RUFFERT

CONCLUSIONS DE L'AVOCAT GENERAL

M. YVES BOT
présentées le 20 septembre 2007 *

1. Le présent renvoi préjudiciel va permettre
a la Cour d’ajouter une nouvelle pierre a sa
jurisprudence relative a la problématique du
détachement de travailleurs effectué dans le
cadre d’une prestation de services.

2. En effet, la question posée par la juridic-
tion de renvoi invite une nouvelle fois la
Cour a mettre en balance, d’une part, la libre
prestation des services et, d’autre part, les
impératifs tirés de la protection des travail-
leurs et de la prévention du dumping social.

3. Plus précisément, 1'Oberlandesgericht
Celle (Allemagne) demande, en substance, &
la Cour de se prononcer sur le point de
savoir si le droit communautaire doit étre
interprété en ce sens qu’il s'oppose a une
législation nationale relative a la passation de
marchés publics qui impose aux adjudicatai-
res et, indirectement, a leurs sous-traitants
de verser aux travailleurs détachés dans le
cadre de I'exécution d’'un marché public au
minimum la rémunération prévue dans la

1 — Langue originale: le francais.

convention collective applicable au lieu
d’exécution des prestations, sous peine de
sanctions pouvant aller jusqu’a la résiliation
du contrat de travaux, lorsque la convention
collective a laquelle se référe cette disposi-
tion législative n’est pas déclarée d’applica-
tion générale.

4. Cette demande a été soulevée dans le
cadre d'un litige opposant Rechtsanwalt
Dr. Dirk Riiffert als Insolvenzverwalter iiber
das Vermogen der Objekt und Bauregie
GmbH & Co. KG (M°® Riiffert, avocat, en
qualité d’administrateur judiciaire des actifs
de la société Objekt und Bauregie GmbH &
Co. KG), partie défenderesse dans le litige au
principal, au Land Niedersachsen (Land de
Basse-Saxe), partie demanderesse dans le
litige au principal, au sujet de la résiliation
d’un contrat d’entreprise conclu entre cette
société et ce Land dans le cadre d’un marché
public de travaux.

5. Dans les présentes conclusions, nous
démontrerons pourquoi, 3 notre sens, ni la
directive 96/71/CE du Parlement européen
et du Conseil, du 16 décembre 1996,
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concernant le détachement de travailleurs
effectué dans le cadre d’une prestation de
services?, ni l'article 49 CE ne doivent étre
interprétés en ce sens qu'’ils s’opposent a une
mesure nationale telle que celle en cause au
principal.

I — Le cadre juridique

A — Le droit communautaire

6. L'article 49, premier alinéa, CE dispose
que les restrictions a la libre prestation des
services a 'intérieur de la Communauté sont
interdites a I'égard des ressortissants des
Etats membres établis dans un pays de la
Communauté autre que celui du destinataire
de la prestation.

7. La directive 96/71 vise a développer la
libre prestation des services entre les Etats
membres, tout en assurant une concurrence
loyale entre les entreprises prestataires de
services et en garantissant le respect des
droits des travailleurs >.

2—JO01997,L18,p. 1.
3 — Cinquiéme considérant.
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8. L’article 1°° de cette directive, intitulé
«Champ d’application», est libellé comme
suit:

«1l. La présente directive s’applique aux
entreprises établies dans un Ftat membre
qui, dans le cadre d’une prestation de
services transnationale, détachent des tra-
vailleurs, conformément au paragraphe 3,
sur le territoire d’'un Etat membre,

3. La présente directive s’applique dans la
mesure ol les entreprises visées au para-
graphe 1 prennent 'une des mesures trans-
nationales suivantes:

a) détacher un travailleur, pour leur
compte et sous leur direction, sur le
territoire d’'un Etat membre, dans le
cadre d’un contrat conclu entre I’entre-
prise d’envoi et le destinataire de la
prestation de services opérant dans cet
Etat membre, pour autant qu’il existe
une relation de travail entre I'entreprise
d’envoi et le travailleur pendant la
période de détachement

[...]»
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9. Comme en témoigne le sixiéme considé-
rant de ladite directive, le législateur
communautaire est parti du constat que,
s’agissant de situations transnationales, les
relations de travail des travailleurs détachés
soulévent des problémes quant au droit qui
leur est applicable.

10. A cet égard, la convention de Rome sur
la loi applicable aux obligations contractuel-
les, ouverte a la signature 3 Rome le 19 juin
1980, prévoit des critéres généraux pour
déterminer la loi applicable a la relation de
travail °. Ainsi, l'article 3 de cette convention
prévoit, comme régle générale, le libre choix
de la loi applicable par les parties. A défaut
de choix, le contrat de travail est régi, en
vertu de larticle 6, paragraphe 2, de ladite
convention, par la loi du pays ou le
travailleur accomplit habituellement son
travail, méme s’il est détaché a titre tempo-
raire dans un autre pays.

11. En outre, l'article 7 de la convention de
Rome prévoit, sous certaines conditions, que
soit donné effet, concurremment avec la loi
déclarée applicable, aux regles de police
d’une autre loi, en particulier celle de 1'Etat
membre sur le territoire duquel le travailleur
est détaché a titre temporaire. Ces regles
impératives, également désignées par les
termes «lois d’application immédiate» ou

4 — JO L 266, p. 1, ci-aprés la «convention de Rome».
5 — Voir septiéme & dixiéme considérants de la directive 96/71.

«lois de police», qui prévalent sur le lieu
d’exécution du travail, ne sont pas précisées
par cette convention.

12. Dans ce contexte, I'apport de la directive
96/71 est de désigner, au niveau communau-
taire, un certain nombre de régles impérati-
ves dans les situations de détachement
transnational . Elle constitue également
une expression du principe de priorité du
droit communautaire qui est énoncé a l'ar-
ticle 20 de la convention de Rome, et selon
lequel cette convention ne préjuge pas
I'application des dispositions qui, dans des
matiéres particuliéres, réglent les conflits de
lois en matiére d’obligations contractuelles et
qui sont contenues dans des actes commu-
nautaires ou dans des législations nationales
harmonisées en exécution de ces actes”.

13. En vue de concilier les différents objec-
tifs qu’elle poursuit, la directive 96/71
procéde ainsi a la coordination des légis-
lations des Etats membres «de maniére 2
prévoir un noyau de régles impératives de
protection minimale que doivent observer,
dans le pays d’accueil, les employeurs qui
détachent des travailleurs en vue d’effectuer
un travail a titre temporaire sur le territoire
de I'Etat membre de la prestation» &,

6 — Voir communication de la Commission au Conseil, au
Parlement européen, au Comité économique et social et au
Comité des régions, du 25 juillet 2003, sur la mise en ceuvre de
la directive 96/71 dans les Etats membres [COM(2003) 458
final, point 2.3.1.1].

7 — Onziéme considérant.

8 — Treiziéme considérant.
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14. Selon le dix-septiéme considérant de
cette directive, «les régles impératives de
protection minimale en vigueur dans le pays
d’accueil ne doivent pas empécher I'applica-
tion des conditions de travail et d’emploi
plus favorables aux travailleurs».

15. Ces principes sont détaillés a I'article 3
de ladite directive, intitulé «Conditions de
travail et d’emploi», qui est ainsi rédigé:

«l. Les Etats membres veillent & ce que,
quelle que soit la loi applicable a la relation
de travail, les entreprises visées a lar-
ticle 1°" paragraphe 1 garantissent aux
travailleurs détachés sur leur territoire les
conditions de travail et d’emploi concernant
les matiéres visées ci-aprés qui, dans 1'Etat
membre sur le territoire duquel le travail est
exécuté, sont fixées:

— par des dispositions législatives, régle-
mentaires ou administratives

et/ou
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— par des conventions collectives ou
sentences arbitrales déclarées d’applica-
tion générale au sens du paragraphe 8,
dans la mesure ou elles concernent les
activités visées en annexe [°]:

¢) les taux de salaire minimal, y
compris ceux majorés pour les
heures supplémentaires; le présent
point ne s’applique pas aux régimes
complémentaires de retraite profes-
sionnels;

Aux fins de la présente directive, la notion de
taux de salaire minimal visée au second tiret
point c) est définie par la législation et/ou la
pratique nationale(s) de I’Etat membre sur le
territoire duquel le travailleur est détaché.

[..]

9 — Il s'agit de «toutes les activités dans le domaine de la
construction qui visent la réalisation, la remise en état,
I’entretien, la modification ou I’élimination de constructions».
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7. Les paragraphes 1 a 6 ne font pas obstacle
a l'application de conditions d’emploi et de
travail plus favorables pour les travailleurs.

8. On entend par conventions collectives ou
sentences arbitrales, déclarées d’application
générale, les conventions collectives ou les
sentences arbitrales qui doivent étre respec-
tées par toutes les entreprises appartenant au
secteur ou a la profession concernés et
relevant du champ d’application territoriale
de celles-ci.

En l'absence d'un systéme de déclaration
d’application générale de conventions col-
lectives ou de sentences arbitrales au sens du
premier alinéa, les Etats membres peuvent,
s’ils décident ainsi, prendre pour base:

— les conventions collectives ou sentences
arbitrales qui ont un effet général sur
toutes les entreprises similaires appar-
tenant au secteur ou a la profession
concernés et relevant du champ d’ap-
plication territoriale de celles-ci

et/ou

— les conventions collectives qui sont
conclues par les organisations des par-
tenaires sociaux les plus représentatives
au plan national et qui sont appliquées
sur 'ensemble du territoire national,

pour autant que leur application aux entre-
prises visées a larticle 1 paragraphe 1
garantisse, quant aux matieres énumérées
au paragraphe 1 premier alinéa du présent
article, une égalité de traitement entre ces
entreprises et les autres entreprises visées au
présent alinéa se trouvant dans une situation
similaire.

Il y a égalité de traitement, au sens du
présent article, lorsque les entreprises natio-
nales se trouvant dans une situation simi-
laire:

— sont soumises, au lieu d’activité ou dans
le secteur concernés, aux mémes obli-
gations, en ce qui concerne les matiéres
énumérées au paragraphe 1 premier
alinéa, que les entreprises visées par les
détachements

et
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— se volent imposer lesdites obligations
avec les mémes effets.

[...]»

