utfo-
randet av samma offentliga kontrakt. Detta
bor enligt min asikt vara utgangspunkten
for att avgora huruvida det eventuellt fore-
ligger diskriminering som ar oférenlig med
gemenskapsritten.

132. For det tredje, dven om offentliga
bestéllningar framfor allt syftar till att tillgo-
dose ett specifikt administrativt behov inom
omrddena byggentreprenader, varor eller
tjdnster, ar det ocksa mojligt att vid offentlig
upphandling méta andra behov av allmént
intresse, till exempel inom ramen fér miljo-
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politiken eller, som i det forevarande maélet,
inom det sociala omréadet. *

133. Mojligheten att integrera sociala
krav vid offentlig upphandhng har redan
erkints av domstolen,** och bekriftas i
direktiv 2004/18. Detta direktiv innehaller en
artikel 26, med rubriken Villkor for fullgo-
rande av kontraktet, som har foljande lydelse:

"En upphandlande myndighet far stilla
sarskilda krav pa hur kontraktet skall full-
goras under forutsittning att de dr forenliga
med gemenskapsriatten samt att de anges i
meddelandet om upphandling eller i forfrag-

41 — Se, for ett liknande resonemang, Martinez, V., "Les péri-
péties du critére social dans lattribution des marchés
publics”, Contrats publics, i Mélanges en I'honneur du
professeur Michel Guibal, vol. II, Presses de la faculté de
droit de Montpellier, 2006, s. 251 och 252. Forfattaren
framfor, bland annat, tanken att offentliga bestillningar kan
utgoéra ett medel att bekdmpa arbetsloshet och utesting-
ning och salunda anvindas som “ett stod for att utveckla
arbetsmarknaden”.

42 — Dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes
(REG 1988, s. 4635), och av den 26 september 2000 i mal
C-225/98, kommissionen mot Frankrike (REG 2000,
s. 1-7445). Se, nir det giller denna rittspraxis och hur den
har beaktats i fransk ratt, Pongérard-Payet, H., "Critéres
sociaux et écologiques des marchés pubhcs droits commu-
nautaire et interne entre guerre et paix”, Europe n° 10,
oktober 2004, Etude 10.
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ningsunderlaget. Dessa krav far bland annat
omfatta sociala hinsyn och miljohinsyn.”*

134. Eftersom det villkor for utférande av
kontraktet som avser arbetstagarnas mini-
milén och som foéreskrivs i de ifragasatta
bestimmelserna i delstatslagen respekterar
principen om icke-diskriminering pa grund
av nationalitet, och eftersom det respekterar
principen om insyn, bor det enligt min é&sikt
anses vara forenligt med gemenskapsritten.

135. Nér det géller principen om insyn dr det
enligt min asikt viktigt att de kollektivavtal
som skall tillimpas ar tillrackligt preciserade
och tillgdngliga, sa att det inte i praktiken
blir omojligt eller orimligt svart for arbetsgi-
varen att fa kannedom om vilka skyldlgheter
som dligger honom. ** Det ankommer pa den
hinskjutande domstolen att préva om detta
ar fallet i det forevarande malet. *

43 — Jag skall dven citera skl 33 i detta direktiv, dar det anges att
”[v]illkoren fér fullgérandet av ett kontrakt dr férenliga med
detta direktiv om de inte ar direkt eller indirekt diskrimine-
rande och om de anges i meddelandet om upphandling eller
i forfragningsunderlaget”. Domstolen slog redan i domen
i det ovannamnda malet Beentjes fast att for att uppfylla
milet att garantera en effektiv konkurrens inom omradet
offentlig upphandling "skall den upphandlande myndig-
heten offentliggora kriterierna och villkoren for varje
offentlig upphandling pa ett relevant satt for att uppfylla
detta mal” (punkt 21).

44 — Nar det giller atal, se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovanndmnda malet Arblade m.fl., punkt 43.
45 — Det bor i detta hinseende erinras om att anbudsgivarens

atagande giller "den 16n som, enligt det kollektivavtal som
anges i forteckningen over representativa kollektivavtal
under punkt nr 1 (Byggarbeten), giller for den plats dar
arbetet utfors”.
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IV — Forslag till avgorande

136. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den tolk-
ningsfriga som har stillts av Oberlandesgericht Celle pé foljande sétt:

Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster och
artikel 49 EG skall tolkas s3, att de inte utgoér nagot hinder for att tillimpa en sadan
nationell lagstiftning som Niedersachsens delstatslag om offentlig upphandling, som
aldgger entreprenorer och indirekt deras underentreprendérer att, vid dventyr av sank-
tionsatgarder som till och med kan innebdra uppsidgning av entreprenadkontraktet,
betala arbetstagare som utstationerats i samband med utférandet av ett offentligt
kontrakt minst den 16n som foreskrivs i det kollektivavtal som ér tillimpligt pa den
plats dér tjansterna tillhandahélls, nar det kollektivavtal som avses i lagstiftningen i
fraga inte har forklarats ha allmin giltighet.

Det ankommer pa den nationella domstolen att kontrollera att denna lagstiftning
faktiskt medfor en verklig fordel for de utstationerade arbetstagarna och avsevirt
bidrar till deras sociala skydd, samt att principen om insyn i villkoren for utférande
av offentliga kontrakt respekteras vid genomforandet av lagstiftningen i fraga.
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