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CONCLUSIONS DE MME AVOCAT GENERAL SIMONE ROZES
PRESENTEES LE 31 JANVIER 1984

Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

Les questions dont vous étes saisis par les
tribunaux du travail de Hamm (affaire
14/83) et de Hambourg (affaire 79/83)
soulévent le probleme des conséquences
juridiques que le droit national doit atta-

cher a la violation du principe de 'égalité -

de traitement entre hommes et femmes,
notamment lors de Paccés a Pemploi, tel
que la directive du Conseil 76/207 du
9 février 1976 ' Pa mis en ceuvre. Les
deux juridictions n’ayant aucun doute
sur la réalité de la discrimination dont les
requérantes ont été victimes en raison de
leur sexe, les circonstances respectives

1 — JOL39du 14. 2, 1976, p. 40.

des deux espéces peuvent étre brigvement
présentées:

— dans Paffaire 14/83, Sabine von
Colson et Elisabeth Kamann étaient
candidates a4 deux postes d’assistant
social 4 pourvoir dans un établisse-
ment pénitentiaire de Rhénanie de
Nord-Westphalie. Quoique classées
en téte par le conseil des assistants:
sociaux, elles ont été rétrogradées par
Padministration responsable qui leur
a préféré finalement deux candidats
de sexe masculin; selon le tribunal du
travail de Hamm, Pattitude de I’ad-
ministration compétente révélerait
sans ambiguité que les deux.candi-
dates ont été discriminées en raison
de leur sexe;
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— c’est 4 la méme conclusion que le
tribunal du travail de Hambourg
aboutit dans le cadre du recours
introduit par Dorit Harz: c’est préci-
sément en tant que femme que l'en-
treprise Deutsche Tradax GmbH a
exclu cette derniére de I'emploi
qu’elle postulait en raison de cer-
taines particularitées qu’il aurait
présentées.

La violation de Pégalité de traitement
entre travailleurs féminins et masculins
lors de Paccés a l'emploi parait donc
établie: les doutes des tribunaux alle-
mands proviennent de la nature de la
réparation reconnue aux victimes par lar-
ticle 611 bis, paragrapbe 2, du Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB — Code civil
allemand). Cet article a été introduit
dans le Code civil par la loi portant
transposition de la législation commu-
nautaire du travail du 13 aodt 1980
(BGBI. 1980 I, p. 1308): aprés avoir posé
dans son paragraphe 1 le principe de
I'interdiction de toute discrimination
selon le sexe, en particulier lors de Péta-
blissement d’une relation de travail, le
paragraphe 2 énonce que,

«si une relation de travail n’est pas
établie A cause d’une violation du prin-
cipe de Pégalité de traitement énoncé
au paragraphe 1, qui est imputable 2
Pemployeur, ce dernier est tenu i des
dommages et intéréts pour le préjudice
que le travailleur subit du fait qu’il croit
en toute confiance qu’unc pareille viola-
tion ne fera pas obstacle a Pétablissement
de la relation de travail».

Le législateur allemand prévoit donc,
pour le candidat évincé en raison de son
sexe, une indemnisation du préjudice qui
résulterait du fait que sa confiance dans
le respect par I'employeur du principe de
non-discrimination selon le sexe a été
trompée. Aucun droit 4 étre engagé ne
lui est expressément reconnu: seul le
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«préjudice de confiance» («Vertrauens-
schaden») est réparé. Dés lors, les
dommages et intéréts susceptibles de lui
étre accordés sur cette base ne couvriront
que les frais de candidature (timbre —
enveloppe — frais de déplacement, de
constitution du dossier) qui s’élevent en
général 4 quelques DM. Les juridictions
de renvoi s’interrogent sur la conformité
a la directive communautaire 76/207
d’une si modeste réparation. Leurs ques-
tions préjudicielles, posées en termes
analogues, peuvent étre résumées comme
suit:

