CONCLUSIONS DE M. LEGER — AFFAIRE C-180/95

CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL
M. PHILIPPE LEGER

présentées le 14 janvier 1997 "

1. Par les questions qu’il vous adresse,
I’Arbeitsgericht Hamburg vous invite une
nouvelle fois 3 vous prononcer sur ’applica-
tion de la directive 76/207/CEE du Conseil,
du 9 février 1976, relative i la mise en ceuvre
du principe de I’égalité de traitement entre
hommes et femmes €n ce qui concerne
Pacces a 'emplot, i la formation et i la pro-
motion professionnelles, et les conditions de
travail ! (ci-aprés la « directive » ou la
« directive 76/207 »).

Il vous est demandé, en substance, de dire si
la directive 76/207 s’oppose 3 ce que la répa-
ration du préjudice subi du fait d’une discri-
mination fondée sur le sexe dans [e cadre du
recrutement soit subordonnée i la commis-
sion d'une faute. En outre, vous &tes inter-
rogés sur le point de savoir si, dans la méme
hypothese, la directive 76/207 s’oppose 2 ce
qu’une disposition nationale prévoie le pla-
fonnement de la réparation des dommages.

2. Comme le juge national le rappelle?,
votre Cour a déja été appcelée i se prononcer
sur des questions similaires. Toutefois, il sou-
haite obtenir confirmation de ce que le cadre

* Langue originale: le frangais.
1 — JOL39p 40.

2 — Pages 8 3 10 de l'ordonnance de renvoi, traduction en
angais.
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factuel dont il est saisi et les prescriptions de
sa loi nationale commandent les mémcs
réponses.

3. Nous aborderons les questions soumises
aprés avoir briévement exposé le cadre de la
présente affaire.

Cadre législatif

Les dispositions communautaires pertinentes:
la directive 76/207

4. La directive 76/207 a pour objet la mise
en ceuvre, dans les Etats membres, du prin-
cipe de I’égalité de traitement entre les hom-
mes et femmes en assurant, notamment, aux
travailleurs de I'un et 'autre sexe une égalité
de chances effective dans I’accés a I’emploi.

5. A cet effet, son article 2 définit le principe
de I’égalité de traitement et ses limites. C’est
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ainsi que son paragraphe 1 dispose que ce
principe implique Pabsence de toute diseri-
mination fondée sur le sexe, soit directement,
soit indirectement par référence, notamment,

i I’état matrimonial ou familial. Son paragra-
phe 2 précise, toutefois, que la directive ne
fait pas obstacle 1 la faculté qu’ont les Etats
membres d’exclure de son champ d’applica-
tion les activités professionnelles et, le cas
échéant, les formations y conduisant, pour
lesquelles, en raison de leur nature ou des
conditions de leur exercice, le sexe constitue
une condition déterminante.

6. L’article 3 de la directive précise la portée
du principe de I’égalité de traitement en ce
qui concerne, précisément, ’accés a ’emploi.
Aux termes de son paragraphe 1, I'applica-
tion de ce principe implique labsence de
toute discrimination fondée sur le sexe dans
les conditions d’accés, y compris les critéres
de sélection, aux emplois ou postes de tra-
vail, quel qu’en soit le secteur ou la branche
d’activité, et i tous les niveaux de la hiérar-
chie professionnelle. Le paragraphe 2,
sous a), de Particle 3 prévoit que les Etats
membres prennent les mesures nécessaires
pour que soient supprimées toutes les
dispositions législatives, réglementaires et
administratives contraires au principe de
I’égalité de traitement.

7. En vertu de I’article 6 de la directive, les
Etats membres doivent introduire les mesu-
res nécessaires pour permettre i toute per-
sonne qui s’estime lésée par la non-
application, 32 son égard, du principe de
I’égalité de traitement au sens des articles 3, 4
ct 5 de faire valoir ses droits par voie juridic-
tionnelle.

Le droit national

8. Les dispositions législatives nationales
relatives 4 I’égalité de traitement entre hom-
mes et femmes dans la vie professionnelle
pertinentes en ['espéce figurent dans le Biir-
gerliches Gesetzbuch (code civil allemand,
ci-aprés le « BGB ») et dans I’Arbertsge-
richtsgesetz (lot sur I'organisation des juri-
dictions du travail, ci-aprés '« ArbGG »).

9. L’article 611 a, paragraphe 1, du BGB dis-
pose qu’un employeur ne peut pas désavan-
tager un employé en raison de son sexe, dans
le cadre d’une convention ou de ladopnon
de dispositions, en particulier lors de I’éta-
blissement d’une relation d’emploi, d’une
promotion professionnelle, d’instructions ou
d’un licenciement. Cependant, un traitement
différent en raison du sexe est autorisé si la
convention ou les dispositions adoptées
concernent une activité qui, en raison de sa
nature spécifique, ne peut étre exercée que
par des employés de ["un ou l'autre sexe. Le
paragraphe 2 de la méme disposition prévoit
que, si, dans I’établissement d’un rapport de
travail, Pemployeur se rend responsable
d’une violation de !'interdiction énoncée au
paragraphe 1, « le candidat 1ésé peut deman-
der une indemnisation pécuniaire adéquate
dont le montant ne peut dépasser trois mois
de salaire ». Le salaire mensuel correspond
aux prestations en espéces et en nature aux-
quelles 'employé aurait eu droit pendant le -
mois de I’établissement de la relation de
I’emploi, pour un travail régulier.