16. S’agissant, enfin, des régles communau-
taires en matiére de marchés publics de
travaux, nous indiquons que, a 'époque des
faits & lorigine du litige au principal, la
directive 93/37/CEE du Conseil, du 14 juin
1993, portant coordination des procédures
de passation des marchés publics de tra-
vaux '°, était applicable '*.

17. Bien que la directive 93/37 n’ait pas pour
objet d’organiser la phase d’exécution des
marchés'?, il convient toutefois de citer
l'article 23 de celle-ci, qui concerne les

10 — JO L 199, p. 54. Directive telle que modifiée par la directive
97/52/CE du Parlement européen et du Conseil, du
13 octobre 1997 (JO L 328, p. 1, ci-aprés la «directive
93/37»). Cette directive a été abrogée et remplacée par la
directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil,
du 31 mars 2004, relative a la coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, de fournitures et
de services (JO L 134, p. 114), dont le délai de transposition
est arrivé & expiration le 31 janvier 2006.

11 — Il ressort de la décision de renvoi que le montant du marché
public en cause au principal est de 8 493 331 euros hors taxe
sur la valeur ajoutée (ci-aprés «hors TVAn»), c’est-a-dire un
montant supérieur au seuil d’application de la directive 93/37
qui correspond & I'équivalent en écus de 5 millions de droits
de tirage spéciaux (ci-aprés les «DTS»), soit 6 242 028 euros
[voir, a cet égard, contre-valeur des seuils prévus par les
directives sur les marchés publics applicable a partir du
1* janvier 2002 (JO 2001, C 332, p. 21)].

12 — Voir, en ce sens, communication interprétative de la
Commission sur le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des aspects
sociaux dans lesdits marchés [COM(2001) 566 final, p. 16,
point 1.6].
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informations quant aux conditions de travail
a respecter durant 'exécution d’'un marché
public. Cet article est ainsi rédigé:

«1. Les pouvoirs adjudicateurs peuvent
indiquer ou peuvent étre obligés par un Etat
membre d’indiquer dans le cahier des
charges l'autorité ou les autorités aupres
desquelles les soumissionnaires peuvent
obtenir les informations pertinentes sur les
obligations relatives aux dispositions de
protection et aux conditions de travail qui
sont en vigueur dans I'Etat membre, la
région ou la localité dans laquelle les travaux
sont & exécuter et qui seront applicables aux
travaux effectués sur le chantier durant
I'exécution du marché.

2. Les pouvoirs adjudicateurs qui fournissent
les informations mentionnées au para-
graphe 1 demandent aux soumissionnaires
ou aux participants a4 une procédure de
marché d’indiquer qu’ils ont tenu compte,
lors de la préparation de leur offre, des
obligations relatives aux dispositions de
protection et aux conditions de travail qui
sont en vigueur au lieu ou les travaux sont a
exécuter. Cette disposition ne fait pas
obstacle a l'application des dispositions de
I'article 30, paragraphe 4, relatives a la
vérification des offres anormalement basses.»
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B — Le droit national

1. La détermination du salaire minimal dans
le secteur de la construction

18. En Allemagne, la détermination du
salaire minimal dans le secteur de la
construction reléve de la négociation collec-
tive.

19. Dans cet Etat membre, les conventions
collectives sont généralement conclues entre
des syndicats de travailleurs et des organisa-
tions d’employeurs. Elles peuvent couvrir,
pour un secteur particulier, une partie ou
bien la totalité du territoire de la République
fédérale d’Allemagne.

20. Le secteur de la construction est régi par
une convention collective fixant un cadre
général pour lindustrie du batiment (Bun-
desrahmentarifvertrag fiir das Baugewerbe),
du 4 juillet 2002. Cette convention collective,
qui est applicable sur I'ensemble du territoire
de la République fédérale d’Allemagne, ne
contient toutefois pas de reégles relatives au
salaire minimal.

21. Ces reégles sont contenues, d'une part,
dans une convention collective prévoyant un
salaire minimal dans le secteur du batiment

sur le territoire de la République fédérale
d’Allemagne (Tarifvertrag zur Regelung der
Mindestlohne im Baugewerbe im Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland, ci-aprés la
«TV Mindestlohn») et, d’autre part, dans
des conventions collectives spécifiques.

a) La TV Mindestlohn

22. Au niveau fédéral, la TV Mindestlohn,
qui s’applique aux entreprises qui entrent
dans le champ d’application de la convention
collective fixant un cadre général pour
I'industrie du béatiment, fixe le niveau du
salaire minimal selon deux catégories cor-
respondant au niveau de qualification du
salarié et 4 un niveau différent selon qu’il
s’agit des «anciens» ou des «nouveaux»
Lander. Elle prévoit que le salaire minimal
se compose du salaire horaire prévu par cette
convention et d'un supplément pour le
secteur du batiment, qui forment ensemble
le salaire horaire conventionnel global. Elle
indique également que les droits a des
salaires plus élevés en vertu d’autres conven-
tions collectives ou en vertu d’accords
particuliers ne sont pas affectés par la
disposition prévoyant les salaires horaires
conventionnels globaux des catégories 1 et 2.

23. Les dispositions de la TV Mindestlohn
sont déclarées d’application générale par un
réglement sur les conditions de travail
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obligatoirement applicables dans le secteur
du batiment (Verordnung #ber zwingende
Arbeitsbedingungen im Baugewerbe).

24. 1l convient d’indiquer que, en vertu du
droit allemand, la déclaration d’application
générale d’une convention collective
entraine l'applicabilité de ladite convention
a 'ensemble des employeurs et des salariés
de la branche concernée sur un territoire
défini. Elle étend donc le champ d’applica-
tion d’une telle convention aux employeurs
et aux salariés qui n’appartiennent pas aux
organisations syndicales contractantes. Une
telle déclaration d’application générale peut
étre effectuée par le ministere fédéral de
I’Emploi soit, en ce qui concerne les
domaines régis par la loi allemande sur le
détachement des travailleurs (Arbeitnehmer-
Entsendegesetz) '?, du 26 février 1996, en
vertu de l'article 1%, paragraphe 3a, de ladite
loi, soit en vertu de 'article 5 de la loi sur les
conventions collectives (Tarifvertragsgesetz).

25. La TV Mindestlohn est applicable pour
une durée limitée. D’apres les éléments dont
nous disposons, il semble que la TV
Mindestlohn qui était applicable a I’époque
des faits du litige au principal soit celle du
29 octobre 2003, qui était en vigueur entre le
1% novembre 2003 et le 31 aolt 2005. Cette
convention collective a été déclarée d’ap-

13 — BGBL. 1996 I, p. 227, ci-aprés '« AEntG».

I-2000

plication générale par un réglement du
13 décembre 2003 ',

b) Les conventions collectives spécifiques

26. Ces conventions collectives spécifiques
(Entgelttarifvertraege) ont, pour la plupart,
un champ d’application territorial limité. En
outre, elles ne font normalement pas 1’objet
d’une déclaration d’application générale, ce
qui signifie qu’elles ne sont pas toutes
applicables de maniére obligatoire a l'en-
semble des salariés de la branche concernée.

27. Selon la réponse écrite fournie par le
Land Niedersachsen 4 une question posée
par la Cour, la convention collective per-
tinente dans la présente affaire est la
convention collective relative aux salaires et
aux allocations de formation professionnelle
(Tarifvertrag zur Regelung der Lohne und
Ausbildungsvergiitungen), du 4 juillet 2003,
dans sa rédaction résultant de la convention
collective modificative du 29 octobre 2003.
Cette convention collective n’a pas été
déclarée d’application générale.

14 — Bundesanzeiger n° 242, du 30 décembre 2003, p. 26093.
Ladite convention collective est, & présent, remplacée par la
TV Mindestlohn du 29 juillet 2005, qui est applicable du
1° septembre 2005 au 31 aoat 2008 et qui a été déclarée
d’application générale par un réglement du 29 aott 2005
(Bundesanzeiger n° 164, du 31 aott 2005, p. 13199).
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28. 1I ressort du dossier que les niveaux de
salaires fixés dans ces conventions collectives
spécifiques sont, dans la pratique, nettement
supérieurs aux salaires minimaux imposés
pour toute I'Allemagne en vertu de la TV
Mindestlohn. Par ailleurs, la grille de salaires
contenue dans lesdites conventions est plus
détaillée que celle contenue dans la TV
Mindestlohn et fixe les niveaux de salaires
selon différents groupes de fonctions.

2. L'AEntG

29. En Allemagne, la directive 96/71 a été
transposée en droit interne par I'’AEntG.
L'article 1%, paragraphe 1, de cette loi prévoit
notamment que les normes juridiques conte-
nues dans une convention collective de
I'industrie du batiment déclarée d’applica-
tion générale, qui ont pour objet la rémuné-
ration minimale, sont également obligatoires
dans le cadre de la relation de travail liant un
employeur établi a I'étranger et son salarié
travaillant dans le champ d’application terri-
torial de cette convention collective. Ainsi,
un tel employeur doit au moins accorder a
son salarié détaché les conditions de travail
qui sont définies dans ladite convention.

3.La loi du Land de Basse-Saxe sur la
passation des marchés publics

30. La loi du Land de Basse-Saxe sur la
passation des marchés publics (Niedersich-

sisches Landesvergabegesetz, ci-apres la «loi
du Land») contient des régles en matiére de
passation de marchés publics portant sur une
valeur d’au moins 10 000 euros. Dans son
exposé des motifs, elle énonce:

«La présente loi combat les distorsions de
concurrence qui apparaissent dans le secteur
de la construction et des transports publics
locaux en conséquence de 'emploi de main-
d’ceuvre & bon marché et atténue les charges
qui en résultent pour les systémes de
protection sociale. A cette fin, elle dispose
que les pouvoirs adjudicateurs n’ont le droit
de désigner comme adjudicataires de mar-
chés de construction et de transport public
local que des entreprises versant les salaires
fixés dans les conventions collectives au lieu
d’exécution de la prestation de services.»

31. Selon l'article 3, paragraphe 1, de la loi
du Land, les contrats de travaux ne sont
attribués qu’aux entreprises qui, lors de la
soumission, s’engagent par écrit a verser a
leurs salariés, en contrepartie de I'exécution
des prestations concernées, au minimum la
rémunération prévue dans la convention
collective applicable au lieu d’exécution
desdites prestations, au moment préva par
celle-ci.