1. La violation du principe de I'égalité de
traitement des travailleurs féminins et
masculins en matiére d’accés 4 I'em-
ploi, tel qu’il est énoncé par la direc-
tive 76/207, :

a) ouvre-t-elle 3 la candidate discri-
minée un droit 4 la conclusion
d’un contrat de travail qui sanc-
tionnerait ’employeur récalcitrant
(14 et 79/83, question n° 1),

b) en cas de réponse négative, cette
violation implique-t-elle une sanc-
tion économiquement sensible,
telle qu'une indemnisation jusqu’i
concurrence de six mois de salaire
par exemple et/ou, le cas échéant,
Papplication de sanctions pénales
ou autres (79/83, question n° 3, et
14/83, question n° 5)?

¢) dans l'une et Pautre hypothése,
dans quelle mesure et selon quelles
modalités le juge national doit-il
tenir compte des qualifications de
la candidate discriminée, tant au
regard du candidat retenu que, le
cas échéant, a légard des autres
candidats et candidates, également
exclus (14/83, questions 2 i 4, et
79/83, questions 2 et 4)?
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2. La directive 76/207, et plus particulie-
rement les articles 1 4 3, est-elle direc-
tement applicable (14/83, question 6,
et 70/83, question 5)?

De cette série de questions, il résulte que
le probleme essentiel est en premier lieu
de vérifier si la directive 76/207 impose
aux Etats membres Padoption de sanc-
tions déterminées. Pour le cas ou cette
analyse  §’avérerait  infructueuse, il
conviendrait en second lieu de recher-
cher si le droit communautaire fait peser
sur les Etats membres des devoirs paru-
culiers quant i la garantie du respect des
directives.

I — La directive 76/207 impose-t-elle
aux Etats membres des sanctions d’un
type déterminé?

Pour répondre i cette question, qui est
objet principal des renvois préjudiciels
dont vous étes saisis, il faut rappeler au
préalable qu’une directive, conformément
aux dispositions de Particle 189 du traité,

«lie tout Etat membre destinataire quant
aux résultats A atteindre, tout en laissant
aux instances nationales la compétence
quant 4 la forme et aux moyens».

1. DL’extension exacte de la compétence
étatique de mise en ceuvre s’apprécie
donc en fonction du résuleat i atteindre:
c’est la solution que vous aviez adoptée
dans I'arrét Lee ou il s’agissait de déter-
miner si la directive 72/159 concernant

la modernisation des exploitations agri-
coles' obligeait les Etats membres 2
ouvrir un recours juridictionnel i Pégard
des décisions administratives relatives
aux avantages qui en résultaient . D’une
facon générale, il convient d’examiper le
cadre tracé par la directive pour définir
la consistance exacte de I'obligation de
résultat imposée 4 ’Etat membre et, par
conséquent, la latitude d’appréciation
discrétionnaire dont il dispose dans la
mise en ceuvre de cette derniére.

2. 'Transposons cette démarche a la
directive 76/207: elle a pour finalité «la
mise en ceuvre du principe de Pégalité de
traitement entre hommes et femmes en
ce qui concerne l’accés & 'emploi, 4 la
formation et & la promotion profession-
nelles, et les conditions de travail». Cet
objectif est repris par article 1, tandis
que larticle 2 définit le principe de I'éga-
lite de traitement et ses limites. Les arti-
cles 3 2 8 permettent de cerner la portée
du principe ainsi défini qui revét une
double signification:

a) il implique d’abord I’absence de
toute discrimination fondée sur le sexe,
pour chacun des domaines pour lesquels
la directive est adoptée®, en particulier
«dans les conditions d’acceés, y compris
les criteres de sélection, aux emplois ou
postes de travail, quels qu’en soient le
secteur ou la branche d’activité, et a tous
les niveaux de la hiérarchie profession-
nelle» *;

1 — JOL9du23. 4 1972,p. L.

