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Projet de note d’information 

 
Affaire Dirk Rüffert CJCE C-346/06 – Land de Basse-Saxe (DE) 

 

Législation européenne concernée : Article 49 du Traité UE ; 
directive sur les marchés publics ; directive concernant le 
détachement des travailleurs.  

 

La question posée à la CJCE (traduction libre)  

En vertu du traité instituant la CE, s’agit-il d’une restriction illégale de la 
liberté de fournir des services si une entité adjudicatrice, conformément à 
la loi, est obligée, dans les marchés publics, de n’attribuer que des offres 
émanant de sociétés qui dans leur soumissions s’engagent par écrit à 
payer à leurs salariés des rémunérations « qui sont au moins au niveau 
des salaires qui sont prévus sur la base des conventions collectives en 
vigueur sur le lieu où le travail est effectué » ? 

 

L’importance européenne de l’affaire 

L’affaire Dirk Rüffert est un autre cas inquiétant dans la série des affaires 
Laval et Viking, déjà portées devant la CJCE, et qui cette fois se focalise 
particulièrement sur la différence entre les « rémunérations 
égales/comparables » et les « salaires minimum ». La juridiction de renvoi 
part du fait que l’article 49 du Traité interdit la revendication de paiement 
de salaires « qui soient au moins au niveau des salaires qui sont prévus 
sur la base des conventions collectives en vigueur sur le lieu où le travail 
est effectué », parce que ces derniers pourraient être plus élevés que le 
salaire minimum qui, autrement, serait d’application, et plus 
généralement parce que ce type d’obligations relatives aux marchés 
publics empêcherait la concurrence des prestataires de services étrangers 
sur base de salaires moins élevés.  

L’horaire de travail 

La référence pour une décision préliminaire a été transmise à la CJCE le 
18-07-2006 par un tribunal allemand. La CJCE a notifié les Etats membres 
et les institutions communautaires vers le 28-09-2006 (la date peut varier 
d’un Etat membre à l’autre). La date limite pour la transmission 
d’observations écrites à la CJCE est de 2 mois et 10 jours après 
notification (cette date peut donc également varier). Un grand nombre 
d’Etats membres intervenants soutenant l’idée qu’une entité adjudicatrice 
puisse exiger que l’opérateur économique – qu’il soit allemand ou 
étranger – paie des rémunérations « égales » , tant dans l’intérêt de la 
protection des travailleurs que dans celui de prévenir la concurrence 
déloyale, est décisif.  La Commission devrait également soutenir ce point 
de vue dans ses observations.  
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Les faits de l’affaire 

Le soumissionnaire, Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG, a signé lors de 
l’attribution de l’offre, un contrat par lequel il s’engageait à payer des 
rémunérations conformes à la convention collective locale en vigueur. 
Objekt und Bauregie a également promis d’obliger ses sous-traitants à 
payer des rémunérations conformes à la convention collective locale 
applicable au lieu de construction.  

Le contrat a été signé conformément à la loi des marchés publics de 
Basse-Saxe.  

Le soumissionnaire a embauché un sous-traitant, PKZ sp.z.o.o., originaire 
de Pologne et établi en Allemagne. Une enquête menée par l’organisme 
qui fait l'appel d'offres et la Basse-Saxe a montré que les travailleurs 
détachés engagés par PKZ pour le travail n’étaient pas payés 
conformément à la convention collective locale en vigueur.  Les 53 
travailleurs sur le chantier de construction étaient payés 46.57 % du 
salaire minimum en vigueur, c’est-à-dire celui fixé par la législation 
nationale sur base d’une convention collective nationale du secteur de la 
construction.  

(NB: dans l’affaire renvoyée à la CJCE, il n’apparaît pas clairement si ces 
travailleurs sont tous des travailleurs non qualifiés entrant dans les 
catégories de salaires 1-2. C’est très important, car la situation légale et 
contractuelle des travailleurs peu qualifiés est différente de celle des 
travailleurs plus qualifiés, cf. explication ci-dessous.) 

Le contrat a été rompu et la Basse-Saxe a décidé de réclamer une 
indemnité pour violation de contrat.  

Le soumissionnaire s’est opposé à cette décision et s’est pourvu en justice 
(Landgericht). Le tribunal a décidé que l’entité adjudicatrice était en droit 
d’obliger le soumissionnaire à payer l’indemnité de violation de contrat 
(mais seulement 1% de la valeur du contrat). Le tribunal a débouté les 
autres parties du procès. Les deux parties ont fait appel contre la décision 
du tribunal. Le 18-07-2006, la Cour d’appel (Oberlandsgericht) a décidé 
de demander une décision préliminaire à la CJCE. 

Le raisonnement de la juridiction de renvoi    

La juridiction de renvoi veut savoir si elle doit s’abstenir d’appliquer la loi 
des marchés publics de la Basse-Saxe, et notamment son article 8, parce 
qu’incompatible avec la liberté de prestation de services conformément à 
l’article 49 du traité instituant la CE. La CJCE est priée d’interpréter 
l’incompatibilité ou la compatibilité de la Landesvergabegesetz avec la loi 
communautaire. 

La juridiction de renvoi se base sur la jurisprudence de la CJCE relative à 
l’article 49 du traité instituant la CE. Elle déclare qu’il est de jurisprudence 
constante que l'article 49 du traité exige non seulement l'élimination de 
toute discrimination à l'encontre du prestataire de services établi dans un 
autre État membre en raison de sa nationalité, mais également la 
suppression de toute restriction, même si elle s'applique indistinctement 
aux prestataires nationaux et à ceux des autres États membres, 
lorsqu'elle est de nature à prohiber, à gêner ou à rendre moins 
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attrayantes les activités du prestataire établi dans un autre État membre, 
où il fournit légalement des services analogues . 