32. L’article 4, paragraphe 1, de cette loi
prévoit notamment que lorsque des presta-
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tions sont sous-traitées, I'adjudicataire doit
également s’engager a faire peser sur les
sous-traitants les mémes obligations qui lui
incombent en vertu de ladite loi et a
controler le respect desdites obligations par

les sous-traitants.

33. En vertu de l'article 7, paragraphe 1, de
la loi du Land, le pouvoir adjudicateur est en
droit de procéder a des contrdles afin de
vérifier le respect des conditions auxquelles
est subordonnée lattribution du marché. A
cette fin, il peut prendre connaissance des
bulletins de salaire établis par les adjudica-
taires et les sous-traitants, des preuves de
paiement des impots et des charges sociales
ainsi que des contrats d’entreprise conclus
entre les adjudicataires et les sous-traitants.

34. L'article 8 de cette loi, qui concerne les
sanctions, est rédigé comme suit:

«1. Pour assurer le respect des obligations
définies aux articles 3, 4 et 7, paragraphe 2,
les pouvoirs adjudicateurs conviennent avec
l'adjudicataire, pour chaque manquement
fautif, une pénalité contractuelle de 1 pour
cent, pouvant étre portée jusqua 10 pour
cent en cas de manquements multiples, de la
valeur du marché. L'adjudicataire est égale-
ment astreint au pajiement de la pénalité
contractuelle mentionnée dans la premiére
phrase lorsque le manquement est imputable

I-2002

a I'un de ses sous-traitants ou a l'un des
sous-traitants de ce dernier, a moins que
I'adjudicataire n’ait ignoré le manquement
en cause et n’ait pas eu a le connaitre. Si la
pénalité contractuelle est d’'un montant
disproportionné, elle peut étre réduite au
montant approprié par le pouvoir adjudica-
teur, a la demande de I'adjudicataire.

2. Les pouvoirs adjudicateurs conviennent
avec l'adjudicataire que le manquement aux
prescriptions de l'article 3 par I'adjudicataire
ou ses sous-traitants ainsi que le manque-
ment grossiérement fautif ou répété aux
obligations définies aux articles 4 et 7,
paragraphe 2, autorisent le pouvoir adjudi-
cateur 2 résilier le contrat sans préavis.

3. Sl est prouvé qu’une entreprise a manqué
au moins de maniére grossiérement fautive
ou répétée aux obligations qui lui incombent
en vertu de la présente loi, les pouvoirs
adjudicateurs peuvent ’exclure de la passa-
tion de marchés publics, dans leur domaine
de compétence respectif, pour une durée
maximale d’un an.

[...]»
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II — Le litige au principal et la question
préjudicielle

35. Il ressort de la décision de renvoi que le
Land Niedersachsen, aprés appel d’offres, a
attribué durant 'automne 2003 a la partie
défenderesse un marché de travaux de gros
ceuvre pour la construction de l'établisse-
ment pénitentiaire de Gottingen-Rosdorf.
Le marché portait sur une somme de
8493331 euros hors TVA. Le contrat
contenait un «accord relatif au respect des
dispositions des conventions collectives a
I'occasion de l'exécution des travaux», sti-
pulant notamment les engagements suivants
pris par la partie défenderesse:

«Mon/Notre offre est fondée sur l'accord
suivant:

Sur larticle 3 de la [loi du Land] (engage-
ment de respecter les conventions collecti-
ves):

Je m’engage, si le marché m’est attribué, a
payer aux salariés employés dans mon
entreprise, en rémunération de I'exécution
des prestations confiées, au minimum le
salaire en vigueur au lieu d’exécution en
application de la convention collective men-
tionnée dans la liste des conventions collec-
tives représentatives sous le n° 1 ‘Bitiment et
travaux publics’ [...]

Je m’engage a imposer également aux sous-
traitants les obligations qui m’incombent en
vertu des articles 3, 4 et 7, paragraphe 2, de la
[loi du Land] et a controler le respect
desdites obligations par les sous-traitants.

Je conviens que le manquement aux obliga-
tions mentionnées dans l'article 3 de la [loi
du Land] par moi-méme ou par mes sous-
traitants ainsi que le manquement grossie-
rement fautif ou répété aux obligations
définies aux articles 4 et 7, paragraphe 2, de
ladite loi, autorisent le pouvoir adjudicateur
a résilier le contrat sans préavis.»

36. La partie défenderesse a eu recours aux
services de la société PKZ Pracownie Kon-
serwacji Zabytkow sp. zoo (ci-apres la
«société PKZ»), établie a Tarnow (Pologne)
et ayant une succursale 8 Wedemark (Alle-
magne) en tant qu'entreprise sous-traitante.

37. Durant I'été 2004, la société PKZ a été
soupconnée d’avoir employé sur le chantier
de la main-d’ceuvre polonaise a un salaire
inférieur & celui préva dans la convention
collective applicable. Aprés le début de
I'enquéte, tant la partie défenderesse que le
Land Niedersachsen ont résilié le contrat
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d’entreprise conclu entre eux. Le Land
Niedersachsen a fondé cette résiliation
notamment sur le fait que la partie défende-
resse avait manqué a l'obligation contrac-
tuelle de respecter les conventions collecti-
ves. Par ailleurs, une ordonnance pénale a été
rendue contre les principaux responsables de
la société PKZ, leur faisant grief d’avoir versé
aux 53 ouvriers travaillant sur le chantier
seulement 46,57 % du salaire minimal prévu.

38. Le Land Niedersachsen a demandé
lapplication de la clause de pénalité en
faisant valoir que les manquements du
sous-traitant auraient da étre connus par la
partie défenderesse et que le paiement de
salaires inférieurs a ceux prévus dans la
convention collective représentait un man-
quement distinct pour chaque salarié, de
sorte qu'une pénalité de 10 % du montant du
marché était appropriée.

39. En premiere instance, le Landgericht
Hannover a estimé que cette demande était
partiellement fondée. 1l a, en effet, constaté
que la créance que la partie défenderesse
tirait du contrat d’entreprise était éteinte
par compensation du fait de l'application
de la pénalité contractuelle a hauteur de
84934,31 euros, soit 1 % du montant du
marché, et a rejeté la demande pour le
surplus.

40. Saisi du litige en appel, 'Oberlandesge-
richt Celle explique, dans sa décision de
renvoi, que la solution du litige au principal
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dépend du point de savoir s’il est tenu de ne
pas appliquer la loi du Land, et notamment
I'article 8, paragraphe 1, de cette loi, au motif
que celle-ci ne serait pas compatible avec la
libre prestation des services définie a l'ar-
ticle 49 CE.

41. La juridiction de renvoi observe, a cet
égard, que l'engagement de respecter les
conventions collectives qui doit étre pris par
les entreprises de construction établies dans
d’autres Etats membres en application de la
loi du Land oblige ces derniéeres a adapter les
salaires versés a leurs employés au niveau de
rémunération, normalement plus élevé, du
lieu d’exécution de la prestation de services
en Allemagne. Cela leur ferait perdre I'avan-
tage concurrentiel qu’elles tirent de leurs
colts salariaux moins élevés. L obligation de
respecter les conventions collectives repré-
senterait, dés lors, une barriére a l'entrée
pour les personnes physiques ou morales
provenant d’autres Ftats membres.

42. Par ailleurs, la juridiction de renvoi émet
des doutes quant au point de savoir si
I'engagement de respecter les conventions
collectives est justifié par des raisons impé-
rieuses d’intérét général.

43. Elle se prononce en faveur de la theése
selon laquelle on ne saurait considérer que
I'obligation de respecter les conventions
collectives repose sur des raisons impérieu-
ses d'intérét général. En effet, dans la mesure
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ou elle participe au verrouillage du marché
protégeant les entreprises de construction
allemandes de la concurrence provenant
d’autres Etats membres, une telle obligation
poursuivrait un objectif de nature écono-
mique qui, selon la jurisprudence de la Cour,
ne pourrait pas constituer une raison impé-
rieuse d’intérét général justifiant une restric-
tion a la libre prestation des services.

44. La juridiction de renvoi considére, en
outre, que la jurisprudence de la Cour
relative au salaire minimal n’est pas appli-
cable dans le cadre du litige au principal,
parce que les salaires mentionnés dans les
conventions collectives, qui sont exigés au
lieu d’exécution de la prestation, seraient
bien plus élevés que les salaires minimaux
applicables sur le territoire de la République
fédérale d’Allemagne en vertu de '’AEntG.
Elle en déduit que l'obligation de respecter
ces conventions collectives dépasse ce qui est
nécessaire a la protection des travailleurs. En
effet, elle estime que ce qui est nécessaire a la
protection des travailleurs est délimité par le
salaire minimal obligatoire tel qu’il doit étre
appliqué sur le territoire de la République
fédérale d’Allemagne en vertu de I'AEntG.
Elle ajoute, enfin, que, en ce qui concerne les
travailleurs étrangers, 'engagement de res-
pecter les conventions collectives ne permet
pas d’atteindre D'égalité effective avec les
travailleurs allemands, mais empéche plutét
qu’ils soient employés en Allemagne,
puisque leur employeur ne peut pas faire
valoir I'avantage qu’il détient en terme de
cott de la main-d’ceuvre.

45. Considérant que la solution du litige au
principal requiert une interprétation par la
Cour de larticle 49 CE, I'Oberlandesgericht
Celle a décidé de surseoir a statuer et de
poser a celle-ci la question préjudicielle

suivante:

«Le fait de prescrire, par voie législative, au
pouvoir adjudicateur de ne désigner comme
adjudicataire de marchés publics de travaux
que les entreprises qui, lors de la soumission,
s’engagent par écrit a verser a leurs salariés,
en contrepartie de l'exécution des presta-
tions concernées, au minimum la rémunéra-
tion prévue dans la convention collective
applicable au lieu d’exécution desdites pres-
tations, constitue-t-il une restriction injusti-
fiée de la libre prestation des services au
regard du traité CE?»

III — Analyse

46. Par la présente question préjudicielle, la
juridiction de renvoi cherche, en substance, a
savoir si les regles du traité relatives a la libre
prestation des services doivent étre inter-
prétées en ce sens qu’elles s’opposent a une
législation nationale telle que la loi du Land
qui impose aux adjudicataires et, indirecte-
ment, 3 leurs sous-traitants de verser aux
travailleurs détachés dans le cadre de 1'exé-
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cution d’'un marché public au minimum la
rémunération prévue dans la convention
collective applicable au lieu d’exécution des
prestations, sous peine de sanctions pouvant
aller jusqu’a la résiliation du contrat de
travaux, lorsque la convention collective a
laquelle se réfere cette législation n’est pas
déclarée d’application générale.