2 — Arrét du 6. 5. 1980, 152/79, Recueil 1980, p. 1495,
attendu 12; voir également arrét du 23. 11. 1977,
ENKA-BV, 38/77, Recueil p. 2203, attendu 11.

3 — Article 3, paragraphe 1; article 4, alinéa 1; aricle 5,
paragraphe 1.

4 — Directive 76/207, article 3, paragraphe 1.
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by 1 imﬁlique par ailleurs I'obligation
pour les Etats membres de prendre «les
mesures nécessaires» afin notamment:

— de supprimer toutes dispositions légis-
latives, réglementaires et administra-
tives ou celles résultant de conven-
tions et réglements d’entreprise qui
seraient contraires au principe *;

— de permettre «3 toute personne qui
s’estime lésée par la non-application i
son égard du principe de Pégalité de
traitement au sens des articles 3, 4 et
5 de faire valoir ses droits par voie
juridictionnelle aprés, éventuellement,
le recours 4 d’autres instances compé-
tentes» *; Particle 7 vient compléter
cette disposition: il oblige en effet les
Etats 4 protéger contre toute mesure
de rétorsion par licenciement les
travailleurs qui auraient usé de ces
voies de droit; P'article 8 vient prévoir
obligation pour les Etats membres
d’assurer I'information des travail-
leurs. Enfin, Particle 9 fixe le délai de
mise en ceuvre de la directive et |’ar-
ticle 10 Pobligation pour les Etats
membres de fournir 4 la Commission
toutes les données utiles pour lui
permettre  d’élaborer le rapport
qu’elle adressera au Conseil de minis-
tres sur I'application de la directive.

Aucune des dispositions de la directive
ne prévoit donc expressément I'obligation
pour les Etats membres d’assortir le
non-respect du principe de Iégalité de
traitement d’une sanction quelle qu’elle
soit et, a fortiori, d’une sanction d’une
nature particuliére. Seuls les articles 6 et

I — Artcle 3, paragraphe 2; article 4 a), b), ¢); article 5,
paragraphe 2. ) -

2 — Article 6 (voir sur ce point, votre arrét du 26. 10, 1983,
Commission/Italie, 163/82, Recueil 1983, p. 3273,
atendus 18 2 21, et nos conclusions, point I1., 2).
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7 laissent supposer que cette violation ne
restera pas sans sanction nationale;
cependant, louverture d’un droit de
recours juridictionnel et ’exigence d’une
protection du requérant ne préjugent pas
du choix définitif du type de sanctions 2
adopter.

3. De cette analyse, nous tirons une
double conclusion:

A — Les Etats membres ont un pouvoir
d’appréciation discrétionnaire quant au
choix du-type de sanctions applicables
pour la violation du principe développé
par la directive: ce point de vue n’est pas
discuté dans les observations déposées
dans les deux affaires. Le droit comparé,
tel que la Commission I'a synthétisé,
témoigne d’ailleurs de la diversité des
solutions adoptées: seule I'Italie prévoit
un droit & engagement, tandis que tous
les Etats membres, sauf la République
fédérale d’Allemagne et les Pays-Bas,
instituent au moins deux types de sanc-
tions, qu'elles soient civiles, pénales ou
administratives >.  Ainsi, la  directive
76/207 n’oblige pas les Etats membres i
prévoir des sanctions telles qu’un droit
la conclusion du contrat ou une indemni-
sation équivalant i six mois, un an ou
deux ans de salaire ou tout autre type de
sanctions. '

En conséquence, les questions 2 4 4
(affaire 14/83) de méme que les ques-
tions 2 et 4 (affaire 79/83), n’ayant été
posées qu’en cas de réponse affirmative,
sont devenues sans objet; il convient
seulement de souligner que, selon une
jurisprudence constante, vous considérez
qu’il appartient exclusivement au juge

3 — Rapport de la Commission du 9. 2. 1981, p. 201,
COM(80) 832 final.
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national d’apprécier les faits et les regles
de procédure applicables au litige dont il
est saisi '

B — La question de Peffet direct de la
directive ou de certaines de ses disposi-
tions n’est plus pertinente: la directive ne
comporte, comme nous ’avons souligné,
aucune obligation inconditionnelle et
suffisamment précise de nature i obliger
les Etats membres a adopter un compor-
tement déterminé, en Il’occurrence a
choisir des sanctions de tel ou tel type ?;
ce point n’est pas discuté par les parties
en lespéce.