La juridiction de renvoi déclare que l’obligation de payer des salaires 
conformes aux conventions collectives locales implique que les sociétés de 
constructions d’autres Etats membres (que l’Allemagne) doivent adapter 
leurs rémunérations aux salaires allemands qui sont en principe plus 
élevés. Les entreprises perdent ainsi l’avantage concurrentiel qu’elles 
auraient eu avec des salaires moindres. Par conséquent, l’obligation de 
payer des salaires conformes aux conventions collectives locales constitue 
un obstacle à l’accès au marché pour les personnes et les sociétés 
d’autres Etats membres. 

Les règles qui restreignent la libre circulation peuvent être justifiées 
lorsqu’elles rencontrent des raisons impératives d’intérêt public. La 
protection des travailleurs peut être une raison impérative d’intérêt public. 
Toutefois, la juridiction de renvoi indique qu’il est litigieux d’établir que 
l’obligation de payer un certain salaire, comme dans l’affaire de la 
Landesvergabegesetz, peut constituer une raison impérative d’intérêt 
public.  

La raison en est que la loi protège également les entreprises de 
construction allemandes de la concurrence étrangère. 

La juridiction de renvoi déclare également que la jurisprudence antérieure 
de la CJCE sur les salaires minimum ne peut pas s’appliquer à l’obligation 
de payer des salaires édictés par la convention collective en vigueur au 
lieu de construction, étant donné que lesdits salaires outrepassent 
considérablement la réglementation sur le salaire minimum dans 
l’« Arbeitnehmer-Entsendegesetz » (AEntG – Loi sur le détachement des 
travailleurs). La Cour poursuit en disant que pour ces motifs, les 
prestataires de services d’autres Etats membres doivent payer des 
salaires plus élevés que les salaires minimum énoncés dans cette loi.  

(NB: de nouveau, la Cour ne précise pas si les travailleurs concernés 
entreraient dans les catégories de salaire 1-2, ce qui signifierait qu’ils sont 
couverts par l’AEntG, et dans ce cas la remarque de la Cour n’a pas de 
sens, ou dans les catégories de salaire 2a-6)  

La juridiction de renvoi cite différentes opinions allemandes 
(communément appelées vues majoritaires et minoritaires), dans 
lesquelles l’opinion majoritaire fait valoir que l’inclusion des critères de 
marchés publics, qui exige des niveaux de rémunération dépassant le 
salaire minimum fixé par la loi susmentionnée, doit être considéré comme 
un obstacle à la libre circulation des services. Le niveau approprié de 
rémunération constituant une protection pour les travailleurs doit être le 
salaire minimum. L’obligation de payer des salaires conformes à des 
conventions collectives locales discrimine les travailleurs étrangers 
puisque leurs employeurs ne peuvent pas utiliser l’avantage de leur prix 
moins élevé dans la concurrence. La juridiction de renvoi tend à soutenir 
l’opinion majoritaire.  
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La législation nationale concernée 

La Loi des marchés publics de Basse-Saxe (Landesvergabegesetz) 
dispose de la procédure suivante pour les soumissions supérieures à 
10.000 euros: L’organisme qui fait l’appel d’offres peut seulement, dans 
les marchés publics du secteur de la construction (et du secteur du 
transport public de passagers), conclure des accords avec des sociétés qui 
s’engagent à payer des rémunérations équivalentes (identiques) aux 
salaires des conventions collectives en vigueur au lieu où le travail est 
effectué. Le soumissionnaire et ses sous-traitants doivent s’engager dans 
un contrat écrit à payer des rémunérations conformes aux conventions 
collectives locales. Un soumissionnaire, ou son sous-traitant, qui ne 
respecte pas le contrat en matière de salaires peut perdre le contrat et 
être obligé à payer une amende pour violation de contrat (1-10% de la 
valeur du contrat) conformément à l’article 8 de la Landesvergabegesetz. 
Le préambule à la loi des marchés publics de Basse-Saxe (Niedersachsen) 
indique également que l’objet de la loi est de prévenir la concurrence 
faussée par le recours à une main d’oeuvre bon marché, notamment dans 
le secteur de la construction, et de minimiser les frais au niveau des 
systèmes de sécurité sociale. 
 
La Loi sur le détachement des travailleurs 
(Arbeitnehmerentsendegesetz) est la transposition de la directive 
concernant le détachement des travailleurs dans la loi allemande. En ce 
qui concerne les salaires minimum à appliquer dans le secteur de la 
construction, elle se rapporte au décret 5.Verordnung du ministère du 
Travail qui déclare lier les niveaux de salaire minimum sans distinction 
comme établi dans le ‘Tarifvertrag Mindestlohn’ du secteur de la 
construction, en réglementant les niveaux de salaires 1 et 2 du secteur de 
la construction (à savoir les salaires les plus bas du secteur de la 
construction, pour le travail peu ou pas qualifié).  
 
