NOTAT OM RÜFFERTSAGEN
Gunde, København den 4. april 2008.
Sagens baggrund

Rüffertsagen, som blev afgjort ved EF-Domstolen den 3. april, omhandler en sag fra Tyskland, hvor Niedersachsens delstatsregering har stået som bygherre. I udbudsmaterialet har man fra delstatsregeringen præciseret, at de udførende virksomheder skulle følge en bestemt overenskomst på bygge- og anlægsområdet, som var gældende i Niedersachsen.

En af underleverandørerne, et polsk firma, forbrød sig imod denne bestemmelse og blev efterfølgende idømt en bod, som skulle betales til delstatsregeringen. I mellemtiden går den polske virksomhed i konkurs, og kuratoren, hr. Rüffert, finder ud af, at delstatsregeringen har et krav i konkursboet på denne bod. Han mener, at udbudskravet om at følge en bestemt overenskomst, der betingede boden til det polske firma, ikke er i overensstemmelse med EU-reglerne. Derfor ender denne uoverensstemmelse mellem konkursboet og delstatsregeringen med, at retten i Celle hører EF-Domstolen om spørgsmålet.

Kendelsen

EF-Domstolen når i sin kendelse frem til, at delstatsregeringen i Niedersachsen ikke var berettiget til at stille et sådant overenskomstkrav i udbudsmaterialet. 
I sit ræsonnement for at nå frem til denne kendelse siger EF-Domstolen, at eftersom den tyske Forbundsregering, på nationalt niveau, har indført en mindsteløn i byggeriet i deres udstationeringslov, på tysk ”Entsendegesetz”, så kan man ikke fra delstatsregeringer stille nye overenskomstkrav. De udstationerende virksomheder er allerede dækket af den nationale lovgivning på området.

Det er egentlig hovedkernen i de præmisser og den argumentation, som EF-Domstolen stiller op for at nå frem til dommen. 

Under sagen har Niedersachsens delstatsregering selv givet udtryk for, at den kollektive overenskomst, som man i udbudsmaterialet har peget på, ikke udgør en kollektiv aftale, der finder generel anvendelse i den forstand, hvori dette er udtrykt og anvendt i den tyske udstationeringslov ”Entsendegesetz”.
Dommen siger intet om retten til at indgå en overenskomst eller fagforeningers ret til at konflikte for at opnå en overenskomst.

Forskelle mellem Danmark og Tyskland

Det er værd at bemærke sig en række forskelle i denne sag mellem danske og tyske forhold. 

For det første har vi i Danmark ingen almengøring eller lovbestemt mindsteløn. I Danmark finder de sociale klausuler, som er udtrykt ved diverse cirkulærer over for statslige myndigheder, kommuner og andre, anvendelse med grundlag i ILO-konvention 94. ILO-konvention 94 blev vedtaget i 1949, blev ratificeret af Danmark og har været gældende ret i Danmark siden 1956.

Tyskland har aldrig ratificeret ILO-konvention 94, og derfor har hele spørgsmålet om ILO-konvention 94’s anvendelse i Tyskland og den retsvirkning, som konventionen måtte have, aldrig været et tema i denne sag. ILO-konvention 94 er således ikke nævnt med et enkelt ord i præmisserne for dommen.

Det grundlag, som der arbejdes med sociale klausuler på i danske udbudskontrakter, er derfor meget anderledes og grundlæggende forskellig fra den tyske måde at håndtere disse sager på. I danske udbudskrav er formuleringen:” At der arbejdes efter de sædvanligvis gældende løn- og arbejdsvilkår for det arbejde, der udføres”. Her er det klart, at det er overenskomsten, der er retningsgivende, når man skal bestemme, hvad der er sædvanligvis gældende. Men der henvises ikke til bestemte overenskomster eller en særlig fastsat løn i danske udbud.
Derfor er der heller ingen grund til at tro, at Rüffertsagen har nogen indvirkning på vores ret til at tegne overenskomster. Sagen handler om udbyders mulighed for at stille sociale klausuler til de udførende virksomheder – det handler ikke om fagforeningers ret til at tegne overenskomster og til at konflikte sig til overenskomster. 
Skaden skete med Laval-dommen

Skaden skete allerede med Laval-dommen. I Rüffertsagen er der betragtninger om Udstationeringsdirektivet og direktivets udstrækningsgrad. Betragtningerne og præmisserne følger nøje de betragtninger og de præmisser, der var i Laval-dommen. Set i lyset af at Laval-dommen faldt den 18. december 2007, så ville det jo egentlig også være en smule mærkværdigt, hvis ikke den samme domstol fulgte præmisserne fra Laval-dommen, når det drejer sig om udstationering. 
ILO Konvention 94 holder

De lærde skændes nu om, hvorvidt denne dom så tilsidesætter ILO-konvention 94. Det gør den efter BAT’s vurdering ikke. Ikke når det gælder Danmark i hvert fald. I EU-traktaten er der en bestemmelse, der sikrer, at folkeretslige aftaler, der ligger før et lands EU-medlemskab, har forrang for EU-retten. 