IS

Nous sommes donc amené a répondre
ue la directive 76/207 n’impose pas aux
tats membres I’établissement de sanc-

tions d’un type déterminé en cas de

violation du principe de non-discrimina-
tion entre les travailleurs masculins et
féminins. Cela ne signifie pas pour autant
que les Etats membres soient libres de

prévoir n’importe quelle sanction; il n’y a

13 aucune contradiction: il faur, a ce

stade, réinsérer les exigences qu’implique

pour tout Etat membre la mise en ceuvre
d’une régle de droit communautaire.

II — le droit communautaire impose-
t-il aux Etats membres des obligations
particuliéres dans la mise en ceuvre des
directives?

Nous avons vu que les Etats membres
ont pour obligation de résultat la trans-
position du principe de I’é gallté de traite-
ment dans les secteurs visés par la direc-
tive 76/207. Cette obligation doit se
concrétiser par ’élimination des discrimi-
nations existantes; elle est complétée

| — Voir par exemple arréc du 28. 3. 1979, [CAP, 222/78,
Recueil p. 1163, attendus 10 et 11.

2 — Arret du 19. 1. 1982, Becker, affaire 8/81,
p. 53, attendus 25 et 52,

Recueil

par Pouverture d’un droit de recours
juridictionnel, protégé par la législation
nationale.

La garantie du respect de I’obligation
ainsi transposée ne s’arréte pas 4 ces
dispositions d’ordre processuel: I'effecti-
vité méme du principe mis en ceuvre par
les Etats membres dépend en effet aussi
de la sanction de son éventuelle viola-
tion. Si la directive reste silencieuse sur
ce probleme, laissant ainsi aux autorités
nationales le soin de prendre les mesures
nécessaires >, on ne saurait pour autant
négliger ici la nature des obligations géné-
rales qui s’imposent 3 elles dans Pexécu-
tion de toute régle communautaire. L'ar-
ticle 5 du traité énonce, a cet égard, que

«les Etats membres prennent toutes
mesures générales ou particuliéres pro-
pres 4 assurer I’exécution des obligations
découlant du présent traité ou résultant
des actes des institutions de la Commu-
nauté».

Votre jurisprudence - nous permet de
préciser la portée de cet impératif
général.

1. S’agissant de Pégalité de traitement
entre hommes et femmes, vous avez
constaté, dans Parrét 61/81, que la direc-
tive 75/117 du 10 février 1975 avait pour
finalité de réaliser le principe de I’égalité
de rémunération entre les travailleurs
féminins et masculins figurant i larticle
119 du traité ¢, pour en déduire «qu’il

3 — Voir, pour le cas des sanctions nationales assortissant
la violation d’un r2glement, I'arrét Amsterdam Bulb,
50/76, Recueil 1977, p. 137, attendus 32 et 33.

4 — JO L 45 du 10. 2. 1975, p. 19, directive «concernant le
rapprochement des léglslauons des Frats membres rela-
tives 4 I"application du principe de I'égalité des rémuné-
rations entre les travailleurs masculins et les travailleurs
fémininss.

1915



CONCLUSIONS DE MME ROZES — AFFAIRE 14/83

revient en premier lieu aux Etats
membres d’assurer I'application de ce
principe par le moyen de dispositions
législatives, réglementaires et administra-
tives adéquates, de telle maniére que tous
les travailleurs de la Communauté puis-
sent bénéficier d’une protection en ce
domaine» *.