Eclaircissement quant aux conventions collectives applicables 
dans le secteur de la construction allemand 
Il existe une convention collective nationale d’application obligatoire pour 
le secteur de la construction, qui édicte des règlements descriptifs sur les 
catégories salariales, sans toutefois réglementer les salaires précis. Les 
salaires sont régis par des accords salariaux spécifiques (Entgeltverträge). 
Il y a deux accords salariaux collectifs s’appliquant aux travailleurs de la 
construction, qui prévoient les salaires à payer (‘Tarifvertrag Mindestlohn’ 
et 'Tarifvertrag zur Regelung der Löhne und Ausbildungsvergütungen im 
Baugewerbe im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland mit Ausnahme der 
fünf neuen Länder und des Landes Berlin’). Le premier, qui traite des 
salaires minimum, s’applique au niveau national à tous les travailleurs du 
secteur de la construction sur base d’un décret (appelé 5.Verordnung du 
ministère du Travail), lui-même basé sur la 
« Arbeitnehmerentsendegesetz » (la loi transposant la directive 
concernant le détachement des travailleurs en Allemagne). La seconde 
convention collective nationale réglemente les niveaux de salaires 2a à 6 
(à savoir pour les travailleurs qualifiés et très qualifiés) pour l’ensemble 
de l’Allemagne, excepté pour Berlin et l’Allemagne de l’Est. Cet accord 
collectif n’est pas déclarée d’application obligatoire en elle-même. Dans ce 
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cas, les deux conventions collectives (c’est-à-dire relatives aux niveaux de 
salaires 1-2 et aux niveaux de salaires 2a-6) sont rendues obligatoires par 
la Loi sur les marchés publics du Land de Basse-Saxe pour tous les 
opérateurs économiques effectuant des travaux publics, qu’ils soient 
d’origine nationale ou étrangère. Cela signifie qu’aucune distinction n’est 
faite en matière de salaire, que le travailleur travaille pour une entreprise 
allemande ou étrangère. 

Commentaires juridiques 

La décision préliminaire d’OLG Celle est une autre affaire dans laquelle les 
prestataires de services/sous-traitants tentent de recourir à l’article 49 du 
traité instituant la CE pour accéder à des salaires moins élevés par le biais 
de la réglementation du marché intérieur. La relation à l’affaire Laval (C-
341/05) et à l’affaire Viking (C-438/05) est évidente. L’article 49 est 
utilisé comme un outil visant à attaquer la législation nationale qui limite 
la concurrence salariale déloyale. L’ambiguïté du droit communautaire sur 
lequel la juridiction de renvoi fonde sa référence de décision préliminaire 
n’est pas évidente. Le droit communautaire semble très clair dans ce cas. 
Il semble que la juridiction de renvoi ait omis de vérifier les leges specialis 
(2 dans ce cas) avant de passer au cadre juridique général (article 49).  
 
Comme obiter dictum, on peut dire qu’après la décision d’OLG Celle de 
porter l’affaire devant la CJCE, la cour constitutionnelle allemande a 
décidé que la loi sur les marchés publics de Berlin, qui est similaire à celle 
de la Basse-Saxe, est entièrement compatible avec la Constitution 
allemande (BVerfG du 11 juillet 2006, 1 BvL 4/00). 
 
 
 
Directive relative aux marchés publics   

D’abord, la directive relative aux marchés publics (2004/18/CE), 
récemment adoptée, stipule dans son article 26 que :  

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent exiger des conditions particulières 
concernant l'exécution du marché pour autant qu'elles soient 
compatibles avec le droit communautaire et qu'elles soient indiquées 
dans l'avis de marché ou dans le cahier des charges. Les conditions 
dans lesquelles un marché est exécuté peuvent notamment viser des 
considérations sociales et environnementales. 

L’article 27 (sur les “obligations relatives à la fiscalité, à la protection de 
l'environnement, aux dispositions de protection et aux conditions de 
travail ») énonce que :  

1. Le pouvoir adjudicateur peut indiquer ou peut être obligé par un État 
membre d'indiquer dans le cahier des charges l'organisme ou les 
organismes auprès desquels les candidats ou soumissionnaires peuvent 
obtenir les informations pertinentes sur les obligations relatives […], 
aux dispositions de protection et aux conditions de travail qui sont en 
vigueur dans l'État membre, la région ou la localité dans lesquels les 
prestations sont à réaliser et qui seront applicables aux travaux 
effectués sur le chantier ou aux services fournis durant l'exécution du 
marché. 
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2. Le pouvoir adjudicateur qui fournit les informations visées au 
paragraphe 1 demande aux soumissionnaires ou aux candidats à une 
procédure de passation de marchés d'indiquer qu'ils ont tenu compte, 
lors de l'établissement de leur offre, des obligations relatives aux 
dispositions concernant la protection et les conditions de travail en 
vigueur au lieu où la prestation est à réaliser. 

 

Qui plus est, le considérant 34 énonce ce qui suit : 
Les lois, réglementations et conventions collectives, tant nationales que 
communautaires, en vigueur en matière de conditions de travail et de 
sécurité du travail, s'appliquent pendant l'exécution d'un marché public, 
pourvu que de telles règles, ainsi que leur application, soient conformes 
au droit communautaire. Dans les situations transfrontalières, où des 
travailleurs d'un État membre fournissent des services dans un autre 
État membre pour la réalisation d'un marché public, 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(11) énonce les conditions minimales qui doivent 
être respectées dans le pays d'accueil vis-à-vis de ces travailleurs 
détachés. Si le droit national contient des dispositions à cet effet, le 
non-respect de ces obligations peut être considéré comme une faute 
grave ou comme un délit affectant la moralité professionnelle de 
l'opérateur économique pouvant entraîner l'exclusion de cet opérateur 
économique de la procédure de passation d'un marché public. 

L’article 53 de la directive 2004/18/CE précise que les critères sur lesquels 
les pouvoirs adjudicateurs baseront l’attribution des marchés publics 
peuvent être :        

 
[…] l'offre économiquement la plus avantageuse du point de vue du 
pouvoir adjudicateur, divers critères liés à l'objet du marché public en 
question […]  

Le considérant 1 de la directive 2004/18/CE prévoit que : 
 
La présente directive est fondée sur la jurisprudence de la Cour de 
justice, en particulier la jurisprudence relative aux critères d'attribution, 
qui précise les possibilités pour les pouvoirs adjudicateurs de répondre 
aux besoins de la collectivité publique concernée, y compris dans les 
domaines environnemental et/ou social, pour autant que ces critères 
soient liés à l'objet du marché, ne confèrent pas une liberté de choix 
illimitée au pouvoir adjudicateur, soient expressément mentionnés et 
respectent les principes fondamentaux visés au considérant 2. 