10. En vertu de larticle 611 b, paragraphe 1,
du BGB, un employeur ne peut attribuer un
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emploi uniquement i des hommes, ou uni-
quement i des femmes, sauf dans le cas visé
par l'article 611 a, paragraphe 1.

11. L’article 61 b, paragraphe 2, de PATbGG
dispose, que si plusieurs candidats désavan-
tagés dans le cadre de Pétablissement d’une
relation de travail font valoir leur droit a
indemnisation en application de Iarticle
611 a, paragraphe 2, du BGB, le montant des
indemnités octroyées doit étre limité, si
I’employeur le demande, i six mois de
salaire, ou a4 douze mois, lorsqu’une procé-
dure de recrutement unique avait été orga-
nisée pour conduire i I’établissement de plu-
sieurs relations de travail. Lorsque
Pemployeur a déja satisfait 3 des demandes
d’indemnisation, ce montant maximal doit
étre réduit en conséquence; si les indemnités
auxquelles ont droit les demandeurs dépas-
sent globalement ce montant maximal, cha-
que indemnité doit &tre réduite proportion-
nellement 3 ce montant.

Cadre factuel

12. Le 17 novembre 1994, M. Nils Draehm-
paehl, le demandeur au principal, répondait
par courrier i une offre d’emploi diffusée par
voie de presse émanant de Urania Immobi-
lienservice oHG et rédigée de la fagon sui-
vante:

« Nous recherchons une assistante expéri-
mentée pour notre direction des ventes. St
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vous &tes capable de venir 3 bout des esprits
brouillons d’une entreprise axée sur la vente,
st vous &tes disposée i leur faire du café, si
vous pouvez accepter de recevoir peu de
louanges tout en travaillant beaucoup, vous
avez votre place chez nous. Chez nous, il
faut pouvoir travailler sur son ordinateur et
en équipe avec les autres. Si vous voulez vrai-
ment relever ce défi, nous attendons votre
dossier de candidature. Mais vous ne direz

.pas que nous ne vous avions pas préve-

nue... »

13. La défenderesse au principal ne donnait
aucune suite au courrier de M. Drachmpachl.
Faisant valoir qu’il était le candidat le plus
qualifié pour le poste proposé et qu’il conve-
nait mieux que la candidate finalement choi-
sie, dés lors estimant avoir subi une discrimi-
nation fondée sur le sexe, M. Drachmpachl
intentait auprés de I’ Arbeitsgericht Hamburg
une action en responsabilité civile contre
Urania Immobilienservice. Il demandait la
réparation du préjudice subi en sollicitant
1 allocatlon d une lndem[e d un montant
égal i trois mois et demi de salaire.

14. Le juge a quo précisait que, dans le cadre
d’une procédure distincte devant une autre
chambre de la juridiction de renvoi, un can-
didat différent, poursuivant la défenderesse
en dommages-intéréts pour des faits similai-
res, avait également introduit une demande
en réparation.
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15. La défenderesse nc se présentait pas i
I'audience de conciliation et ne s’exprimait
pas sur le recours pendant. Ni la juridiction
nationale ni le requérant ne réussissaient 1 la
contacter et 4 découvrir son adresse actuelle.

16. Selon le juge national, 'offre d’emploi de
la défenderesse contrevenait i T'article 611 b
du BGB, étant donné qu’elle était, de fagon
injustifiée 3, manifestement exclusivement
réservée aux femmes. Présumant que le
requérant faisait I’objet d’une discrimination
en raison de son sexe, il estimait que la
défenderesse était tenue i indemnisation.

17. Toutefois, il relevait que les prétentions
du demandeur se heurtaient a I'article 611 a,
paragraphe 2, premiére phrase, du BGB, qui
exigeait que des preuves circonstanciées de
’existence d’une faute de ’employeur soient
rapportées par le demandeur 4 alors que ce
dernier invoquait de simples présomptions.