Dans la méme affaire vous vous étes
référés? a larticle 6 de la directive en
cause qui stipule que les Etats membres

«prennent, conformément i leurs situa-
tions nationales et i leurs systémes juri-
diques, les mesures nécessaires pour
garantir ['application du principe de
Pégalité des rémunérations. Ils s’assurent
de lexistence de moyens efficaces
permettant de veiller au respect de ce
principe».

Vous en avez conclu que la législation
du Royaume-Uni qui laissait 4 Pem-
ployeur la faculté de s’opposer a tout
systeme de classification professionnelle,
empéchant ainsi un travailleur d’établir
’équivalence du travail effectué en vue
de l'application du principe de I’égalité
des rémunérations, n’était pas conforme
aux objectifs de la directive. Dans cette
espéce, Pomission du Royaume-Uni
compromettait Peffectivitté méme du
principe de légalité des rémunérations
entre les travailleurs féminins et mascu-
lins.

Certes, la directive 76/207 ne comporte
pas de disposition analogue i Iarticle 6
de la directive 75/117, mais elle exige
néanmoins que les Etats prennent toutes
les «mesures nécessaires» pour exécuter

1 — Arrét du 6. 7. 1982, Commission/Royaume-Uni, 61/81,
Recueil 1982, p. 2601, awendu 7; conclusions de
M. Pavocat général VerLoren van Themaat, p. 2624
notamment.

2 — Arrét 61/81, précité, awendu 10.
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la directive: les mesures nationales ayant
pour fonction de transposer une directive
doivent servir la réalisation effective de
obligation de résultat imposée 4 I'Etat
membre . Il est clair 4 cet égard que
Peffet utile du principe méme de I’égalité
de traitement tel qu’il résulte de larticle
119 CEE en dépend. Il nous semble
possible de préciser encore I’étendue de
’obligation dont les Etats membres sont
ainsi redevables.

2. D’une fagon plus générale, si Pon
abandonne un instant la mise en ceuvre
de Particle 119 CEE, le renvoi au droit
interne n’est en effet pas sans limites.

En matiére de restitution des sommes
indues, vous avez considéré dans I’affaire
Fromme que

«Papplication du droit national ne doit
pas porter atteinte i la portée ni i
efficacité du droit communautaire en
rendant la récupération des sommes irré-
gulierement octroyées pratiquement im-

possible».

pas plus qu’elle ne doit la soumettre

«a des conditions ou i des modalités
moins favorables que celles qui s’appli-
quent aux procédures similaires de
nature purement interne et les autorités
nationales doivent procéder, en la ma-
titre, avec la méme diligence que celle
dont elles usent dans la mise en ceuvre
des législations nationales correspon-
dantes, de maniére i éviter toute atteinte
a Pefficacité du droit communautaire».

3 — Voir, a propos d’une recommandation CECA, la
portée auribuée aux sanctions assortissant la violation
de ses objectifs, 'arrér 9/61, Pays-Bas, Recueil 1962,
p. 413; conclusions de M. l'avocat général Roemer,
plus particulierement p. 455.
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Enfin, en imposant de telles limites au
renvol, vous avez jugé,

«en ce qui concerne les rapports avec les
procédures visant a trancher des litiges
du méme type, mais purement nationaux,
que lapplication du droit national en
vertu du renvoi doit se faire de fagon
non discriminatoire par rapport i ces

procédures» *.

1l ressort de cette décision, qui synthétise
votre jurisprudence, une triple exigence,
comme |’a souligné Pavocat général
VerLoren van Themaat *:

a) les mesures nationales, auxquelles il
est renvoyé, ne doivent en aucun cas
compromettre Pefficacité des regles
communautaires;

b) elles ne peuvent, en conséquence, étre
moins efficaces que «la pratique d’exé-
cution nationale», pour reprendre
Pexpression méme de I'avocat général,
relative 4 des régles de droit interne
comparables *;

c) deés lors, elles ne sauraient, sans étre
discriminatoires, traiter les justiciables
moins favorablement qu’en cas d’ap-
plication des régles nauonales.