 
Il peut s’avérer utile de rappeler ici que le considérant 34, en particulier, 
est le résultat de l’acceptation partielle par la Commission européenne de 
deux amendements proposés par le Parlement européen dans la 
proposition modifiée de cette directive. Le texte de la proposition modifiée 
((COM(2002) 236 final présentée par la Commission le 6 mai 2002, JO C 
203 du 27.8.2002, p. 210) stipule :  
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« Les amendements 11 et 51 concernent le respect de dispositions 
en matière de protection sociale. 

 
L’amendement 11 introduit un nouveau considérant rappelant que 
la directive sur le détachement des travailleurs (96/71/CE), qui fixe 
les conditions minimales de protection du travail qui doivent être 
respectées par les soumissionnaires dans le pays où est effectuée la 
prestation, est applicable.  

 
L'amendement 51 vise à obliger les soumissionnaires à respecter la 
législation sociale y compris, les droits individuels et collectifs, les 
décisions judiciaires, les conventions collectives déclarées 
d'application obligatoire. Ces obligations ne doivent pas porter 
préjudice à l'application de règles de protection et de condition de 
travail plus favorables.”  (proposition modifiée, p.  219) 

 
La Commission allègue alors que « Il est indéniable que les entreprises 
soumissionnant aux marchés publics doivent respecter la législation 
sociale applicable dans le pays d'établissement et le cas échéant au lieu 
de la prestation (cf. la communication de la Commission du 15 octobre 
2001 sur les aspects sociaux des marchés publics). (…)” Par conséquent, 
la Commission reprend ces deux amendements dans un nouveau 
considérant qui correspond à la formulation de l’actuel récitant 34. 
 

La référence à la 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) - 0566 final JO 333 du 28/11/2001 p. 0027 – 0041 est 
intéressante. (Cette Communication a donc été adoptée avant la directive 
de 2004 sur les marchés publics).   

La Communication examine notamment comment les « aspects 
sociaux », bien qu’ils ne figurent pas encore explicitement dans les 
directives concernant les marchés publics alors en application, peuvent 
néanmoins être utilisés et intégrés dans les procédures d’appel d’offre 
desdits marchés, et cela à chaque étape de ces appels d’offre. Les 
aspects sociaux sont déterminés de la façon suivante: L'expression « 
aspects sociaux » utilisée dans la présente Communication recouvre des 
acceptions et des domaines extrêmement divers. Elle peut désigner à la 
fois des mesures garantissant le respect des droits fondamentaux, des 
principes d'égalité de traitement et de non-discrimination (par exemple 
entre hommes et femmes), des législations nationales en matière 
sociale, ainsi que les directives communautaires applicables en la 
matière. L'expression « aspects sociaux » recouvre également les 
notions de clauses préférentielles (par exemple en matière de 
réinsertion des personnes défavorisées ou exclues du marché de 
l'emploi, d'actions ou de discriminations positives dans le cadre 
notamment de la lutte contre le chômage ou l'exclusion sociale). Dans la 
note complémentaire 12, référence est faite explicitement à la Directive 
concernant le détachement des travailleurs – entre autres.  
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Certains passages intéressants de la Communication sont cités en 
annexe). 

Il devrait donc être incontestable que la directive 2004/18/CE n’empêche 
aucunement le pouvoir adjudicateur d’inclure des « aspects sociaux » 
dans la procédure d’appel d’offre ni d’imposer l’obligation à un opérateur 
économique ou à ses sous-traitants d’adhérer aux réglementations 
sociales en vigueur, consistant par exemple à payer des salaires spécifiés 
dans une convention collective applicable aux travaux effectués ou aux 
services fournis durant l’exécution du marché. 

 

Directive concernant le détachement des travailleurs  

Il convient de mentionner que la juridiction de renvoi ne se fonde même 
pas sur, ni ne mentionne, la directive 96/71/CE sur le détachement des 
travailleurs, alors que cette dernière semble revêtir une importance 
majeure.  
Le considérant 5 de la directive établit clairement que : « (5) 
considérant qu'une telle promotion de la prestation de services dans un 
cadre transnational nécessite une concurrence loyale et des mesures 
garantissant le respect des droits des travailleurs » 

L’article 3 oblige les Etats membres à veiller à ce que les fournisseurs de 
services détachant des travailleurs sur leur territoire paient au moins les 
taux de salaires minimum, comme prévu par la loi ou (dans le cas du 
travail de construction) par des conventions collectives d’application 
générale. Conformément à la directive, la notion de taux de salaires 
minimum est définie par la législation ou la pratique nationale de l’Etat 
d’accueil. (consulter le texte précis de la directive en Annexe 2)   

L’article 3.7 déclare que ceci ne doit pas faire obstacle à l'application de 
conditions d'emploi et de travail plus favorables pour les travailleurs. 
En outre, l’article 3.8 prévoit une définition des conventions collectives 
d’application générale, et autorise les Etats membres – dans lesquels il 
n’existe pas de système de déclaration de conventions collectives – à 
appliquer également les conventions collectives qui ont un effet général 
sur toutes les entreprises similaires appartenant au secteur ou à la 
profession concernés et relevant du champ d'application territoriale de 
celles-ci (se reporter à l’Annexe 2 pour le texte précis) « pour autant 
que leur application aux entreprises visées à l'article 1er paragraphe 1 
garantisse, quant aux matières 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 convient de rappeler que l’Allemagne a choisi de garantir la protection 
de ces droits des travailleurs par le biais d’une association de lois 
(Arbeitnehemerentsendegesetz et Loi sur les marchés publics) et de 
conventions collectives.  
 