Ikke alene ligger Danmarks folkeretslige bindinger i forhold til en ratifikation af ILO-konvention 94 væsentlig før vores EU-medlemskab, de ligger faktisk før nogen havde tænkt på at oprette EU/EF.
Derfor er der heller ikke noget grundlag for at argumentere derhen, at ILO-konvention 94 er truet som retskilde af denne kendelse fra EF-Domstolen. 
Der har kun været et fortilfælde i EU’s historie, hvor en folkeretslig forpligtelse blev tilsidesat af EF-Domstolen. 

Denne sag handlede om en folkeretslig forpligtelse til at sikre, at kvinder ikke arbejdede i miner. Denne folkeretslige forpligtelse var naturligvis blevet vedtaget, fordi man ønskede at beskytte kvinder mod minearbejde. Det var altså en social og arbejdsmiljømæssig beskyttelseslov. Derimod kom det i mere moderne tider til at virke diskriminerende, at kvinder ikke måtte være minearbejdere. Derfor blev denne folkeretslige forpligtelse ophævet. Det var altså en rettighed om ligebehandling, der blev overtrådt.
Man kan på ingen måde argumentere for, at ILO-konvention 94 om beskyttelse af vandrende arbejdstagere, som udfører opgaver for offentlige udbydere, skulle kunne kvalificere sig til at stå sin prøve i EF-Domstolen. I så fald er det jo ikke blot Danmark og vores ratificering af konventionen, der skal for retten. Så er der en række andre lande, der også skal have deres sager prøvet.

Traktatgrundlaget for Udstationeringsdirektivet betinger domstolens kendelser

Et af problemerne med Udstationeringsdirektivet og den fortolkning, det nu har fået i to på hinanden følgende EF-domstolskendelser er, at Udstationeringsdirektivet, der jo er vedtaget i 1996, er vedtaget i kraft af Traktatens artikler om det indre marked. Det vil sige, at Udstationeringsdirektivet er vedtaget før, vi fik traktatbestemmelser omkring sociale rettigheder og arbejdstagerrettigheder.
Dengang det kun handlede om det indre marked, var grundlaget for al EU-regulering af det indre marked virksomheder og varer. 
Da traktaterne blev ændret og sociale bestemmelser kom med, ja da var skaden sket. Der står intet sted at læse i forordet og i betragtningerne omkring Udstationeringsdirektivet, at det ikke skal omhandle beskyttelse af vandrende arbejdstagere. Betragtningerne går på arbejdstagerne og deres beskyttelse, ikke på virksomhederne og deres frihedsgrader.
Det bliver egentlig så rigeligt reguleret i andre direktiver.

Imidlertid er det ikke desto mindre virksomhederne og ikke deres medarbejdere, der er udgangspunkt for EF-Domstolen i dens kendelser. Det er det, fordi det traktatmæssige grundlag for Udstationeringsdirektivet er det indre marked og ikke de sociale rettigheder.

Man kan måske derfor sige, at hvis vi skal have ændret Udstationeringsdirektivet, så er det hverken teksten eller indholdet af direktivet, men derimod under hvilken traktatbestemmelse det er vedtaget. Det kan godt vise sig vanskeligt, men måske alligevel lettere end at omskrive hele direktivet.
EF-Domstolen har således både i Laval-sagen og nu i Rüffertsagen lagt virksomhedernes tarv til grund og ikke arbejdstagernes. Det har domstolen gjort ud fra det rets- og traktatgrundlag i EU, som Udstationeringsdirektivet blev vedtaget under.

Den videre proces i Danmark og konklusion
Det er aftalt med Beskæftigelsesministeriet, at Rüffertsagen drøftes i den Laval-gruppe, der sidder med teaterchef Michael Christiansen for bordenden. Det næste møde er den 24. april. 

Umiddelbart vurderet har Rüffert sagens afgørelse ingen som helst indflydelse på vores ret til at konflikte og til at tegne overenskomst. Der, hvor den kan få betydning – og her er domstolen ikke særlig præcis i sine præmisser – er omkring udbyders og dermed bygherrers ret til at opstille sociale klausuler.

Vi er dog fortrøstningsfulde. Efter samtaler både med Beskæftigelsesministeriets og Justitsministeriets eksperter på området, er konklusionen, at idet det danske retsgrundlag er ILO-konvention 94, så er vi ret godt beskyttet mod Rüffert sagen og dens konsekvenser i forhold til, hvilke sociale klausuler udbydere må, kan og skal stille i deres udbudsmaterialer.
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