47. Le Land Niedersachsen, les gouverne-
ments allemand et danois, I'Irlande ainsi que
les gouvernements chypriote, autrichien,
finlandais et norvégien estiment, en sub-
stance, que l'article 49 CE ne s’oppose pas a
une mesure telle que celle en cause au
principal. Pour autant que celle-ci constitue
une restriction a la libre prestation des
services, elle serait justifiée, notamment,
par l'objectif de protection des travailleurs
et elle serait proportionnée a la réalisation de
cet objectif.

48. Le gouvernement belge estime qu’une
telle entrave peut étre justifiée, d’'une part,
lorsque les travailleurs ne bénéficient pas
d’une protection comparable offerte par la
législation de I'Etat d’établissement, de sorte
que lapplication de la réglementation natio-
nale de I'Ftat d’accueil leur confére un
avantage réel qui contribue de maniére
significative a leur protection sociale, et,
d’autre part, lorsque l'application de cette
réglementation est proportionnée a I’objectif
d’intérét général poursuivi. Selon ce gouver-
nement, il appartient a la juridiction de
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renvoi d’effectuer cette appréciation de fagon
concréte en tenant compte de toutes les
circonstances du litige dont elle est saisie.

49. Certains de ces gouvernements analy-
sent la question également sous I'angle de la
directive 96/71 et sont d’avis que celle-ci ne
s'oppose pas a la mesure en cause au
principal.

50. Le gouvernement polonais estime, en
revanche, que la directive 96/71 ne saurait
justifier que l'attribution d’'un marché soit
subordonnée au paiement, par le prestataire,
aux salariés détachés, d’un salaire supérieur
au taux minimal qui ressort de l'article 3,
paragraphe 1, sous ¢), de cette directive. Or, il
résulterait de la décision de renvoi que les
niveaux de rémunération prévus par la
convention collective applicable au lieu
d’exécution de la prestation sont sensible-
ment supérieurs a la rémunération minimale
définie par 'AEntG.

51. A titre subsidiaire, le gouvernement
polonais fait valoir que la mesure en cause
au principal est contraire a l'article 49 CE.
Selon lui, celle-ci constituerait une entrave
injustifiée a la libre prestation des services. Il
partage le point de vue de la juridiction de
renvoi selon lequel les dispositions de la loi
du Land ont pour objectif de protéger les
entreprises de construction allemandes de la
concurrence provenant d’autres Etats mem-
bres, réalisant donc de facto un objectif de
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nature économique qui, selon la jurispru-
dence de la Cour, ne saurait justifier une
restriction a une liberté fondamentale. De
telles dispositions iraient au-dela de ce qui
est nécessaire a la lutte contre la concurrence
déloyale, cet objectif étant réalisé de maniére
suffisante au moyen de la fixation d’un taux
minimal de rémunération par 'AEntG.

52. La Commission des Communautés
européennes estime que le litige au principal
reléeve du champ d’application de la directive
96/71 et qu'il convient donc d’examiner la
question préjudicielle avant tout au regard de
celle-ci. Elle expose que ladite directive a
pour but de créer un équilibre entre la libre
prestation des services et la protection des
travailleurs détachés. Pour y parvenir, le
législateur communautaire aurait établi a
larticle 3 de la directive 96/71 un cadre
détaillé que les Etats membres devraient
respecter.

53. Etant donné que la République fédérale
d’Allemagne dispose d'un systéme de décla-
ration d’application générale des conventions
collectives, seul larticle 3, paragraphe 8,
premier alinéa, de cette directive serait
pertinent. Or, en vertu de cette disposition,
lue conjointement avec larticle 3, para-
graphe 1, second tiret, de ladite directive,
des salaires minimaux ne devraient étre fixés
pour des travailleurs détachés en Allemagne
que par des conventions collectives déclarées
d’application générale, c’est-a-dire des
conventions qui doivent étre respectées par

toutes les entreprises appartenant au secteur
ou 2 la profession concernés et relevant du
champ d’application territorial de celles-ci.

54. C’est pourquoi la Commission considére
que, dans la mesure ol la loi du Land
imposerait de respecter un niveau de rému-
nération qui serait prévu par une convention
collective n’ayant pas été déclarée d’applica-
tion générale, cette loi devrait étre considé-
rée comme étant incompatible avec la
directive 96/71. En effet, elle sortirait alors
du cadre des garanties, harmonisé par cette
directive, que la législation communautaire
prévoit en matiére de rémunération mini-
male des travailleurs détachés.

55. La Commission ajoute que la loi d'un
Land qui aurait pour finalité d’imposer des
conditions de travail et d’emploi plus exi-
geantes uniquement pour les travailleurs
détachés qui sont employés dans le cadre
de marchés publics, c’est-a-dire dans un
segment de la vie économique, ne saurait, en
tout état de cause, répondre a un intérét
général impératif au sens de l'article 49 CE ni
étre apte a la poursuite d’un tel intérét.

56. Lors de l'audience, le gouvernement
francais a, en substance, défendu la méme
position que celle soutenue par la Commis-
sion, en estimant que larticle 49 CE et la
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directive 96/71 ne s’opposent pas a ce qu'un
Etat membre applique aux travailleurs déta-
chés le salaire minimal prévu par une
convention collective nationale ou locale,
mais pour autant que cette convention ait été
déclarée d’application générale aux entrepri-
ses du secteur ou du territoire en cause.

57. Au regard de ces observations, il
convient d’abord de rappeler que, en vue de
fournir une réponse utile a la juridiction qui
lui a adressé une question préjudicielle, la
Cour peut étre amenée a prendre en
considération des normes de droit commu-
nautaire auxquelles le juge national n’a pas
fait référence dans sa question .

58. S’agissant d’abord de la directive 93/37,
nous avons précédemment indiqué qu’elle
n’organise pas la phase d’exécution des
marchés publics. Or, ’engagement que
doivent prendre les soumissionnaires, en
vertu des articles 3, paragraphe 1, et 4,
paragraphe 1, de la loi du Land, de verser a
leurs salariés au minimum la rémunération
prévue dans la convention collective appli-
cable au lieu d’exécution des prestations
concernées et de faire peser sur leurs sous-
traitants la méme obligation constitue, a

15 — Voir, notamment, arrét du 12 octobre 2004, Wolff & Miiller
(C-60/03, Rec. p. I-9553, point 24).
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notre avis, une condition d’exécution du
marché ¢,

59. Nous observons, cependant, que lar-
ticle 23 de ladite directive n’est pas dénué
d’intérét dans le cadre de la présente affaire
car il exprime l'idée selon laquelle I'exécu-
tion du contrat a la suite de l'adjudication
d’un marché public doit se faire en confor-
mité avec les dispositions de protection et les
conditions de travail qui sont en vigueur au
lieu ou les travaux sont a exécuter.

60. Nous n’irons toutefois pas plus avant
dans linterprétation de la directive 93/37,
parce que celle-ci ne permet pas de répondre
au cceur du probléme posé par la présente
question préjudicielle, & savoir la détermina-
tion des conditions de travail qui peuvent, en
conformité avec le droit communautaire,
étre imposées, a l'occasion de l'exécution
d’un marché public, dans une situation de
détachement de travailleurs effectué dans le
cadre d’une prestation de services.

16 — Voir, a cet égard, communication interprétative de la
Commission sur le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des aspects
sociaux dans lesdits marchés, dans laquelle il est précisé que
«[l]a condition d’exécution est une obligation qui doit étre
acceptée par le titulaire du marché et qui se rapporte &
I'exécution du contrat» et par laquelle «les soumissionnaires
s’engagent, au moment de la remise de leurs offres, & remplir
cette exigence si le marché leur est attribué» (p. 17). Pour
étre compatible avec l'article 49 CE, une telle condition
d’exécution doit, comme nous le verrons ultérieurement,
respecter le principe de non-discrimination en raison de la
nationalité ainsi que le principe de transparence.
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61. Concernant ensuite la directive 96/71,
nous sommes d’avis que les faits du litige au
principal, tels qu’ils sont décrits dans la
décision de renvoi, doivent étre considérés
comme relevant du champ d’application de
cette directive, dans la mesure ou ils
correspondent au cas de figure défini a
larticle 1%, paragraphe 3, sous a), de ladite
directive.

62. Plus précisément, nous sommes bien ici
confronté a un cas de figure dans lequel une
entreprise établie dans un Etat membre, 2
savoir la société PKZ établie en Pologne, a
détaché des travailleurs polonais, pour son
compte et sous sa direction, sur le territoire
d’un autre Ftat membre, en 'occurence la
République fédérale d’Allemagne, dans le
cadre d’'un contrat de sous-traitance conclu
entre I'entreprise d’envoi et le destinataire de
la prestation de services opérant dans ce
dernier Ftat membre, a savoir la partie
défenderesse au principal.

63. Par ailleurs, il est constant que les faits
du litige au principal se sont déroulés a une
date postérieure a l'expiration du délai
imparti aux Etats membres pour transposer
la directive 96/71, c’est-a-dire aprés le
16 décembre 1999.

64. Certes, il est vrai que la loi du Land n’a
pas spécifiquement pour objet de régir les
situations de détachement de travailleurs

dans le cadre d’'une prestation de services,
mais plutét, de maniére plus générale, la
passation des marchés publics dans le Land
Niedersachsen. Toutefois, dans la mesure ot
cette loi prévoit des conditions relatives a
I'exécution de contrats de travaux, en
l'occurrence le respect d'une rémunération
minimale, qui devront obligatoirement s’ap-
pliquer aux travailleurs employés par 'adju-
dicataire et/ou par un sous-traitant éventuel,
y compris aux travailleurs qui sont détachés
dans le cadre d’'une prestation de services,
comme c’est le cas dans l'affaire au principal,
il convient d’examiner ladite loi au regard de
la norme du droit communautaire dérivé
consacrée au détachement de travailleurs
effectué dans le cadre d’une prestation de
services.