Il importe également de rappeler les objectifs de cette directive. 
« L’Exposé des motifs » à la proposition de directive (COM (91) 230 
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final – SYN 346, 01/08/1991 –Version française -disponible à 
l’adresse Internet suivante:  

http://ec.europa.eu/employment_social/labour_law/documentation_f
r.htm#19) déclare notamment: 

 
“3. Afin d’augmenter la sécurité juridique, de prévoir les conditions 
de travail applicable et d’éliminer des pratiques susceptibles non 
seulement de mettre en péril la concurrence loyale entre 
entreprises mais encore d’être préjudiciables aux travailleurs 
concernés, il est nécessaire de coordonner la législation des Etats 
membres. (…) » (page 2)  
 
« 9bis Concurrence loyale 
De nombreux facteurs ont des incidences sur la position 
concurrentielle des entreprises individuelles : l’attrait des biens et 
services qu’elles offrent, le soutien technique qu’elles peuvent 
fournir et les coûts qu’elles supportent. Le niveau d’investissement, 
la productivité du capital et de la force de travail ainsi que les coûts 
salariaux que cette dernière représente compte parmi les coûts 
qu’ont à supporter les entreprises. Bien que le salaire peut être un 
élément important de ces coûts, c’est un élément parmi d’autres 
qui n’est d’ailleurs normalement pas considéré comme affectant le 
compétitivité loyale ».(page 4 – soulignement ajouté) 
 
« 12. Des différences nationales en matière de conditions de travail 
et de critères à l’origine des règles de conflit de lois peuvent 
déboucher sur des situations où des travailleurs détachés 
perçoivent des salaires moindres et bénéficient de conditions de 
travail autres que ce qui est appliqué là où le travail est 
temporairement exécuté. Une telle situation fausserait sans aucun 
doute le jeu de la concurrence entre les entreprises, 
compromettrait le principe de l’égalité de traitement entre 
entreprises nationales et étrangères et serait tout à fait 
inacceptable du point de vue social » (page 10 – soulignement 
ajouté) 

 
 

Il semble donc évident que la juridiction de renvoi n’a pas tenu compte 
comme il se devait de la directive sur le détachement des travailleurs et 
ne s’est basée que sur la jurisprudence de la CJCE. Toutefois, la 
jurisprudence de la CJCE apporte également des éclaircissements. 

 
Jurisprudence de la CJCE   

La CJCE a exposé dans sa jurisprudence antérieure que l’obligation de 
payer les niveaux de salaires locaux en vigueur plutôt que simplement les 
salaires minimum peut être fondée par des raisons impératives d’intérêt 
public, C-49/98 Finalarte (la juridiction de renvoi mentionne aussi ceci). 
La CJCE a également déclaré que les intentions qui se cachent derrière les 
restrictions à la libre circulation doivent être analysées en fonction de 
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leurs conséquences, et pas seulement de leurs objectifs. La citation 
suivante est intéressante : 

39. Selon une jurisprudence constante, des mesures constituant une 
restriction à la libre prestation des services ne sauraient être justifiées 
par des objectifs de nature économique, tels que la protection des 
entreprises nationales […]  

40. Toutefois, s'il est vrai que l'intention du législateur telle qu'elle se 
manifeste lors des débats politiques qui précédent l'adoption d'une loi 
ou dans l'exposé de ses motifs peut constituer un indice quant au but 
poursuivi par ladite loi, cette intention ne peut être déterminante.  

41. Il incombe au contraire à la juridiction de renvoi de vérifier si, 
considérée objectivement, la réglementation en cause au principal 
promeut la protection des travailleurs détachés.  

42. À cet égard, il importe de vérifier que ladite réglementation 
comporte, pour les travailleurs concernés, un avantage réel qui 
contribue, de manière significative, à leur protection sociale. Dans ce 
contexte, l'intention déclarée du législateur peut conduire à un examen 
plus circonstancié des avantages prétendument conférés aux 
travailleurs par les mesures qu'il a prises.  

44. En particulier, il se peut que, en vertu de la réglementation 
allemande, le travailleur ait droit à des jours de congé plus nombreux 
et à une indemnité par jour plus élevée qu'en vertu de la législation de 
l'État membre d'établissement de son employeur. En outre, il semble 
que le régime des caisses de congés payés en cause au principal 
présente des avantages pour les travailleurs souhaitant passer au 
service d'une entreprise établie en Allemagne, étant donné qu'il leur 
permet de conserver leurs droits aux congés.  

45. Il appartient à la juridiction de renvoi d'examiner si de tels 
avantages potentiels confèrent aux travailleurs détachés une réelle 
protection additionnelle. […] 
 

Pour clarifier tout à fait la chose, la CJCE déclare dans l’affaire C-
164/99 Portugaia Construções (et aussi dans l’affaire C-60/03 
Wolff & Müller, paragraphes 35 et 36) conformément aux articles 59 et 
60 du traité instituant la CE (devenus articles 49 et 50 CE): 

21. S'agissant plus spécifiquement des dispositions nationales relatives 
aux salaires minimaux, telles celles en cause au principal, il ressort de 
la jurisprudence de la Cour que, en principe, le droit communautaire ne 
s'oppose pas à ce qu'un État membre impose à une entreprise établie 
dans un autre État membre qui effectue une prestation de services sur 
le territoire du premier État membre de payer à ses travailleurs la 
rémunération minimale fixée par les règles nationales de cet État 
(arrêts du 3 février 1982, Seco et Desquenne & Giral, 62/81 et 63/81, 
Rec. p. 223, point 14, et arrêts précités Guiot, point 12; Arblade e.a., 
point 33, et Mazzoleni et ISA, points 28 et 29).  