18. S’interrogeant sur la compatibilité du
paragraphe 2 de article 611 a2 du BGB avec
I"interprétation que votre Cour a donnée de
Iarticle 2 de la directive 76/207 dans un arrét
du 8 novembre 1990, Dekker 5, d’une part, et
sur la compatibilité des dispositions du droit
allemand limitant le montant de I'indemnité
i laquelle peut prétendre la personne discri-

3 — Au sens de I'article 611 a, paragraphe 1, du BGB.
4 — Ordonnance de renvoi, traduction cn frangais, p. 7, sous a).
5 — C-177/88, Rec. p. 1-3941.

minée b avec I'interprétation que vous avez
donnée de I'article 6 de la directive 76/207
dans un arrét du 2 aolit 1993, Marshall 117,
d’autre part, dés lors estimant ne pas étre en
mesure de statuer sur le recours, I’Arbeitsge-
richt Hamburg vous adresse les quatre ques-
tions préjudicielles en interprétation suivan-
tes:

«1) Des dispositions législatives nationales
qui subordonnent i la condition d’une
faute de I'employeur la réparation du
préjudice subi du fait d’une discrimina-
tion fondée sur le sexe dans le cadre du
recrutement sont-elles contraires aux
articles 2, paragraphe 1, et 3, paragra-
phe 1, de la ‘directive du Conseil, du
9 février 1976, relative i la mise en
ceuvre du principe de I'égalité de traite-
ment entre hommes et femmes en ce
qui concerne l’acceés a I’emploi, 4 la
formation et i la promotion profession-
nelles, et les conditions de travail
(76/207/CEE)’?

2) Des dispositions législatives nationales
qui — i la différence des autres disposi-
tions nationales du droit civil et du droit
du travail — fixent a priori un plafond
maximal de trois mois de -salaire au
montant du dédommagement pouvant
étre obtenu en cas de discrimination
fondée sur le sexe dans le cadre du
recrutement pour les  candidats/
candidates qui ont fait ’objet d’une dis-

6 — Articles 611 a, par:gmphc 2, du BGB ct 61 b, paragraphe 2,
de PArbGG, précités.

7 — C-271/91, Rec. p. 1-4367.
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crimination dans la procédure de recru-
tement mais qui, en raison de la
supériorité de la qualification du candi-
dat ou de Ia candidate recruté(e),
n’auraient pas obtenu le poste & pour-
voir, méme si la sélection s’était opérée
sans discrimination, sont-elles contraires
aux articles 2, paragraphe 1, et 3, para-
graphe 1, de la ‘directive du Conseil, du
9 février 1976, relative i la mise en
ceuvre du principe de 1'égalité de traite-
ment entre hommes et femmes en ce
qui concerne laccés i I’emploi, 3 la
formation et i la promotion profession-
nelles, et les conditions de travail
(76/207/CEE)"?

3) Des dispositions législatives nationales
qui — 2 la différence des autres disposi-
tions nationales du droit civil et du droit
du travail — fixent a priori un plafond
maximal de trois mois de salaire an
montant du dédommagement pouvant
étre obtenu en cas de discrimination
fondée sur le sexe dans le cadre du
recrutement pour les candidats/
candidates qui ont fait ’objet d’une dis-
crimination dans la procédure de recru-
tement et qui auraient obtenu le poste 3
pourvoir si la sélection s’était opérée
sans discrimination sont-elles contraires
aux articles 2, paragraphe 1, et 3, para-
graphe 1, de la ‘directive du Conseil, du
9 février 1976, relative i la mise en
ceuvre du principe de I'égalité de traite-
ment entre hommes et femmes en ce
qui concerne l'accés & Pemploi, 3 la
formation et  la promotion profession-
nelles, et les conditions de travail
(76/207/CEE)"?
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4) Des dispositions législatives nationales
qui — 2 la différence des autres disposi-
tions nationales du droit civil et du droit
du travail — fixent a priori un plafond
global de six mois de salaire au montant
des dédommagements cumulés de
Pensemble des personnes 1ésées par une
discrimination fondée sur le sexe dans le
cadre du recrutement, lorsque plusieurs
personnes prétendent i indemnisation,
sont-elles contraires aux articles 2, para-
graphe 1, et 3, paragraphe 1, de la
‘directive du Conseil, du 9 février 1976,
relative 3 la mise en ceuvre du principe
de I’égalité de traitement entre hommes
et femmes en ce qui concerne I'acces i
’emploi, a la formation et 3 la promo-
tion professionnelles, et les conditions
de travail (76/207/CEE)’? »

Discussion

19. A titre liminaire, rappelons qu’il résulte
d’une jurisprudence constante que, dans le
cadre d’une procédure introduite sur le fon-
dement de [’article 177 du traité CE, la Cour
n'est pas compétente pour statuer sur la
compatibilité d’une mesure nationale avec le
droit communautaire. En revanche, la Cour
est compétente pour fournir 3 la juridiction
nationale tous les éléments d’interprétation
relevant du droit communautaire qui peu-
vent lui permettre de juger de la compatibi-
lité avec le droit communautaire des disposi-
tions nationales 3,

8 — Notamment arrét du 1% février 1996, Perfili (C-177/94,
Rec. p. 1-161, point 9).
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20. Dgs lors, les questions soumises doivent
étre reformulées. Ainsi, par sa premiére
question préjudicielle, le juge de renvoi vous
demande si le paragraphe 1 des articles 2 et 3
de Ia directive 76/207 doit étre interprété en
ce sens qu’il s’oppose & ce que la réparation
du préjudice subi du fait d’une discrimina-
tion fondée sur le sexe dans le cadre d’un
recrutement soit subordonnée a la preuve
d’une faute de 'employeur. Les deuxieme et
troisiéme questions portent sur la compatibi-
lité d’un plafonnement des dédommagements
éventuellement exigibles avec la directive
76/207. Dans sa quatrxeme question, le juge
national vous demande si le droit commu-
nautaire s’oppose i des dispositions nationa-
les prévoyant le plafonnement des dédom-
magements cumulés, tel qu’il est prévu par
'article 61 b, paragraphe 2, de I’ArbGG.