65. Nous commencerons donc par examiner
la question de savoir si la directive 96/71 doit
étre interprétée en ce sens qu’elle s’oppose a
une législation nationale relative telle que la
loi du Land qui impose aux adjudicataires et,
indirectement, a leurs sous-traitants de
verser aux travailleurs détachés dans le cadre
de 'exécution d’'un marché public au mini-
mum la rémunération prévue dans la
convention collective applicable au lieu
d’exécution des prestations, sous peine de
sanctions pouvant aller jusqu’a la résiliation
du contrat de travaux, lorsque la convention
collective a laquelle se réfere cette législation
n’est pas déclarée d’application générale au
sens de larticle 3, paragraphe 8, premier
alinéa, de cette directive.
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A — Sur Uinterprétation de la directive
96/71

66. A notre avis, la directive 96/71 ne peut
pas étre interprétée en ce sens qu’elle
s'oppose i une mesure telle que celle en
cause au principal. Il convient, pour s’en
convaincre, de décrire le systétme mis en
place par cette directive. Nous examinerons
ensuite, au regard du systéme ainsi décrit, le
régime qui prévaut en droit allemand pour la
détermination des taux de salaire minimal
dans le secteur de la construction.

67. Comme nous l'avons précédemment
indiqué, la directive 96/71 vise a coordonner
les législations des Etats membres de
maniére a prévoir un noyau de regles
impératives de protection minimale que
doivent observer, dans le pays d’accueil, les
employeurs qui détachent des travailleurs en
vue d’effectuer un travail a titre temporaire
sur le territoire de I'Ftat membre de la
prestation.

68. En adoptant cette directive, le législateur
communautaire s’est non seulement appro-
prié la jurisprudence progressivement établie
par la Cour en matiére de détachement de
travailleurs dans le cadre d’une prestation de
services, mais il I'a également précisée et
renforcée.
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69. La Cour considére, en effet, depuis son
arrét du 3 février 1982, Seco et
Desquenne & Giral "7, que, en principe, le
droit communautaire ne s’oppose pas a ce
que les Etats membres étendent leur législa-
tion ou les conventions collectives conclues
par les partenaires sociaux a toute personne
effectuant un travail salarié, méme de
caractére temporaire, sur leur territoire, quel
que soit le pays d’établissement de l'em-
ployeur, et qu’il n’interdit pas aux Ftats
membres d’imposer le respect de ces régles
par les moyens appropriés 18, Cette jurispru-
dence de la Cour est reprise au douziéme
considérant de la directive 96/71.

70. Un premier apport de cette directive est
de transformer en une obligation ce qui
n’était jusqu’alors qu'une faculté dont dis-
posaient les Ftats membres. Ladite directive
impose donc aux Etats membres d’appliquer
aux entreprises établies dans un autre Etat
membre qui détachent des travailleurs sur
leur territoire dans le cadre d’une prestation
de services transnationale un certain nombre
de régles nationales fixant des conditions de
travail et d’emploi dans certaines matiéres.

71. Un autre apport de la directive 96/71 est
de donner une consistance au «noyau dur»
de regles protectrices dont le législateur
communautaire a souhaité garantir I’applica-
tion au bénéfice des travailleurs détachés.

17 — 62/81 et 63/81, Rec. p. 223.
18 — Point 14.
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72. Ainsi, l'article 3, paragraphe 1, de cette
directive désigne les régles nationales éta-
blissant les conditions de travail et d’emploi
dont les travailleurs détachés ne peuvent pas
étre privés dans I’Etat membre ot la presta-
tion est exécutée.

73. Comme la Cour l'a récemment indiqué,
ladite directive fixe «une liste de regles
nationales qu’un Etat membre doit appliquer
aux entreprises établies dans un autre Ftat
membre qui détachent des travailleurs sur
son propre territoire dans le cadre d’une
prestation de services transnationale» *°. En
ce sens, il s’agit de régles protectrices ayant
un caractére impératif.

74. L’énumération de ces regles par le
législateur communautaire renforce la sécu-
rité juridique dans la mesure ot le prestataire
de services établi dans un autre Etat membre
est désormais certain qu'il se verra imposer
un socle minimal clairement identifiable de
régles relatives aux conditions de travail et
d’emploi qui sont en vigueur dans I'Etat du
lieu d’exécution de la prestation. De maniére
corrélative, le travailleur détaché dans un
Etat membre pourra revendiquer l'applica-
tion en sa faveur de ces régles dont le
caractére impératif découle directement de la
directive 96/71.

19 — Arrét du 18 juillet 2007, Commission/Allemagne (C-490/04,
Rec. p. 1-6095, point 17). Dans ce méme arrét, la Cour
indique également que «la directive 96/71 n’a pas harmonisé
le contenu matériel de ces régles nationales [et que ce]
contenu peut dés lors étre librement défini par les Etats
membres, dans le respect du traité et des principes généraux
du droit communautaire, y compris donc [...] de lar-
ticle 49 CE» (point 19).

75. Parmi ces conditions de travail impéra-
tives figurent les taux de salaire minimal,
qu’ils soient fixés par des dispositions légis-
latives, réglementaires ou administratives ou
bien, pour les activités dans le domaine de la
construction, par des conventions collectives
ou des sentences arbitrales déclarées d’ap-
plication générale au sens de larticle 3,
paragraphe 8, de ladite directive.

76. Cette catégorie de conditions de travail
présente des traits particuliers par rapport
aux autres matiéres mentionnées a l'article 3,
paragraphe 1, de la directive 96/71, telles que
les périodes maximales de travail et les
périodes minimales de repos, la sécurité, la
santé et I’hygiéne au travail ainsi que la durée
minimale des congés annuels payés. En effet,
pour les autres conditions de travail visées,
des actions communautaires se sont déve-
loppées et, en particulier, un rapprochement
des législations nationales a pu étre opéré au
moyen de directives fixant des prescriptions
minimales®°, 11 en va différemment en
matiére de taux de salaire minimal pour
lesquels il n’existe encore aucune mesure
communautaire de ce type 2

20 — Voir, notamment, directive 2003/88/CE du Parlement
européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant
certains aspects de 'aménagement du temps de travail (JO
L 299, p. 9). Aux termes de larticle 15 de cette directive,
intitulé «Dispositions plus favorables», celle-ci «ne porte pas
atteinte & la faculté des Etats membres d’appliquer ou
d’introduire des dispositions législatives, réglementaires ou
administratives plus favorables a la protection de la sécurité
et de la santé des travailleurs ou de favoriser ou de permettre
I'application de conventions collectives ou d’accords conclus
entre partenaires sociaux plus favorables & la protection de la
sécurité et de la santé des travailleurs».

21 — Voir Rodiére, P., Droit social de I'Union européenne, LGD),
2¢ édition, Paris, 2002, p. 551.
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77. S’il n’est pas possible d’affirmer que la
question des rémunérations échappe entie-
rement au droit communautaire, force est
donc d’admettre que la détermination du
montant ou du niveau des rémunérations
n’est pas encore appréhendée par ce droit 2.

78. Larticle 3, paragraphe 1, dernier alinéa,
de la directive 96/71 témoigne du caractére
particulier de la matiére relative aux taux de
salaire minimal lorsqu’il dispose que «la
notion de taux de salaire minimal visée au
second tiret point c) est définie par la
législation et/ou la pratique nationale(s) de
I’Etat membre sur le territoire duquel le
travailleur est détaché».

79. Par ailleurs, I'application du «noyau dur»
des régles protectrices mentionnées a l'ar-
ticle 3, paragraphe 1, de cette directive doit,
selon nous, étre comprise comme consti-
tuant une garantie minimale pour les tra-
vailleurs détachés qui sont ainsi assurés de
bénéficier, au minimum, de ces régles
nationales qui ont acquis un caractére
impératif.

22 — Ibidem, p. 55 et 56. L'auteur précise toutefois que cette
matiére n’échappe pas a d’éventuelles négociations salariales
au niveau européen. Par ailleurs, il fait remarquer que, en
dehors de la stricte détermination du montant ou du niveau
des rémunérations, «le principe d’égalité des rémunérations
entre hommes et femmes peut avoir des effets de portée
générale sur les mécanismes de rémunération des travail-
leurs» et que «[d]’autres réglementations communautaires
peuvent intervenir accessoirement sur le terrain des rému-
nérations, en matiére d’'aménagement du temps de travail par
exemple».
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80. Cette autre caractéristique du systéme
mis en place par ladite directive trouve son
expression dans la notion méme de «noyau
de regles impératives de protection mini-
male» visée au treizieme considérant de la
directive 96/71.

81. En outre, nous rappelons que le dix-
septiéme considérant de cette directive dis-
pose que «les reégles impératives de pro-
tection minimale en vigueur dans le pays
d’accueil ne doivent pas empécher I'applica-
tion des conditions de travail et d’emploi
plus favorables aux travailleurs». L’article 3,
paragraphe 7, premier alinéa, de ladite
directive traduit cette volonté du législateur
communautaire, en précisant que «[l]es
paragraphes 1 & 6 ne font pas obstacle a
I'application de conditions d’emploi et de
travail plus favorables pour les travailleurs».

82. Cette derniére disposition comporte, 2
notre avis, deux aspects. D’une part, elle
signifie que le caractére impératif des regles
protectrices en vigueur dans I'Etat du lieu
d’exécution de la prestation peut s’éclipser
au profit de lapplication des régles en
vigueur dans I'Etat ot le prestataire est
établi, dans la mesure ou celles-ci prévoi-
raient des conditions de travail et d’emploi
plus favorables pour les travailleurs détachés.

83. D’autre part, et c’est cet aspect qui est
pertinent dans la présente affaire, larticle 3,
paragraphe 7, de la directive 96/71 permet
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également, A notre sens, aux Etats membres
du lieu d’exécution de la prestation d’amé-
liorer, dans les matiéres visées a l'article 3,
paragraphe 1, de cette directive, le niveau de
la protection sociale qu’ils souhaitent garan-
tir aux travailleurs occupés sur leur territoire
et qu’ils pourront donc appliquer aux
travailleurs détachés sur celui-ci. Cette dis-
position autorise donc, en principe, la mise
en ceuvre d’une protection nationale renfor-
cée ™.