22. En d'autres termes, il peut être admis que, en principe, 
l'application par l'État membre d'accueil de sa réglementation relative 
au salaire minimal aux prestataires de services établis dans un autre 
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État membre poursuit un objectif d'intérêt général, à savoir la 
protection des employés.  

 

En ce qui concerne l’affaire qui nous occupe, il convient de constater que 
le Land de Basse-Saxe (§§ 3 et 4 Landesvergabegesetz) prévoit que les 
marchés publics de travaux ne peuvent être menés à bien que par des 
sociétés qui respectent les conventions collectives salariales applicables à 
ce type de travaux tout au long de leur durée sur le chantier de 
construction. Ces règles ont donc un caractère de protection justifiant la 
restriction de la liberté des services d’entreprises situées dans d’autres 
Etat membres. 

 
Selon la compétence de la CJCE, il importe peu que le préambule de la 
Landesvergabegesetz ne mentionne pas la protection des travailleurs, 
mais qu’il mette plutôt l’accent sur son but de prévention de la 
concurrence faussée.  
 
Dans l’affaire Wolff & Müller susmentionnée, il est stipulé : 

 
38 S’agissant de l’observation de la juridiction de renvoi selon laquelle 
la protection du marché national de l’emploi, plutôt que celle de la 
rémunération du travailleur, constituait l’objectif prioritaire poursuivi 
par le législateur national lors de l’adoption de l’article 1er bis de 
l’AEntG, il convient de rappeler qu’il incombe à ladite juridiction de 
vérifier si, considérée objectivement, la réglementation en cause au 
principal assure la protection des travailleurs détachés. Il importe de 
vérifier que cette réglementation comporte, pour les travailleurs 
concernés, un avantage réel qui contribue, de manière significative, à 
leur protection sociale. Dans ce contexte, l’intention déclarée du 
législateur peut conduire à un examen plus circonstancié des 
avantages prétendument conférés aux travailleurs par les mesures 
qu’il a prises (arrêt Portugaia Construções, précité, points 28 et 29 
ainsi que jurisprudence citée).  
 
39 La juridiction de renvoi émet certains doutes au sujet de l’avantage 
réel que comporterait pour les travailleurs détachés la responsabilité 
en tant que caution en raison tant des difficultés pratiques auxquelles 
ceux-ci seraient confrontés pour faire valoir devant les tribunaux 
allemands leur droit au salaire contre l’entreprise générale que du fait 
que cette protection perdrait de sa valeur économique lorsque la 
chance réelle d’être employé contre rémunération en Allemagne 
diminue de façon sensible.  
 
40 Toutefois, comme le soulignent à juste titre M. Pereira Félix, les 
gouvernements allemand, autrichien et français ainsi que la 
Commission, il n’en reste pas moins qu’une règle telle que celle inscrite 
à l’article 1er bis de l’AEntG profite aux travailleurs détachés au motif 
que, au bénéfice de ces derniers, elle ajoute au premier débiteur du 
salaire minimal qu’est l’employeur un second débiteur, qui est lié 
solidairement au premier et qui est même généralement plus solvable 
que celui-ci. Considérée objectivement, une telle règle est donc de 
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nature à assurer la protection des travailleurs détachés. Le litige au 
principal lui-même paraît d’ailleurs confirmer cette vocation protectrice 
de l’article 1er bis de l’AEntG.  
 
41 Pour autant que l’un des objectifs poursuivis par le législateur 
national consiste à prévenir une concurrence déloyale de la part 
d’entreprises rémunérant leurs travailleurs à un niveau inférieur à celui 
correspondant au salaire minimal, ce qu’il incombe au juge de renvoi 
de vérifier, un tel objectif peut être pris en considération en tant 
qu’exigence impérative susceptible de justifier une restriction à la libre 
prestation des services pour autant que les conditions rappelées au 
point 34 du présent arrêt sont réunies.  
 
42 Par ailleurs, ainsi que le relève à bon droit le gouvernement 
autrichien dans ses observations écrites, il n’y a pas nécessairement 
une contradiction entre l’objectif de préserver la concurrence loyale, 
d’une part, et celui d’assurer la protection des travailleurs, d’autre 
part. Le cinquième considérant de la directive 96/71 démontre que ces 
deux objectifs peuvent être poursuivis concomitamment.  
 

 
La convention 94 de l’OIT 

Il importe également de remarquer le lien à la convention 94 de l’OIT 
(bien qu’elle n’ait jusqu’à présent été ratifiée que par 9 pays de l’UE, et 
bien qu’elle ne comprenne pas l’Allemagne).  

L’article 2 établit un principe très clair de l’égalité des salaires dans ce 
contexte : 

1. Les contrats [publics] auxquels la présente convention s'applique 
contiendront des clauses garantissant aux travailleurs intéressés des 
salaires (y compris les allocations), une durée du travail et d'autres 
conditions de travail qui ne soient pas moins favorables que les 
conditions établies pour un travail de même nature dans la profession 
ou l'industrie intéressée de la même région--  

(a) soit par voie de convention collective ou par une autre procédure 
agréée de négociations entre des organisations d'employeurs et de 
travailleurs représentant une proportion substantielle des employeurs 
et des travailleurs de la profession ou de l'industrie intéressée; […] 
 

La CJCE pourrait donc devoir tenir compte de la relation entre les 
conventions de l’OIT et le droit communautaire. 
 