Sur la premiére question

21. Le juge national s’interroge sur la perti-
nence de la réponse que vous avez donnée
dans 'arrét Dekker pour le litige dont il a
connaissance.

22. Rappelons que, dans cette affaire, il
s’agissait du cas d’un refus d’embauche d’une
postulante 3 un emploi en raison de sa gros-
sesse. La juridiction néerlandaise s’interro-
geait notamment sur la compatibilité avec les
articles 2 et 3 de la directive 76/207 d’une
disposition législative nationale subordon-
nant Poctroi de dommages-intéréts fondé sur

la violation du principe d’égalité de traite-
ment i la preuve d’une faute de ’employeur.

23. Vous avez suivi 'avocat général M. Dar-
mon dans ses conclusions ? et, vous fondant
sur une ]urxspmdence déja assise 19, vous
avez confirmé que, si les Etats membres sont
libres du choix des moyens 3 mettre en
ceuvre pour assurer une protection juridic-
tionnelle effective et efficace, au sens de
Particle 6 de la directive 76/207, dés lors que
la sanction choisie s’inscrit dans le cadre d’un
régime de responsabilité civile de
I'employeur, la violation de I'interdiction de
discrimination suffit, 2 elle senle, pour enga-
ger la responsabilité entiére de son auteur,
sans que puissent ni étre exigée la preuve
d’une faute distincte de la part de
Pemployeur ni étre retenues les causes d’exo-
nération prévues par le droit national 1.

24. La Commission et le requérant au prin-
cipal 12 soutiennent que cet arrét répond
d’ores et déja i cette premiére question qui
vous est aujourd’hui soumise.

25. Le gouvernement allemand expose, en
revanche, que I’arrét Dekker ne permet pas
de conclure automatiquement i I"incompati-

9 — Conclusions sous I'arrét Dekker (points 34 3 37).

10 — Arrét du 10 avril 1984, Von Colson et Kamann (14/83,
Rec. p. 1891).

11 — Arrét Dekker (points 22 i 26).

12 — Obscrvations de la Commission (points 19 i 22) ct du
requérant au principal (points 39 3 43).
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bilité de la disposition nationale litigieuse
avec les dispositions de la directive. Selon lui,
cet arrét ne concerne que l'exigence d’une
faute en droit néerlandais. Or, contrairement
3 cette derniére, la faute en droit allemand ne
remet pas en cause 'effet utile des disposi-
tions communautaires. En effet, en droit alle-
mand, si Pexigence d’unec faute est systémati-
quement nécessaire 4 la mise en jeu de la
responsabilité de I'employeur, la preuve de
cette faute est facile 3 rapporter puisque des
actes délibérés commis par négligence comme
une faute légere suffisent 4 engager cette res-
ponsabilité. En outre, les cas d’exonération
de la responsabilité de ’employecur sont par-
ticulizrement stricts 13.

26. Nous ne partageons pas le point de vue
du gouvernement allemand. Selon nous,
Parrét Dekker est clair et parfaitement trans-
posable i I’affaire présente. En effet, la diffé-
rence des sexes mise 3 part, les litiges qui
sont 2 P'origine des deux procédures de ren-
voi sont identiques. Dans les deux cas, un
rapport de travail n’a pas été érabli 4, ni
méme envisagé 15, pour des raisons exclusive-
ment liées au sexe du candidat. Dans les deux
cas, par son énoncé, la législation nationale
en cause subordonne la mise en ceuvre de la
responsabilité de ’employeur a la preuve
d’une faute distincte de [’acte ou du compor-
tement discriminatoire. Une telle disposition
législative  nationale permet ainst i
I’employeur d’échapper i la mise en cause de
sa responsabilité pour un motif étranger 2 la
discrimination sexuelle et, de fagon patente,
compromet l'effet utile des dispositions de la
directive. Nous vous renvoyons, a cet égard,

13 — Obscrvations du gouvernement allemand (points 4 ct 5).
14 — Affaire Dekker.
15 — Affairc présente.
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aux développements de [I’avocat
M. Darmon 16,

général

27. En conséquence, nous vous proposons
de répondre i la premidre question posée
comme suit: dés lors que la sanction choisie
par un Etat membre s’inscrit dans le cadre
d’un régime de responsabilité civile de
Pemployeur, le paragraphe 1 des articles 2 et
3 de la directive 76/207 s’oppose 2 ce que la
réparation du préjudice né d’une discrimina-
tion fondée sur le sexe dans le recrutement
d’un travailleur soit subordonnée i Iexis-
tence d’une faute, si légere soit-elle.