84. Il importe toutefois de préciser que la
mise en ceuvre d’une telle protection natio-
nale renforcée doit étre effectuée en confor-
mité avec ce que permet l'article 49 CE %,

23 — Selon 'expression utilisée par Moizard, N., Droit du travail
communautaire et protection nationale renforcée — L'exem-
ple du droit du travail francais, Presses universitaires d’Aix-
Marseille, Aix-en-Provence, 2000 (voir, en particulier, p. 94 &
96). Selon l'auteur, les conditions de travail et d’emploi dans
les matiéres visées par la directive 96/71 sont «des régles
internes minimales, d’origine étatique ou conventionnelle,
dont la directive oblige les Etats membres & assurer au moins
le respect dans la situation du détachement temporaire de
travailleurs» (p. 95). Cette idée est également exprimée au
trente-quatriéme considérant de la directive 2004/18, aux
termes duquel la directive 96/71 «énonce les conditions
minimales qui doivent étre respectées dans le pays d’accueil
vis-a-vis [des] travailleurs détachés».

24 — Nous partageons, a cet égard, I’analyse proposée par I'avocat
général Mengozzi dans les conclusions qu'il a présentées le
23 mai 2007 dans l'affaire Laval un Partneri (C-341/05,
pendante devant la Cour), selon laquelle, «bien que la
directive 96/71 admette que les Etats membres puissent
appliquer au prestataire de services d’'un Etat membre, qui
détache des travailleurs de maniére temporaire sur le
territoire d’un autre Etat membre, des conditions de travail
et d’emploi plus favorables pour les travailleurs que celles
visées notamment a larticle 3, paragraphe 1, de [cette]
directive [...], la reconnaissance d'une telle faculté doit
cependant étre exercée dans le respect de la libre prestation
des services garantie a l'article 49 CE» (point 151). En outre,
nous signalons que la Commission admet, dans sa commu-
nication interprétative sur le droit communautaire applicable
aux marchés publics et les possibilités d'intégrer des aspects
sociaux dans lesdits marchés, que tant dans les situations
nationales que dans les situations transfrontaliéres «des
dispositions plus favorables aux travailleurs peuvent [...]
également étre applicables (et, doivent donc, le cas échéant,
également étre respectées) pour autant que celles-ci soient
compatibles avec le droit communautaire» (p. 21, point 3.2).

85. Si nous confrontons a présent le régime
qui prévaut en droit allemand pour la
détermination des taux de salaire minimal
dans le secteur de la construction au systéme
mis en place par la directive 96/71, tel que
nous venons de le décrire, nous pouvons en
tirer les observations suivantes.

86. Nous notons d’abord qu’il existe en droit
allemand un systéme permettant de déclarer
les conventions collectives d’application
générale. Le régime allemand de détermina-
tion des taux de salaire minimal dans le
secteur de la construction doit donc étre
examiné a l'aune de l'article 3, paragraphe 1,
de la directive 96/71 et non au regard des
dispositions de larticle 3, paragraphe 8,
deuxiéme alinéa, de cette directive, qui visent
le cas d’absence d’un systéme de déclaration
d’application générale des conventions col-
lectives.

87. Conformément a l'article 3, paragraphe 1,
de ladite directive, I'article 1%, paragraphe 1,
de I'AEntG prévoit notamment que les
normes juridiques contenues dans une
convention collective de I'industrie du béati-
ment déclarée d’application générale, qui ont
pour objet la rémunération minimale, sont
également obligatoires dans le cadre de la
relation de travail liant un employeur établi a
I'étranger et son salarié travaillant dans le
champ d’application territorial de cette
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convention. Ainsi, un tel employeur doit au
moins accorder a son salarié détaché les
conditions de travail qui sont définies dans
ladite convention.

88. Nous rappelons ensuite que la TV
Mindestlohn applicable a 'époque des faits
au principal, qui a été déclarée d’application
générale et qui couvre le territoire de la
République fédérale d’Allemagne, fixe, dans
le secteur du batiment, le niveau du salaire
minimal selon deux catégories correspon-
dant au niveau de qualification du salarié et a
un niveau différent selon qu’il s’agit des
«anciens» ou des «nouveaux» Lander.

89. Cette convention collective déclarée
d’application générale au sens de l'article 3,
paragraphe 8, premier alinéa, de la directive
96/71 fait ainsi partie du «noyau dur» de
régles protectrices tel qu’il est défini a
l'article 3, paragraphe 1, de celle-ci.

90. Dans le méme temps, il importe de
souligner que ladite convention précise
également que les droits a des salaires plus
élevés en vertu d’autres conventions collec-
tives ou en vertu d’accords particuliers ne
sont pas affectés par la disposition prévoyant
les salaires horaires conventionnels globaux
des deux catégories susmentionnées. La TV
Mindestlohn réserve donc expressément,
conformément a ce qu’autorise larticle 3,
paragraphe 7, de ladite directive, la possibi-
lité que soient appliquées des conditions de
travail plus favorables pour les travailleurs.
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91. Précisément, le régime qui prévaut en
droit allemand pour la détermination des
taux de salaire minimal dans le secteur de la
construction s’appuie également, en complé-
ment de la TV Mindestlohn, sur des
conventions collectives spécifiques qui ont,
pour la plupart, un champ d’application
territorial limité et qui ne font normalement
pas lobjet d’'une déclaration d’application
générale, ce qui les place donc en dehors du
«noyau dur» des régles minimales de pro-
tection tel qu’il est défini a larticle 3,
paragraphe 1, de la directive 96/71.

92. Cela implique-t-il, comme le soutient la
Commission, que le respect de telles conven-
tions collectives spécifiques, non déclarées
d’application générale au sens de l'article 3,
paragraphe 8, premier alinéa, de cette
directive, ne peut pas étre imposé aux
entreprises qui détachent des travailleurs
dans le cadre d’'une prestation de services
transnationale?

93. Nous ne le pensons pas.

94. En effet, nous considérons que, dans la
mesure ol les niveaux de salaires fixés dans
ces conventions collectives spécifiques sont,
dans la pratique, nettement supérieurs aux
taux de salaire minimal imposés sur le
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territoire de la République fédérale d’Alle-
magne en vertu de la TV Mindestlohn, de
telles conventions constituent la mise en
ceuvre d’une protection nationale renforcée.
Comme nous l'avons précédemment démon-
tré, une telle protection nationale renforcée
est autorisée en vertu de larticle 3, para-
graphe 7, de la directive 96/71.

95. Aussi, une mesure nationale, telle que
celle en cause au principal, qui rend obliga-
toire, y compris dans le cas d’un détache-
ment de travailleurs, de telles conventions
collectives est-elle, & notre avis, conforme a
cette directive, dans la mesure ot elle met en
ceuvre la faculté qui est ouverte aux Etats
membres en vertu de 'article 3, paragraphe 7,
de ladite directive.

96. Par ailleurs, le fait qu'une convention
collective déclarée d’application générale,
telle que la TV Mindestlohn, procéde elle-
méme, de facon générale, & un renvoi a
d’autres conventions collectives ou a des
accords particuliers prévoyant des droits a
des salaires plus élevés est, selon nous,
conforme a la directive 96/71.

97. Le régime allemand de détermination
des taux de salaire minimal dans le secteur
de la construction nous parait donc consti-
tuer un systéme cohérent qui est compatible
avec la directive 96/71.

98. Nous sommes par conséquent d’avis que
la directive 96/71 doit étre interprétée en ce
sens qu’elle ne s’oppose pas a une législation
nationale telle que la loi du Land qui impose
aux adjudicataires et, indirectement, a leurs
sous-traitants de verser aux travailleurs
détachés dans le cadre de 'exécution d’'un
marché public au minimum la rémunération
prévue dans la convention collective appli-
cable au lieu d’exécution des prestations,
sous peine de sanctions pouvant aller jusqu’a
la résiliation du contrat de travaux, y compris
dans le cas ol la convention collective a
laquelle se référe cette législation n’est pas
déclarée d’application générale au sens de
larticle 3, paragraphe 8, premier alinéa, de
cette directive.

99. Il nous faut a présent vérifier si l'ar-
ticle 49 CE doit étre interprété en ce sens
qu’il s’oppose & une législation nationale telle
que celle en cause au principal.

B — Sur Uinterprétation de l'article 49 CE

100. 1l est de jurisprudence constante que
larticle 49 CE exige non seulement 1’élimi-
nation de toute discrimination a I'encontre
du prestataire de services établi dans un
autre Etat membre en raison de sa nationa-
lité, mais également la suppression de toute

I-2015



CONCLUSIONS DE M. BOT — AFFAIRE C-346/06

restriction, méme si elle s’applique indistinc-
tement aux prestataires nationaux et a ceux
des autres Etats membres, lorsqu’elle est de
nature a prohiber, a géner ou a rendre moins
attrayantes les activités du prestataire établi
dans un autre Etat membre, ot il fournit
légalement des services analogues >°.

101. 1l convient, & cet égard, de préciser que
la Cour a déja jugé que l'application des
réglementations nationales de 1’Etat membre
d’accueil aux prestataires de services est
susceptible de prohiber, de géner ou de
rendre moins attrayantes les prestations de
services par des personnes ou des entreprises
établies dans d’autres Etats membres, dans la
mesure ol elle entraine des frais ainsi que
des charges administratives et économiques
supplémentaires 2°.

102. Dans la présente affaire, I'identification
d’une restriction a la libre prestation des
services ne fait, 4 notre avis, guére de doute.

103. En effet, en obligeant les adjudicataires
de marchés publics de travaux et, de maniére
indirecte, leurs sous-traitants a respecter au
minimum la rémunération prévue dans la
convention collective applicable au lieu
d’exécution des prestations, les articles 3,

25 — Voir, notamment, arrét Commission/Allemagne, précité
(point 63 et jurisprudence citée).

26 — Voir, notamment, arrét Wolff & Miiller, précité (point 32 et
jurisprudence citée).
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paragraphe 1, et 4, paragraphe 1, de la loi du
Land peuvent imposer aux prestataires de
services établis dans un autre Etat membre,
ot les taux de salaire minimal sont inférieurs,
une charge économique supplémentaire qui
est susceptible de prohiber, de géner ou de
rendre moins attrayante ’exécution de leurs
prestations dans I'Etat d’accueil.

104. Par ailleurs, il convient de relever que
les dispositions en cause de la loi du Land
s’appliquent indistinctement aux prestataires
nationaux et & ceux des autres Ftats mem-
bres. En d’autres termes, l'obligation de
respecter la rémunération minimale prévue
dans la convention collective applicable au
lieu d’exécution des prestations s’impose
tant aux prestataires de services établis en
Allemagne qu’a ceux qui sont établis dans un
autre Etat membre.