 
Conclusion  
 
Sur base des documents susmentionnés, il apparaît clairement que la 
Landesvergabegesetz n’enfreint pas les articles 49 et 50 du TCE : La loi 
impose aux entreprises prestant des travaux publics de construction de 
payer à leurs employés durant l’exécution de ces travaux au moins le 
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salaire prévu dans les conventions collectives salariales applicables au lieu 
du chantier de construction.  
 
Lorsqu’elle se réfère aux travailleurs des catégories salariales 1-2, ce qui 
est très probablement le cas ici, cette obligation se fonde sur l’AEntG, en 
association avec le décret 5.Verordnung et la convention collective 
d’application pour le secteur de la construction, ‘Tarifvertrag Mindestlohn’, 
et enfin sur la loi relative aux marchés publics de la Basse-Saxe.   
Lorsqu’elle se réfère aux travailleurs des catégories salariales 2a-6, cette 
obligation se fonde sur la loi relative aux marchés publics de la Basse-
Saxe, et oblige tous les opérateurs économiques sur son territoire, 
quelque soit leur nationalité, à respecter les niveaux de salaires minimum 
pour ces catégories salariales, lorsqu’ils font une soumission pour un 
contrat, uniformisant ainsi les règles du jeu pour toutes les entreprises.  
Ces salaires n’excluent pas de droits plus avantageux et ne font que 
garantir un niveau de salaire minimum qui sera, en fonction de la 
catégorie salariale, soit équivalent (dans le cas des catégories salariales 1-
2) soit plus élevé (s’il s’agit de travailleurs qualifiés) que ce qu’ils 
obtiendraient si seul l’AEntG(en association au décret 5.Verordnung) était 
d’application (et sans aucun doute plus élevé que ce qu’ils gagneraient sur 
base de leur contrat d’emploi dans l’Etat d’origine de leur entreprise). 
D’une manière objective, la Landesvergabegesetz assure la protection des 
travailleurs détachés et leur confère un avantage réel. Ce seul élément 
justifie déjà la restriction de la liberté des services pour les entreprises 
employant des travailleurs détachés : la Landesvergabegesetz se fonde 
sur un intérêt public urgent.  
Qu’elle évite en outre la concurrence déloyale d’entreprises ne respectant 
pas les règles n’est pas inoffensif au sens du droit européen, mais 
constitue une raison supplémentaire propre à justifier une certaine 
restriction de la liberté des services, en limitant la concurrence déloyale 
fondée sur les bas salaires, tout en autorisant toute autre forme de 
concurrence loyale. Si les entreprises étrangères pouvaient éviter les 
réglementations relatives aux marchés publics, pour la simple raison 
qu’elles sont non nationales, alors que les entreprises nationales doivent 
les respecter, cela créerait non seulement une situation de concurrence 
déloyale, mais également une discrimination des entreprises nationales 
puisque celles-ci doivent se conformer aux règlements nationaux.  
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Annex 1  
 

Interpretative communication of the Commission on the 
Community law applicable to public procurement and the 
possibilities for integrating social considerations into public 
procurement (COM (2001) - 0566 final OJC 333 , 28/11/2001 P. 0027 – 
0041. (This communication was therefore adopted before the 2004 
Directive on Public Procurement).   

 

Quotes of relevant text parts of the Communication: 

 

“(…) All relevant national rules in force in the social field, including those 
implementing relevant Community rules in the field, are binding on 
contracting authorities, insofar as they are compatible with Community 
law. Such rules include, in particular, provisions on workers' rights and 
on working conditions. 

* Non-compliance by tenderers with certain social obligations may in 
some cases lead to their exclusion. It is for Member States to determine 
in which cases this should arise. (…)” (Executive summary page, p. 27) 

 

As to the specific phase of the “execution of the contract (section 1.6) is 
stated that “One way to encourage the pursuit of social objectives is in 
the application of contractual clauses or of conditions for execution of 
the contract, provided that they are implemented in compliance with 
Community law and, in particular, that it does not discriminate directly 
or indirectly against tenderers from other Member States.” In addition, 
“Transparency must also be ensured by mentioning such conditions in 
the contract notice, so they are known to all candidates or tenderers 
[65].” “Finally, a public procurement contract should, in any event, be 
executed in compliance with all applicable rules, including those in the 
social and health fields (see Chapter III, below).” (page 33) 

 

“Chapter 3 “Social provisions applicable to public procurement”: 
“3.1. Introduction 

From the outset, it must be reiterated that, even if the public 
procurement directives do not contain a specific provision to this effect, 
all Community, international and national regulations, rules and 
provisions, which are applicable in the social field shall apply fully during 
the performance of a public procurement contract following award of the 
contract. Where necessary, they should be stated in the contract notice 
or contract documents. The public procurement directives already 
permit [72] contracting authorities to identify, or for them to be obliged 
by a Member State to identify, in the contract documents the national 
competent authority or authorities from whom tenderers may obtain 
relevant information on obligations regarding safety and working 
conditions which are applicable at the place where the works are carried 
out or on the sites where the services are provided . (…)These 



Rüffert(6)  
ETUC   

 15 

obligations include respect of national rules deriving from Community 
directives in the social field. Of particular relevance in the context of 
public procurement are the directives on the health and safety of 
workers and the directives on the "transfer of undertakings" and the 
"posting of workers" (see Point 3.2.2.2, below), as well as recent 
directives on equality of treatment. Such obligations may also derive 
from certain Conventions of the International Labour Organisation (ILO) 
[75]. As regards core labour standards recognised at international level, 
the fundamental principles and rights at the workplace defined by the 
International Labour Organisation of course apply in their entirety to the 
Member States. Bids from tenderers who have not taken account of 
obligations on employment protection provisions and working conditions 
identified by the contracting authority in the contract documents cannot 
be considered as complying with the contract documents. Moreover, 
where tenderers have not taken sufficient account of these obligations 
in their tenders, their tenders might be considered as abnormally low 
and, in some cases, might be rejected for this reason” (page 34 – 
underscore added) 
 