En résumé, elles doivent, tout en étant
neutres i P'égard du droit communau-
taire, étre aussi efficaces que les regles

1 — Arrét du 6. 5. 1982, Fromme, 54/81, Recueil 1982,
p. 1449, auendu 6; voir également la jurisprudence
recensée par M. lavocat général VerLoren van
Themaat dans la méme affaire, p. 1469.

2 — Méme arrée, p. 1470.

3 — Meme arrét, p. 1471,

nationales de mise en ceuvre et non
discriminatoires pour les ressortissants
communautaires. Ces conditions cumula-
tives précisent les contours des obliga-
tions qui s’'imposent 4 I’Etat membre-
chaque fois que le droit communautaire
lui laisse une certaine latitude d’apprécia-
tion dans I'exécution des régles commu-
nautaires. On ne sera donc pas surpris
que votre Cour en ait fait une applica-
tion particuliérement nette au cas des
sanctions dont un Etat membre est
susceptible d’assortir la violation des
formalités administratives de contrdle des
écrangers.

3. Les Etats membres ont en effet
conservé, en matiére de libre circulation
des personnes, leur pouvoir de contréler
la présence sur leur territoire de ressor-
tissants étrangers ‘. A ce titre, ils peuvent
notamment leur imposer le respect des
formalités administratives que prescrit la
directive 68/360 du Conseil «relative 4 la
suppression des restrictions au déplace-
ment et au séjour des travailleurs des
Etats membres et de leur famille a P'inté-
rieur de la Communauté» ® telles que la
possession de certains documents d’iden-
tité ou de séjour ® ou I'obligation d’infor-
mation prévue par l'article 8, paragraphe
27. Cependant, s’il en découle la faculté
pour les Etats membres de prévoir des
sanctions pour la violation des prescrip-
tions nationales adoptées en conformité
avec la directive, ils ne sauraient pour
autant établir n’importe quelle sanction:
celles-ci doivent en effet étre «compara-
bles a celles qui s’appliquent & des infrac-

4 — Arrét du 8. 4. 1976, Royer, 48/75, Recueil 1976, p. 497,
awendu 42; arrét du 7. 7. 1976, Waison, 118/75,
Recueil 1976, p. 1185, atendu 17.

5 — JO L 257 du 19. 10. 1968, p. 13.

6 — Articles 3,4 et 7.

7 — Arrét 118/75, précité, avendus 18 et suivants; arrét du
14. 7. 1977, Sagulo, 8/77, Recueil 1977, p. 1495,
attendus 4 et 5; arrdt du 3. 7. 1980, Pieck, 157/79,
Recueil 1980, p. 2171, autendu 17.
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tions nationales de méme importance» et
proportionnées a la nature de I'infraction
commise de maniére i ne pas entraver le
principe de Jla libre circulation des
personnes ',

Les sanctions nationales ainsi établies par
les Etats membres ont pour fonction de
garantir le respect des prescriptions
administratives permettant de contrdler
la régularité de la présence, de la circula-
tion et de létablissement sur leur terri-
toire des ressortissants communautaires
non nationaux. Si lon transpose 4 ce
domaine la triple exigence relevée précé-
demment, on dira que P’efficacité de ces
sanctions est doublement limitée:

— elle suppose tout d’abord que les
sanctions soient équivalentes a celles
qui’ s'appliquent i des infractions
comparables en droit interne,

— elle implique ensuite que ces sanc-
tions ne doivent pas, par leur carac-
tére disproportionné au regard de la
gravité de 'infraction, étre de nature
a affecter la portée des principes de
libre circulation et d’égalité de traite-
ment.