Sur les deuxiéme et troisiéme questions

28. Par ces deux questions, la juridiction de
renvoi demande si 'interprétation que votre
Cour a donnée de l'article 6 de la directive
76/207 dans 'arrét Marshall II s’oppose a des
mesures telles que celles édictées par le droit
allemand prévoyant un plafonnement des
dédommagements  éventuellement  exigi-
bles 17. Il est précisé dans l’ordonnance de
renvoi que les autres dispositions nationales
du droit civil et du droit du travail ne pré-
voient pas ce type de plafonnement. Ce point
a fait l'objet d’'un long débat lors de
I'audience, sur Iissue duquel il ne nous
appartient pas de nous prononcer. En effet, 1l

16 — Point 35 dc scs conclusions sous I'arréc Dekker.
17 — Articles 611 a, paragraphe 1, du BGB ct 61 b, paragraphe 2,
dec 'ArbGG.
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résulte d’une jurisprudence constante de
votre Cour que larticle 177 du traité est
fondé sur une nette séparation de fonctions
entre les juridictions nationales et la Cour 18
et que, de ce fait, il ne saurait conduire votre
Cour 3 interpréter ou a appliquer le droit
national 1. Nous devons donc nous détermi-
ner en fonction des données juridiques et
factuelles fournies par le juge national.

Il vous est demandé, en outre, de préciser si
la réponse dépend des qualifications profes-
sionnelles du candidat victime d’une discri-
mination en raison de son sexe.

29. Examinons, en premier lieu, si la réponse
i donner au probléme posé par le juge a quo
dépend du degré de qualifications profes-
sionnelles du candidat victime de la discrimi-
nation sexuelle.

30. Nous ne le pensons pas, et ce pour trois
raisons au moins.

18 — Voir, notamment, les arréts du 5 février 1963, Van Gend et
Loos (26/62, Rec. p. 1); du 5 octobre 1977, Tedeschi (5/77,
Rec. p. 1555, attendus 17 3 19), et du 23 février 1995, Bor-
dessa e. a. (C-358/93 ct C-416/93, Rec. p. I-361, point 10).

19 — Voir notamment les arréts du 6 avril 1962, De Geus (13/61,
Rec. p. 89), et du 20 octobre 1993, Balocchi (C-10/92,
Rec. p. I-5105, points 16 ct 17).

31. En premier lien, il convient de constater
que, comme dans DPaffaire Dekker,
Pemployeur n’a refusé d’envisager d’établir
un rapport de travail avec le candidat 2
I'embauche qu’en raison de son sexe et non
pas pour des motifs tenant aux qualifications
professionnelles de ce dernier. Le juge natio-
nal opére une confusion entre deux notions
tout 3 fait distinctes: celle de la perte d’une
chance en raison de son sexe et celle de
Pappréciation objectivement erronée que
Iemployeur ferait du dossier professionnel
du candidat.

32. Le préjudice subi i embauche en raison
de la discrimination sexuelle étant distinct, il
doit é&tre réparé indépendamment de tout
autre préjudice éventuellement subi, le cas
échéant, par le candidat 1ésé et sans que la
réparation de cet autre préjudice éventuel
puisse avoir une quelconque incidence tant
sur le principe que sur ’étendue de la répa-
ration de cette discrimination.

33. En outre, aux termes d’une jurisprudence
constante, en cas de violation de I'interdic-
tion de discrimination, Particle 6 de la direc-
tive impose aux Etats membres la mise en
ccuvre d’une sanction qui doive assurer une
protection juridictionnelle efficace et effec-
tive 2 et avoir i |'égard de I'employeur un

20 — Arréts Von Colson et Kamann (point 23) et Dckker
(point 23).
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effet dissuasif réel 2. Or, il nous parait que ce
serait contrarier |’effet utile des dispositions
de 13. dlrectlve Sl 13. reparatlon du Pre]udlce
subi du fait de cette discrimination était
subordonnée 2 la preuve, par le candidat 1ésé,
de qualifications professionnelles supérieures
ou égales a celles présentées par le candidat
recruté par 'employeur.

34, Enfin, la réparation du préjudice subi en
raison de la méconnaissance des mérites et
qualifications professionnelles d’un individu,

homme ou femme — a moins, bien sir,
gu’elle ne dissimule wune discrimination
sexuelle —, n’entre pas dans le champ

d’application de la directive 76/207. Nous ne
pouvons, dés lors, que renvoyer le juge saisi
du litige au principal a I'application de son
droit national.

35. Par conséquent, la précision demandée
par le juge national, explicitement dans la
deuxi¢me question, implicitement dans la
troisitme question, portant sur la qualifica-
tion professionnelle du candidat discriminé
en raison de son sexe n'est pas pertinente
pour la solution du litige.