“3.2. Determining the working conditions applicable 

In the case of national, international and Community standards and 
rules that must be applied in the social field, a distinction must be made 
between situations of a cross-border nature and other situations (which 
can, in principle, be considered purely national). (…)In "cross-border" 
situations, requirements justified by overriding reasons in the general 
interest that are in force in the host country (the catalogue of such rules 
was put on a Community basis by Directive 96/71/EC, see point 3.2.1.2 
below) must, among others, be complied with by service providers, in 
the respect of the principle of equal treatment. In both situations, 
provisions more favourable to workers may, however, also be applied 
(and must then also be complied with), provided that they are 
compatible with Community law. (…) 

 

3.2.1. The limits laid down by Community law on the application of 
national provisions 

3.2.1.1. The EC Treaty 

Since the relevant provisions can be applied only if they are compatible 
with Community law, the limits and restrictions laid down by Community 
law should be examined. 

The established case law of the Court, as summarised in the Arblade 
judgment [78], is that Article 49 (ex 59) of the EC Treaty requires not 
only the elimination of any discrimination against a service provider 
established in another Member State by reason of its nationality, but 
also the elimination of any restriction, even if it applies indiscriminately 
to national service providers and to those from other Member States, 
which is likely to prevent, hamper or make less attractive the activities 
of a service provider established in another Member State where it 
lawfully provides similar services [79]. Moreover, even in the absence of 
harmonisation in the field, as a fundamental principle of the EC Treaty, 
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the freedom to provide services may be limited only by rules which are 
justified by imperative reasons relating to the public interest and which 
apply to all persons or undertakings pursuing an activity in the State of 
destination, insofar as that interest is not protected by the rules to 
which the service provider is subject in the Member State in which he is 
established [80]. Moreover, application of such national rules of a 
Member State to service providers established in another Member State 
must be necessary to ensure attainment of the objective pursued and 
must not exceed what is necessary to attain the objective. [81] 

 

[78] See the Arblade judgment, cited above,and in particular points 33-
39. 

[79] See the judgments of 25.7.1991, Säger, Case C-76/90, ECR p. I-
4221, point 12; of 9.8.1994, Vander Elst v. OMI of 9.8.1994 in Case C-
43/93, ECR p. I-3803, point 14; of 12.12.1996, Reisebüro Broede, Case 
C-3/95, ECR p. I-6511, point 25; and of 9.7.1997, Parodi, Case C-
222/95, ECR p. I-3899, point 18, and point 10 of the Guiot judgment, 
cited above. 

[80] See, in particular, the Webb judgment cited above, point 17, and 
judgments of 26.2.1991, Commission/Italy, Case C-180/89, ECR p. I-
709, point 17; Commission v. Greece, Case C-198/89, ECR p. I-727, 
point 18; Säger, cited above, point 15; Vander Elst, cited above, point 
16, and Guiot, cited above, point 11. 

[81] See in particular the Säger judgment, cited above, point 15, and 
judgments of 31.3.1993, Kraus, Case C-19/92, ECR p. I-1663, point 32; 
of 30.11.1995, Gebhard, Case C-55/94, ECR p. I-4165, point 37, and 
Guiot, cited above, points 11 and 13. 

The Court has already accepted worker protection [82], including 
protection of workers in the construction sector [83], as an imperative 
reason in the general interest.  

[82] See the Webb judgment, cited above, point 19, and judgments of 
3.2.1982, Seco and Desquenne & Giral, cited above, point 14, and of 
27.3.1990, Rush Portuguesa, cited above, point 18. 

[83] Guiot judgment, cited above, point 16.” (page 35 
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Annex 2  
 
Posting Directive, relevant articles  
 

Article 3.Member States shall ensure that […] the undertakings […] 
guarantee workers posted to their territory the terms and conditions of 
employment covering the following matters which, in the Member State 
where the work is carried out, are laid down: 

- by law, regulation or administrative provision, and/or 

- by collective agreements or arbitration awards which have been declared 
universally applicable […]  

(c) the minimum rates of pay, including overtime rates;  
(…) 

For the purposes of this Directive, the concept of minimum rates of pay 
referred to in paragraph 1 (c) is defined by the national law and/or 
practice of the Member State to whose territory the worker is posted.” 

 

Article 3.7  Paragraphs 1 to 6 shall not prevent application of terms and 
conditions of employment which are more favourable to workers. 
 

Article 3.8. Collective agreements or arbitration awards which have 
been declared universally applicable` means collective agreements or 
arbitration awards which must be observed by all undertakings in the 
geographical area and in the profession or industry concerned. 
In the absence of a system for declaring collective agreements or 
arbitration awards to be of universal application within the meaning 
of the first subparagraph, Member States may, if they so decide, 
base themselves on: 
- collective agreements or arbitration awards which are generally 
applicable to all similar undertakings in the geographical area and in 
the profession or industry concerned, and/or 
- collective agreements which have been concluded by the most 
representative employers' and labour organizations at national level 
and which are applied throughout national territory, 
provided that their application to the undertakings referred to in 
Article 1 (1) ensures equality of treatment on matters listed in the 
first subparagraph of paragraph 1 of this Article between those 
undertakings and the other undertakings referred to in this 
subparagraph which are in a similar position. 
Equality of treatment, within the meaning of this Article, shall be 
deemed to exist where national undertakings in a similar position: 
- are subject, in the place in question or in the sector concerned, to 
the same obligations as posting undertakings as regards the matters 
listed in the first subparagraph of paragraph 1, and 
- are required to fulfil such obligations with the same effects. 
 