105. Selon une jurisprudence également
constante de la Cour, une telle réglementa-
tion indistinctement applicable peut étre
justifiée au regard de larticle 49 CE lors-
quelle répond a des raisons impérieuses
d’intérét général, dans la mesure ou cet
intérét n’est pas sauvegardé par les regles
auxquelles le prestataire est soumis dans
I'Etat membre oi1 il est établi, et pour autant
qu’elle soit propre a garantir la réalisation de
I'objectif qu’elle poursuit et n’aille pas au-
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dela de ce qui est nécessaire pour l'attein-
27
dre~’.

106. Parmi les raisons impérieuses d’intérét
général déja reconnues par la Cour figure la
protection des travailleurs 2%,

107. Au nom de cet impératif, il ressort
d’une jurisprudence constante de la Cour
que le droit communautaire ne s’oppose pas
a ce que les Etats membres étendent leur
législation, ou les conventions collectives de
travail conclues par les partenaires sociaux, a
toute personne effectuant un travail salarié,
méme de caractére temporaire, sur leur
territoire, quel que soit le pays d’établisse-
ment de 'employeur, et qu’il n’interdit pas
davantage aux Etats membres d’imposer le
respect de ces régles par les moyens appro-
priés, lorsqu’il s’avére que la protection
conférée par celles-ci n’est pas garantie par
des obligations identiques ou essentiellement
comparables auxquelles 'entreprise est déja
soumise dans I’Etat membre de son établis-
sement *°,

27 — Voir, notamment, arrét Commission/Allemagne, précité
(points 64 et 65 ainsi que jurisprudence citée).

28 — Voir, notamment, arrét Wolff & Miiller, précité (point 35 et
jurisprudence citée). Afin de reconnaitre que I'intérét général
li¢ & la protection sociale des travailleurs du secteur de la
construction et au contrdle du respect de celle-ci pouvait
constituer une raison impérieuse, la Cour a mis en avant
I'existence de «conditions spécifiques & ce secteur» [arréts du
28 mars 1996, Guiot (C-272/94, Rec. p. 1-1905, point 16), et
du 23 novembre 1999, Arblade e.a. (C-369/96 et C-376/96,
Rec. p. I-8453, point 51)].

29 — Voir, notamment, arréts du 21 octobre 2004, Commission/
Luxembourg (C-445/03, Rec. p. 1-10191, point 29 et
jurisprudence citée), ainsi que du 21 septembre 2006,
Commission/Autriche (C-168/04, Rec. p. 1-9041, point 47).

108. La Cour a également jugé que I'objectif
consistant a prévenir une concurrence
déloyale de la part d’entreprises rémunérant
leurs travailleurs & un niveau inférieur a celui
correspondant au salaire minimal peut aussi
étre pris en considération en tant qu’exi-
gence impérative susceptible de justifier une
restriction a la libre prestation des services *°.
Elle a également indiqué qu’il n’y a pas
nécessairement une contradiction entre ’ob-
jectif tendant a préserver une concurrence
loyale, d’une part, et celui visant a assurer la
protection des travailleurs, d’autre part®'.

109. En développant ce raisonnement, la
Cour a récemment fait explicitement le lien
entre sa jurisprudence constante reconnais-
sant aux Etats membres la faculté d’étendre
leur législation ou les conventions collectives
relatives au salaire minimal & toute personne
qui est employée, méme temporairement,
sur leur territoire et la justification tirée de la
«prévention du dumping social» >,

110. Nous avons indiqué précédemment que
la juridiction de renvoi émet des doutes

30 — Arrét Wolff & Miiller, précité (point 41).

31 — Ibidem (point 42). La Cour se référe, & cet égard, au
cinquiéme considérant de la directive 96/71 qui démontre,
selon elle, que ces deux objectifs peuvent étre poursuivis
concomitamment.

32 — Arrét du 19 janvier 2006, Commission/Allemagne (C-244/04,
Rec. p. 1-885, point 61). Voir, sur 'évolution de cette
jurisprudence, Mischo, J., «Libre circulation des services et
dumping social», Le droit a la mesure de I'Homme, dans
Mélanges en I'honneur de Philippe Léger, Pedone, Paris,
2006, p. 435.
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quant au point de savoir si 'obligation que
fait peser la loi du Land sur les adjudicataires
et, indirectement, sur leurs sous-traitants de
respecter la convention collective applicable
au lieu d’exécution des prestations est
justifiée par des raisons impérieuses d’intérét
général.

111. Nous rappelons, a cet égard que, selon
cette juridiction, le but principal des dis-
positions législatives en cause serait de
protéger les entreprises de construction
allemandes de la concurrence provenant
d’autres Etats membres. Or, un tel objectif
de nature économique ne pourrait pas
constituer une raison impérieuse d’intérét
général justifiant une restriction a la libre
prestation des services.

112. Par ailleurs, ladite juridiction considére
que l'obligation de respecter au lieu d’exécu-
tion de la prestation une convention collec-
tive prévoyant des taux de salaire minimal
supérieurs & ceux qui sont applicables sur le
territoire de la République fédérale d’Alle-
magne en vertu de 'AEntG dépasse ce qui
est nécessaire 4 la protection des travailleurs.
En effet, elle estime que ce qui est nécessaire
a la protection des travailleurs est délimité
par le salaire minimal obligatoire tel qu’il
doit étre appliqué sur le territoire de la
République fédérale d’Allemagne en vertu de
I'AEntG.

113. Nous ne partageons pas l'analyse ainsi
proposée par la juridiction de renvoi et que
soutient, en substance, le gouvernement
polonais.
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114. Nous estimons, au contraire, que les
dispositions contestées de la loi du Land sont
propres a garantir la réalisation des objectifs
consistant a protéger les travailleurs et a
prévenir le dumping social, et ne vont pas
au-dela de ce qui est nécessaire pour les
atteindre.

115. 1l est vrai que, selon une jurisprudence
constante, des mesures constituant une
restriction a la libre prestation des services
ne sauraient étre justifiées par des objectifs
de nature économique, tels qgue la protection
des entreprises nationales®, Toutefois, la
Cour estime dans le méme temps que
l'intention du législateur, telle qu’elle se
manifeste lors des débats politiques qui
précédent l'adoption d'une loi ou dans
I'exposé des motifs de celle-ci, ne peut étre
déterminante, mais peut seulement consti-
tuer un indice quant au but poursuivi par
ladite loi®®. Il incombe 2 la juridiction de
renvoi, qui s’interroge sur le véritable but
poursuivi par le législateur, de vérifier si,
considérée objectivement, la réglementation
en cause assure la protection des travailleurs
détachés ** ou, plus largement, la prévention
du dumping social.

116. Ainsi, s’agissant de I'observation de la
juridiction de renvoi selon laquelle le but
principal des dispositions législatives en

33 — Arréts du 25 octobre 2001, Finalarte e.a. (C-49/98, C-50/98,
C-52/98 a C-54/98 et C-68/98 a C-71/98, Rec. p. 1-7831,
point 39), et du 24 janvier 2002, Portugaia Construgbes
(C-164/99, Rec. p. 1-787, point 26).

34 — Arrét Portugaia Construgdes, précité (point 27 et jurispru-
dence citée).

35 — Ibidem (point 28 et jurisprudence citée).
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cause au principal serait de protéger les
entreprises de construction allemandes de la
concurrence provenant d’autres Etats mem-
bres, il incombe a cette juridiction de vérifier
si, considérées objectivement, ces disposi-
tions assurent ou non la protection des
travailleurs détachés. Il importe, a cet égard,
de vérifier que lesdites dispositions compor-
tent, pour les travailleurs concernés, un
avantage réel qui contribue, de maniere
significative, & leur protection sociale *°.

117. Afin d’établir I'existence d’un tel avan-
tage, constituant une réelle protection addi-
tionnelle pour les travailleurs détachés®’, la
juridiction de renvoi doit apprécier I'équiva-
lence ou le caractére essentiellement compa-
rable de la protection déja offerte a ces
travailleurs, en ce qui concerne leur rému-
nération, par la législation et/ou par les
conventions collectives en vigueur dans
I’Etat d’établissement du prestataire de
services. Dans le cadre de cette appréciation,
c’est le montant brut du salaire qui doit étre
pris en compte 38,

118. Nous rappelons, a cet égard, qu’il
ressort de la décision de renvoi qu’il est fait
grief a la société PKZ d’avoir versé aux
53 ouvriers travaillant sur le chantier seule-
ment 46,57 % du salaire minimal applicable.
Dans ces circonstances, il parait acquis que
le respect de la loi du Land aurait conféré a
ces travailleurs une véritable protection

36 — Voir arrét Wolff & Miiller, précité (point 38).
37 — Arrét Finalarte e.a,, précité (point 45).

38 — Arrét du 14 avril 2005, Commission/Allemagne (C-341/02,
Rec. p. 1-2733, point 29).

additionnelle, en les faisant bénéficier d’un
salaire nettement supérieur a celui qui leur
est normalement versé dans I’Etat d’établis-
sement de leur employeur. Cette loi nous
parait donc propre a assurer la protection
des travailleurs détachés.

119. Ladite loi est également propre, selon
nous, a prévenir le dumping social, dans la
mesure ol elle a notamment pour objet
d’égaliser les conditions dans lesquelles les
prestataires de services, qu’ils soient établis
ou non en Allemagne, devront rémunérer les
travailleurs dans le cadre de I'exécution d'un
marché public. Elle garantit ainsi que, sur un
méme chantier, les travailleurs locaux et les
travailleurs détachés seront rémunérés de la
méme maniére.

120. La circonstance que le Land Nieder-
sachsen ait fait le choix de prendre comme
référence dans sa loi relative & la passation de
marchés publics une convention collective
spécifique autre que la TV Mindestlohn,
avec pour conséquence que le salaire mini-
mal a respecter par les adjudicataires et par
leurs sous-traitants au lieu d’exécution de la
prestation devient supérieur a celui norma-
lement applicable sur le territoire de la
République fédérale d’Allemagne dans le
secteur du batiment, ne nous parait pas, en
soi, contestable au regard du droit commu-
nautaire.
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121. D’une part, il est difficile de nier que la
garantie d’un salaire supérieur pour les
travailleurs détachés est propre a assurer
leur protection®. D’autre part, et sur un
plan plus général, il ne faut pas perdre de vue
que larticle 136, premier alinéa, CE dispose
que «[l]a Communauté et les Etats membres,
conscients des droits sociaux fondamentaux,
[...] ont pour objectifs [...] 'amélioration des
conditions de vie et de travail, permettant
leur égalisation dans le progres, [ainsi que] le
dialogue social».