36. Dans le cadre de ces questions préjudi-
cielles, le juge national vous invite donc i

21 — Voir, notamment, arrét Marshall II (point 24).
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vous prononcer sur I'application, i la pré-
sente affaire, de la solution adoptée dans
Parrét Marshall I 22, 1l précise que, dans son
droit interne, contrairement aux dispositions
nationales habituelles du droit civil et du
droit du travail 2, la sanction du principe de
non-discrimination fondée sur le sexe dans
les conditions d’accés 3 un emploi consiste
en une réparation pécuniaire, dans le cadre
d’un régime de responsabilité civile de
P’employeur, limitée 2 un montant corres-
pondant 3 trois mois du salaire. Le salaire
correspond 2 celui auquel aurait eu droit le
candidat recruté.

37. Rappelons que, a I’occasion de cet arret,
vous avez cffectivement été amenés i répon-
dre i une question similaire posée par une
juridiction britannique.

38. MU Marshall, victime d’un licenciement
discriminatoire, sollicitait le versement d’une
indemnité. L’Industrial Tribunal évaluait 1a
perte financidre subie par cette derniere du
fait de son licenciement discriminatoirc i un
montant supérieur au plafond accordé pour
ce type de préjudice par I'article 65, paragra-
phe 1, sous b), du Sex Discrimination Act
1975. La juridiction de renvoi s’interrogeait

22 — Ordonnance du juge de renvoi, traduction cn frangais, p. 8,
sous b).

23 — Voir point 28 de nos conclusions.
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notamment sur la compatibilité avec Iarti-
cle 6 de la directive 76/207 de cette disposi-
tion nationale.

39. La Commussion et le requérant au prin-
cipal soutiennent que cet arrét est en partie
transposable 3 la présente affaire.

40. Le gouvernement allemand le conteste.
Selon lui, Parrét Marshall II ne serait pas per-
tinent, car il intervient dans ’hypothése par-
ticulitre d’un licenciement discriminatoire
non transposable i I’hypothese actuelle du
refus d’embauche discriminatoire. Il ajoute
que Parrét Von Colson et Kamann, précité,
Pest et que les dispositions 1égislatives alle-
mandes en cause respectent les principes
posés par votre Cour dans cet arrét. Ainsi,
elles prévoient l'allocation d’une indemnité
adéquate par rapport au préjudice subi et
suffisamment dissuasive i I’égard de I'auteur
de la discrimination.

41. Nous ne pensons pas que les prmc1pes
degages dans ces deux arréts ne puissent pas
étre conciliés. Selon nous, I’arrét Marshall I1
précise et développe les principes que sous-
tend J’arrét Von Colson et Kamann. Rappe-
lons précisément les principes dégagés dans
ces arréts.

42. Dans l’arrét Von Colson et Kamann,
votre Cour a rappelé, tout d’abord, que,
conformément aux articles 5 et 189, troisieme
alinéa, du traité, il appartient aux Etats mem-
bres de prendre toutes les mesures générales
ou particulitres propres 2 assurer I’exécution
des objectifs poursuivis par la directive
76/207 et aux juridictions nationales d’inter-
préter le droit national 4 la lumiére du texte
et de la finalité de la directive 2¢. S’agissant de
cette directive, vous avez également rappelé
que ['objectif poursuivi par le législateur
communautaire est d’assurer 'effectivité du
principe de non-discrimination des tra-
vailleurs en raison de leur sexe.

43. Puis, vous avez précisé que cette égalité
de chances effective ne peut étre établie en
dehors d’un systtme de sanctions appro-
prié 2. En ce qui concerne son article 6, vous
avez jugé qu’« Il découle de cette disposition
que les Etats membres sont tenus de prendre
des mesures qui soient suffisamment efficaces
pour atteindre 'objet de la directive et de
fairc cn sorte que ccs mcsurcs puissent étre
effectivement invoquées devant les tribunaux
nationaux par les personnes concernées. De
telles mesures peuvent, par exemple, com-
prendre des dispositions exigeant de
I’employeur d’engager le candidat discriminé
ou assurant une indemnisation pécuniaire
adéquate, renforcées, le cas échéant, par un
systtme d’amendes. Il convient, cependant,
de constater que la directive n’impose pas
une sanction déterminée, mais laisse aux
Etats membres la liberté de choisir parmi les
différentes solutions propres i réaliser son

24 — Points 15 et 26.
25 — Point 22.
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objectif » 26, En outre, les mesures adoptces
par les Etats membres doivent « ... avoir i
I'égard de Pemployeur un effer dissuasif

réel » 27,

44, Dans I’'arrét Marshall I1, aprés avoir rap-
pelé ces principes 28, vous avez décidé qu’il
devait &tre tenu compte des caractéristiques
propres i chaque cas de violation du principe
d’égalité 2° et vous vous étes prononcés sur le
caractére « adéquat » de la sanction propre d
assurer le rétablissement du principe d’égalité
de traitement i la suite d’un licenciement dis-
criminatoire.