Cette interprétation — sanction efficace
si proportionnée et équivalente i une
sanction nationale — s’explique par la
considération suivante: les formalités
auxquelles la directive 68/360 assujettit

les travailleurs migrants constituent un

| — Arrét 118/75 précité, auendu 21; arrét 8/77 précité,
attendu 13; arrét 157/79 précité, attendu 19.
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aménagement nécessaire du principe
fondamental de leur libre circulation; le
pouvoir de contréle ainsi reconnu aux
Etats membres doit en conséquence étre
interprété de maniére particulierement
stricte afin d’éviter que ces prescriptions
n’aboutissent i rendre impraticables les
droits conférés aux ressortissants com-
munautaires par le traité lui-méme (arti-
cles 7 et 48) 2.

4. Par contre, la méme interprétation
nous conduit 2 privilégier I'exigence d’ef-
ficacité lorsque les sanctions nationales
sont destinées & garantir le respect d'un
principe fondamental établi par le traité,
tel que le principe de I’égalité de traite-
ment entre les travailleurs masculins et
féminins . Pour étre de nature & assurer
’exécution de I’obligation imposée par le
traité et reprise par l'article 2 de la direc-
tive 76/207, conformément i Pexigence
générale posée par Iarticle 5, alinéa 1,
du traité, ces sanctions doivent étre effi-
caces, c'est-d-dire dissuasives: dans le cas
contraire, c’est la double finalité, tant
économique que sociale ¢, de Particle 119
qui serait compromise, permettant aux
entreprises d’outrepasser sans risque le
prescrit communautaire et privant les
travailleurs de sexe féminin de la protec-
tion qu’ils sont en droit d’attendre en
vertu méme du traité. %uam a la nature
de ces sanctions, elle doit, selon nous,
répondre aux deux conditions que vous
avez "fixées i leffet contraignant des
sanctions assortissant la violation des
formalités administratives en matiére de
libre circulation. L’exigence d’un carac-
tére équivalent et proportionné subsiste
en effet, s’agissant de sanctions, mais elle

2 -— Conclusions de M. Pavocat général Mayras, Royer,
48/75, Recueil 1976, p. 526; arrét 118/75 précité,
auendu 18.

3 — Voir considérant 3 de la directive 68/360 précitée et
arret du 8. 4. 1976, Defrenne, 43/75, Recueil 1976,
p. 473, attendu 12.

4 — Arrét 43/75 précité, Recueil p. 455, attendus 8 4 12.



VON COLSON ET KAMANN / LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

est ici au service de leur efficacité s’agis-
sant de sanctions destinées i garantir le
respect d’'un principe fondamental de la
Communauté. En conséquence, pour étre
appropriées, les sanctions nationales
rattachées par un Etat membre au non-
respect du principe de I’égalité de traite-
ment entre les travailleurs masculins et
féminins doivent étre

— comparables aux sanctions appliquées
a des infractions de méme impor-
tance, .

— proportionnées a la gravité de Pin-
fraction commise, constituée par la
violation d’un principe fondamental
de la Communauté.

C’est en fonction de ces impératifs que
’on doit apprécier le caractére dissuasif
des sanctions prévues par une législation
ou une réglementation nationale donnée.

5. Nous en venons ainsi 4 ’examen de”

larticle 611 bis, paragraphe 2, du BGB,
objet des présents recours. Devant vous,
les requérantes et ’agent du gouverne-
ment allemand se sont, 4 cet égard,
engagés dans un débat contradictoire
visant A établir la faculté d’appréciation
des juridictions nationales au regard de
cette disposition, en particulier la possibi-
lite d’y déroger pour appliquer le droit
commun de la réparation en droit civil;
la Commission a émis des doutes sur I’ef-
ficacité d’une évolution jurisprudentielle
de cette nature. Par ailleurs, les parties
ont longuement débattu de la nature des
sanctions  alternatives susceptibles de
remplacer la réparation prévue par l'ar-
ticle 611 bis, paragraphe 2, évoquant,
d’une part, le droit 4 la conclusion d’un
contrat et, d’autre part, 3 défaut, une
réparation en espéces d’un montant
économiquement sensible, sur le fonde-

ment de différentes dispositions natio-
nales régissant la matiére.