122. Par ailleurs, les dispositions contestées
de la loi du Land ne nous paraissent pas aller
au-dela de ce qui est nécessaire pour garantir
les objectifs de la protection des travailleurs
et de la prévention du dumping social.

123. Ces dispositions ont, en effet, pour
objet de rendre obligatoires pour les presta-
taires de services impliqués dans 1'exécution
d’un marché public les taux de rémunération
applicables en vertu de la convention collec-
tive spécifique en vigueur au lieu d’exécution
de la prestation. A cette fin, elles prévoient,
d’une part, que les contrats de travaux ne
sont attribués qu’aux soumissionnaires qui
s’engagent par écrit a verser a leurs salariés,
en contrepartie de l'exécution des presta-

39 — Comme l'indique le gouvernement allemand au point 63 de
ses observations écrites, en dehors du fait que les conven-
tions collectives spécifiques prévoient des taux de salaire
minimal plus élevés, il est également intéressant de noter que
I'objectif tendant & protéger les travailleurs réside aussi dans
le fait que ces conventions permettent une rémunération plus
différenciée et appropriée en fonction du travail exercé. Nous
rappelons, a cet égard, que la grille de salaires contenue dans
lesdites conventions est plus détaillée que celle contenue
dans la TV Mindestlohn et fixe les niveaux de salaires selon
différents groupes de fonctions.

I-2020

tions concernées, la rémunération minimale
prévue dans la convention collective appli-
cable au lieu d’exécution de ces prestations
et qui s’engagent également a faire peser sur
leurs sous-traitants la méme obligation.
D’autre part, la violation de cette obligation
donne lieu a des sanctions échelonnées qui
peuvent aller de 'application d’une pénalité
contractuelle jusqu’a la résiliation du contrat.

124. Selon nous, les objectifs de la pro-
tection des travailleurs et de la prévention du
dumping social ne pourraient pas étre
atteints de maniére aussi efficace par des
régles moins contraignantes et présentant un
caractére moins restrictif pour la libre
prestation des services.

125. En outre, ainsi que I'Irlande I'a indiqué
dans ses observations écrites *°, aucun élé-
ment n’indique que, compte tenu d’indica-
teurs pertinents tels que l'indice du coit de
la vie, les taux de salaire minimal exigés en
vertu de la convention collective spécifique a
laquelle se référe la loi du Land sont
disproportionnés par rapport aux taux fixés
par la TV Mindestlohn.

126. L’analyse qui précéde ne nous parait
pas pouvoir étre remise en cause par
largument de la Commission selon lequel
la loi d'un Land qui aurait pour finalité

40 — Point 26.
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d’imposer des conditions de travail et d’em-
ploi plus exigeantes uniquement pour les
travailleurs détachés qui sont employés dans
le cadre de marchés publics, ¢’est-a-dire dans
un segment de la vie économique, ne saurait
répondre a4 un intérét général impératif au
sens de larticle 49 CE ni étre apte a la
poursuite d’'un tel intérét.

127. Ainsi qu’elle I'a exposé lors de lau-
dience, la Commission reproche a la loi du
Land de créer une discrimination entre les
travailleurs dans le secteur du bétiment,
selon que le maitre d’ouvrage est public ou
privé. En outre, selon cette méme institution,
si 'objectif du Land Niedersachsen était
véritablement de protéger les travailleurs, il
devrait étendre ce type de mesure i len-
semble des travailleurs dans ce secteur.

2

128. Nous ne pouvons adhérer a cette
argumentation pour les raisons suivantes.

129. Premiérement, il a été confirmé lors de
l'audience que, sauf délégation, le Land
Niedersachsen n’a pas compétence pour
déclarer une convention collective d’applica-
tion générale. En adoptant les dispositions
contestées de la loi du Land, le Land
Niedersachsen a donc cherché a rendre
obligatoire dans un domaine relevant de sa
compétence, a savoir les marchés publics, la
convention collective applicable au lieu
d’exécution des prestations, que celle-ci ait
été ou non déclarée d’application générale.

130. Deuxiémement, 'argument selon
lequel il existerait ainsi une discrimination
entre les travailleurs dans le secteur du
batiment, selon que le maitre d’ouvrage est
public ou privé, ne nous parait pas pertinent
au regard du droit communautaire.

131. Ainsi que nous 'avons déja indiqué, ce
qui importe est que la loi du Land respecte le
principe de non-discrimination en raison de
la nationalité, et donc soumette les presta-
taires de services a la méme obligation de
respecter les taux de salaire minimal applica-
bles au lieu d’exécution des prestations,
qu’ils soient établis en Allemagne ou bien
dans un autre Etat membre. Autrement dit, il
nous parait déterminant que, dans le cadre
de 'exécution d’un méme marché public, les
travailleurs locaux et les travailleurs détachés
soient rémunérés au méme niveau. C'est 13, a
notre avis, que doit étre placé le curseur
permettant de déceler 'existence éventuelle
d’une discrimination contraire au droit
communautaire.

132. Troisiémement, s’il est vrai que la
commande publique vise avant tout la
satisfaction d'un besoin administratif identi-
fié, en matiére de travaux, de services ou de
fournitures, la passation de marchés publics
autorise également la réalisation d’autres
besoins d’intérét général, que ce soit, par
exemple, au titre de la politique environne-
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mentale ou, comme dans la présente affaire,
. . 41
dans le domaine social .

133. La possibilité d’intégrer des exigences
sociales en matiére de marchés 4publics a déja
été reconnue par la Cour® et trouve
désormais sa consécration dans la directive
2004/18. Celle-ci comporte, en effet, un
article 26, intitulé «Conditions d’exécution
du marché», ainsi rédigé:

«Les pouvoirs adjudicateurs peuvent exiger
des conditions particuliéres concernant
I'exécution du marché pour autant qu’elles
soient compatibles avec le droit communau-
taire et qu’elles soient indiquées dans l'avis
de marché ou dans le cahier des charges. Les
conditions dans lesquelles un marché est

41 — Voir, en ce sens, Martinez, V., «Les péripéties du critére social
dans lattribution des marchés publics», Contrats publics,
dans Mélanges en I'honneur du professeur Michel Guibal,
vol. II, Presses de la faculté de droit de Montpellier, 2006,
p. 251 et 252. L'auteur évoque notamment l'idée selon
laquelle la commande publique peut constituer un moyen de
lutter contre le chémage et les exclusions, celle-ci étant alors
utilisée comme «pilier favorable au développement du
travail».

42 — Arréts du 20 septembre 1988, Beentjes (31/87, Rec. p. 4635),
et du 26 septembre 2000, Commission/France (C-225/98,
Rec. p. [-7445). Voir, sur cette jurisprudence et sa réception
en droit francais, Pongérard-Payet, H., «Critéres sociaux et
écologiques des marchés publics: droits communautaire et
interne entre guerre et paix», Europe n° 10, octobre 2004,
Etude 10.
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exécuté peuvent notamment viser des consi-
7 . . . 4.
dérations sociales et environnementales» %2,

134. Dans la mesure ou la condition d’exé-
cution du marché relative a la rémunération
minimale des travailleurs, telle qu’elle est
prévue dans les dispositions contestées de la
loi du Land, respecte le principe de non-
discrimination en raison de la nationalité, et
dés lors qu'elle respecte le principe de
transparence, elle doit, a notre avis, étre
considérée comme étant conforme au droit
communautaire.

135. S’agissant du principe de transparence,
il importe, selon nous, que les conventions
collectives dont le respect est exigé soient
suffisamment précises et accessibles pour ne
pas rendre, en pratique, impossible ou
excessivement difficile la détermination par
I'employeur des obligations qu’il doit res-
pecter **. Il incombe 2 la juridiction de renvoi
de vérifier si tel est le cas en 'espece *°.

43 — Citons également le trente-troisitme considérant de cette
directive, aux termes duquel «[lles conditions d’exécution
d’un marché sont compatibles avec la présente directive pour
autant qu’elles ne soient pas directement ou indirectement
discriminatoires et qu’elles soient annoncées dans l'avis de
marché ou dans le cahier des charges». Dans son arrét
Beentjes, précité, la Cour avait déja jugé que, afin de satisfaire
a l'objectif consistant & assurer le développement d’une
concurrence effective dans le domaine des marchés publics,
«les critéres et conditions qui régissent chaque marché
doivent faire 1'objet d’une publicité adéquate de la part des
pouvoirs adjudicateurs» (point 21).

44 — Voir en ce sens, s'agissant de poursuites pénales, arrét
Arblade e.a., précité (point 43).

45 — Nous rappelons, a cet égard, que 1’engagement pris par le
soumissionnaire se référe au «salaire en vigueur au lieu
d’exécution en application de la convention collective
mentionnée dans la liste des conventions collectives repré-
sentatives sous le n° 1 ‘Batiment et travaux publics’».
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IV — Conclusion

136. Auregard de I’ensemble des considérations qui précédent, nous proposons a la
Cour de répondre de la maniére suivante a la question préjudicielle posée par
I'Oberlandesgericht Celle:

«La directive 96/71/CE du Parlement européen et du Conseil, du 16 décembre 1996,
concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de
services, ainsi que larticle 49 CE doivent étre interprétés en ce sens qu’ils ne
s’opposent pas a une législation nationale, telle que la loi du Land de Basse-Saxe sur
la passation des marchés publics, qui impose aux adjudicataires et, indirectement, a
leurs sous-traitants de verser aux travailleurs détachés dans le cadre de I'exécution
d’'un marché public au minimum la rémunération prévue dans la convention
collective applicable au lieu d’exécution des prestations, sous peine de sanctions
pouvant aller jusqu'a la résiliation du contrat de travaux, lorsque la convention
collective a laquelle se réfere cette législation n’est pas déclarée d’application
générale.

Il incombe a la juridiction de renvoi de vérifier que cette législation comporte bien,
pour les travailleurs détachés, un avantage réel qui contribue, de maniére
significative, a leur protection sociale, et que, dans la mise en oceuvre de ladite
législation, le principe de transparence des conditions d’exécution du marché public
concerné est respecté.»
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