45. L’avocat général M. Van Gerven, dans
ses conclusions sous ’arrét Marshall I1, défi-
nissait la « réparation adéquate » comme
celle qui est suffisamment élevée pour avoir
un caractére de sanction effective, propor-
tionnée et dissuasive 3. Ainsi, cette notion
devait étre distinguée de la réparation inté-
grale 31,

46. Vous démarquant de cette analyse, vous
avez jugé que, dans I'hypothése d’un licen-
ciement discriminatoire, seule la réintégra-
tton de la personne discriminée, ou, alterna-
tivement, la réparation pécuniaire intégrale

26 — Point 18, souligné par nous.
27 — Point 23, souligné par nous.
28 — Points 23 ct 24,

29 — Point 25.

30 — Point 18 de scs conclusions.
31 — Ibidem, point 17.
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du préjudice subi est de nature 3 rétablir la
situation d’égalité 32 et de répondre aux exi-
gences que sous-tend [a notion de « sanction
adéquate ». Dés lors, vous avez estimé que
Particle 6 dc la directive ne permet pas
d’admettre le plafonnement de la réparation
due en cas de licenciement discriminatoire
« ... étant donné qu’il limite z priori le mon-
tant du dédommagement i un niveau qui
n’est pas nécessairement conforme 3 Dexi-
gence d’assurer une égalité de chances effec-
tive par une réparation adéquate du préju-
dice subi du fait d’un licenciement
discriminatoire » 33. En cela, vous avez pré-
cisé I’arrét Von Colson et Kamann.

47. La marge d’appréciation laissée aux Etats
membres dans la mise en ceuvre de la solu-
tion choisie pour assurer le rétablissement du
principe d’égalité dans I’hypothése d’un
licenciement discriminatoire est donc réduite:
soit la réintégration, soit la réparation inté-
grale du préjudice selon les régles nationales
en vigueur 34,

48. Nous retenons de ces arréts que votre
Cour a posé le principe selon lequel, dés lors
que les Etats membres choisissent de réparer
les dommages nés d’une situation discrimina-
toire interdite par la directive 76/207 dans le
cadre d’un régime de responsabilité civile de
Pemployeur, cette réparation doit &tre inté-
grale.

32 — Arrét Marshall I (points 25 et 26).
33 — Ibidem, point 30, souligné par nous.
34 — Ibidem, point 36.
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49. En lespéce, la mesure choisie par la
législation allemande pour assurer le respect
des droits d’'un candidat discriminé 3
’embauche en raison de son sexe est la répa-
ration limitée 3 trois mois de salaire, et ce,
selon le juge de renvoi, contrairement aux
autres regles du droit civil et du droit du tra-
vail. Deux raisons nous semblent interdire
pareilles dispositions.

50. En premier liex, la solution degagee dans
les arréts Von Colson et Kamann ainsi que
Marshall II s’y oppose puisque nous avons
retenu de ces arréts que le principe de la
réparation intégrale des préjudices nés d’une
discrimination interdite par la directive
76/207 est posé 35.

51. Dans I’hypothése ot une telle interpréta-
tion ne serait pas retenue, cela reviendrait i
juger que la réparation du préjudice née de
cette discrimination n’est pas toujours inté-
grale et qu’il conviendrait, donc, d’adapter
cette régle en fonction des différentes hypo-
théses de discrimination. De ce fait, au cas
par cas, la Cour serait appelée 2 juger de la
régle 3 appliquer; par exemple, dire que dans
la situation d’un refus d’embauche la répara-
tion ne sera pas intégrale, 3 'occasion d’un
refus de formation professionnelle égale-
ment...; il est possible de multiplier les hypo-
théses dans lesquelles les travailleurs sont
victimes de discrimination en raison de leur
sexe et, par conséquent, celles dans lesquelles

35 — Point 48 de nos conclusions.

la Cour serait amenée i se prononcer et,
éventuellement, 3 modifier sa jurisprudence.

52. Cette interprétation ne nous semble ni
justifiable ni raisonnable. En effet, dans les
différentes hypothéses (licenciement, refus
d’embauche...), le travailleur ou le candidat a
’embauche a été placé dans la méme situa-
tion: il a subi une discrimination en raison de
son sexe puisque ’employeur s’est livré au
méme comportement blimable. Or, le prin-
cipe général d’égalité en droit communau-
taire veut que des situations comparables ne
soient pas traitées de manidre différente et
que des situations différentes ne soient pas
traitées de maniére égale, 3 moins qu’un tel
traitement soit objectivement justifié 36, De
ce fait, devant des situations similaires vécues
par les travailleurs, la méme régle doit étre
appliquée et leurs préjudices doivent étre
réparés intégralement 37,

53. Il est vrai, toutefois, que les préjudices
subis par les travailleurs discriminés peuvent
étre d’étendue différente. Le juge national
doit considérer non seulement les différents
cas de violation du principe d’égalité qui se
présentent, mais également les différentes cir:
constances de I’espéce en présence d’une
méme hypothése de violation du principe
d’égalité. Quoi qu’il en soit, il appartient au
seul juge du fait d’évaluer, selon les regles

36 — Voir, en dernier lieu, arrét du 12 décembre 1996, Accrington
Beef e. a. (C-241/95, Rec. p. 1-6699).