Il ne nous appartient pas, dans le cadre
de larticle. 177, de prendre position sur
des questions qui relévent de |’apprécia-
tion exclusive des juridictions nationales
en tant qu’elles meuwent en cause I'appli-
cation du droit interne. Cependant, a
propos des sanctions applicables au non-
respect des mesures de controle des
étrangers, vous avez reconnu au juge
national qui serait confronté i Pinadapta-
tion de la législation nationale en matiére
de sanctions qu’il lui «incombe ... de
faire usage de la liberté d’appréciation
qui lui est réservée en vue d’aboutir i
une pénalisation appropriée au caractére
et au but des prescriptions communau-
taires qu’il s’agit de sanctionner»'. La
méme obligation nous parait s’imposer
au juge national qui, 4 la lumiére des
critéres dégagés par la Cour, constaterait
le caractere inadapté des sanctions appli-
quées 2 la violation du principe de I’éga-
e de traitement entre hommes et
femmes de Particle 119 du traité, tel qu’il
est précisé par la directive 76/207.

Compte tenu de ces remarques et de
I’ensemble de la jurisprudence relevée
précédemment, quelle réponse pouvons-
nous donner aux juges nationaux?

On peut, en premier lieu, relever que,
dans leurs observations, les parties au
principal ont reconnu le caractére non
dissuasif de la réparation résultant de 'ar-
ticle 611 bis paragraphe 2, du BGB, dans
la mesure ou sont présentées des possibi-
lités de sanctions plus lourdes, en nature
ou en especes.

1 — Arrét 8/77, Sagulo, précité, attendu 12.
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En second lieu, il convient de relever que
la réparation du «préjudice de confiance»
serait d’autant moins appropriée qu’elle
apparait aléatoire: en effet, Dorit Harz a
souligné, sans étre contredite, que la
finalite de la disposition nationale
contestée — indemniser la- confiance
légitime dégue de la candidate — pour-
rait n’entrainer aucune réparation si
Pemployeur avait manifesté clairement
son intention de ne pas recruter de
candidat féminin.

L’insuffisante efficacité de la réparation
du seul préjudice de confiance ressort
clairement, en dernier lieu, de P'applica-
tion 4 Particle 611 bis, paragraphe 2, des
impératifs énoncés ci-dessus. En cours
d’audience, Pagent du gouvernement
allemand a en effet été amené i préciser
que des infractions comparables 3 une

discrimination en raison du sexe
commises fors de 'acces a 'emploi, telles
que des discriminations raciales ou reli-
gieuses notamment, ou encore la fraude
ou la corruption i Pembauche, feraient
'objet de sanctions i la fois pénales et
civiles, ces derniéres consistant en une
réparation en nature ou, 4 défaut, dans
le versement de dommages et intéréts
substantiels. Une réparation limitée au
montant des frais exposés par la candi-
date discriminée ne serait donc pas de
nature i assurer le respect d’un principe
aussi fondamental que I’égalité de traite-
ment des travailleurs masculins et fémi-
nins, d’ailleurs consacré par la foi fon-
damentale de la République fédérale
d’Allemagne, dés lors que des infractions
comparables font Pobjet de sanctions
plus dissuasives, proportionnées 3 la
gravité de P'infraction commise.

En conclusion, nous vous proposons donc de répondre aux questions préju-
dicielles renvoyées par les tribunaux du travail de Hamm et de Hambourg en

disant pour droit que

— le remboursement des frais exposés par une candidate pour répondre 3 un
emploi donné ne constitue pas une réparation propre 4 assurer le respect
du principe de I’égalité de traitement entre les travailleurs masculins et
féminins, tel qu’il résulte de larticle 119 du traité et de la directive
76/207, dés lors que la législation ou la réglementation nationale prévoit,
pour des infractions comparables, des sanctions plus proportionnées a la

gravité de Pinfraction commise.
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