37 — Arrét Marshall II (point 26).
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nationales en vigueur, les préjudices subis en
tenant compte de tous les éléments qu’il
prend habituellement en considération.

54, En second liesn et subsidiairement, le
principe de [l'autonomie procédurale des
droits nationaux s'oppose également 3
pareilles dispositions de lz loi allemande. Le
respect de ce principe suppose que, en
I’absence d’harmonisation opérée par le droit
communautaire, les Etats membres sont
libres de choisir la solution adéquate pour
garantir cette protection juridictionnelle,
mais la sanction choisie doit étre au moins
aussi protectrice que celle adoptée dans le
cadre du régime juridique national compara-
ble 38. Or, le juge de renvoi nous précise que
tel n’est pas le cas.

55. En conclusion, pour ces deuxitme et
troisizme questions, nous vous demandons
de juger que la limitation a priori du préju-
dice réparable du fait d’un refus d’embauche
discriminatoire est contraire au paragraphe 1
des articles 2 et 3, ainsi qu’3 'article 6 de la
directive 76/207.

Sur la quatriéme question

56. Par cette question, le juge de renvoi vous
demande si les dispositions de la directive

38 — Voir, notamment, arrét du 21 septembre 1989, Commission/
Grece (68/88, Rec. p. 2965, points 23 ct 24).
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76/207 s’opposent i des mesures telles que
celles édictées par le droit allemand permet-
tant 3 ’employeur d’obtenir la limitation du
montant du dédommagement auquel pour-
rait prétendre la personne discriminée 2
Pembauche cn raison de son scxe dés lors
que plusieurs demandes de réparation fon-
dées sur une discrimination en raison du sexe
ont été présentées. Cette disposition législa-
tive nationale, 3 la différence des autres dis-
positions du droit civil et du droit du tra-
vail 3%, permet, en d’autres termes, de
moduler le montant de I'indemnité i verser
en fonction du nombre de candidats. De ce
fait, le dédommagement auquel peuvent pré-
tendre ces derniers est susceptible de subir
une nette réduction du fait du plafond fixé.

57. Nous vous demandons de vous reporter
au raisonnement auquel nous nous sommes
livré précédemment, car il n’existe aucune
différence entre les deux questions. La
encore, il s’agit de régles qui ont pour consé-
quence de limiter le montant de la réparation
du préjudice cffectivement subi par le candi-
dat discriminé en raison de son sexe dans le
cadre d’une procédure d’embauche.

58. En conséquence, nous vous proposons
de répondre affirmativement 2 la quatriéme
question préjudicielle.

39 — Voir point 28 de nos conclusions.
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Conclusion

59. Pour les considérations qui préctdent, nous vous suggérons de répondre comme
suit aux questions déférées par la juridiction de renvor:

« 1)

2)

3)

Des lors que la sanction du principe de non-discrimination en matiére de
recrutement choisie par un Etat membre s’inscrit dans le cadre d’un régime de
responsabilité civile, le paragraphe 1 des articles 2 et 3 de la directive
76/207/CEE du Conseil, du 9 février 1976, relative a la mise en ceuvre du
principe de I’égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne
I’acces a ’emploi, i la formation et 3 la promotion professionnelles, et les
conditions de travail, doit étre interprété en ce sens qu’il s’oppose i ce qu’une
disposition législative nationale subordonne a la condition d’une faute de
Pemployeur la réparation du préjudice né d’une discrimination fondée sur le
sexe lors d’une procédure de recrutement d’un travailleur.

Les articles 2, paragraphe 1, 3, paragraphe 1, et 6 de la directive 76/207 doivent
étre interprétés en ce sens qu’ils s’opposent a ce que des dispositions législatives
nationales — 3 la différence des autres dispositions nationales du droit civil et
du droit du travail — fixent a priori un plafond maximal de trois mois de salaire
au montant du dédommagement pouvant étre obtenu en cas de discrimination
fondée sur le sexe dans le cadre du recrutement pour les candidats/candidates
qui ont fait ’objet d’une discrimination lors d’une procédure de recrutement.

Les articles 2, paragraphe 1, 3, paragraphe 1, et 6 de la directive 76/207 doivent
étre interprétés en ce sens qu’ils s’opposent i ce que des dispositions législatives
nationales — 2 la différence des autres dispositions nationales du droit civil et
du droit du travail — fixent a priori un plafond global de six mois de salaire
au montant des dédommagements cumulés de I’ensemble des personnes lésées
par une discrimination fondée sur le sexe lors d’une procédure de recrutement,
lorsque plusieurs personnes prétendent a 'indemnisation. »
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