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CONCLUSIONS DE PAVOCAT GENERAL
M. ANTONIO LA PERGOLA

présentées le 26 octobre 1999 *

I — Question préjudicielle

1. La présente procédure concerne linter-
diction, énoncée par la loi nationale d’un
Etat membre, de recruter des femmes dans
les forces armées dans des secteurs autres
que ceux de la santé et de la musique
militaire. La demande préjudicielle formée
par le Verwaltungsgericht (tribunal admi-
nistratif) Hannover (Allemagne) porte sur
Iinterprétation de la directive 76/207/CEE
du Conseil, du 9 février 1976, relative a la
mise en ceuvre du principe de ’égalité de
traitement entre hommes et femmes en ce
qui concerne I’accés a I’emploi, 4 la forma-
tion et 4 la promotion professionnelles et
les conditions de travail! (ci-aprés la
«directive »). Plus précisément, le juge pose
la question suivante a la Cour:

«L’article 1°", paragraphe 2, troisiéme
phrase, du Soldatengesetz (loi portant sta-
tut des militaires), dans la version du
15 décembre 1995 (BGBI. 1, p. 1737) telle
que modifiée en dernier lieu par la loi du
14 décembre 1997 (BGBI. 1, p. 2846}, et
I’article 3 de la Soldatenlaufbahnverord-
nung (réglement sur la carriére militaire),
dans la version publiée le 28 janvier 1998
(BGBL 1, p. 326), en vertu desquels les
femmes qui se sont engagées volontaire-

* Langue originale: I'italien.
1 —JO L 39, p. 40.

ment sous les drapeaux ne peuvent étre
employées que dans les services de santé et
dans les formations de musique militaire et
sont en tout cas exclues des emplois qui
comportent P’utilisation d’armes, violent-ils
la directive 76/207/CEE du Conseil, du
9 février 1976 — en particulier, Iarticle 2,
paragraphe 2, de ladite directive? »

II — Dispositions communautaires perti-
nentes

2. Aux termes de [I’article 1°", paragra-
phe 1, de la directive, «La présente direc-
tive vise la mise en ceuvre, dans les Etats
membres, du principe de ’égalité de traite-
ment entre hommes et femmes en ce qui
concerne 'accés a I'emploi.... Ce principe
est dénommé ci-aprés ‘principe de I’égalité
de traitement’ ».

Aux termes de larticle 2 de la directive:

«1. Le principe de I’égalité de traitement au
sens des dispositions ci-aprés implique
'absence de toute discrimination fondée
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sur le sexe, soit directement, soit indirecte-
ment par référence, notamment, a I'état
matrimonial ou familial.

2. La présente directive ne fait pas obstacle
i la faculté qu’ont les Etats membres
d’exclure de son champ d’application les
activités professionnelles et, le cas échéant,
les formations y conduisant, pour lesquel-
les, en raison de leur nature ou des
conditions de leur exercice, le sexe consti-
tue une condition déterminante.

3. La présente directive ne fait pas obstacle
aux dispositions relatives 4 la protection de
la femme, notamment en ce qui concerne la
grossesse et la maternité.

e P

Aux termes de I’article 3, paragraphe 1, de
la directive, «L’application du principe de
’égalité de traitement implique P’absence de
toute discrimination fondée sur le sexe dans
les conditions d’accés, y compris les critéres
de sélection, aux emplois ou postes de
travail, quel qu’en soit le secteur ou la
branche d’activité, et 4 tous les niveaux de
la hiérarchie professionnelle».
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Aux termes de I'article 9, paragraphe 2, de
la directive, «Les Etats membres procédent
périodiquement a un examen des activités
professionnelles visées a I’article 2 paragra-
phe 2 afin d’apprécier, compte tenu de
I’évolution sociale, s’il est justifié de main-
tenir les exclusions en question. Ils commu-
niquent 4 la Commission le résultat de cet
examen ».

IIT — Cadre normatif national

3. Aux termes de [Particle 1%, paragra-
phe 2, du Soldatengesetz (ci-aprés le
«SG»), «peut étre recruté comme soldat
de carriére celui qui s’engage volontaire-
ment i accomplir un service militaire 4 vie.
Peut étre recruté comme soldat temporaire
celui qui s’engage volontairement a
accomplir un service militaire pour une
période déterminée. Les femmes peuvent
étre recrutées au titre des phrases 1 et 2 ci-
dessus pour étre affectées aux services de
santé ou aux formations de musique mili-
taire» 2.

Aux termes de la Soldatenlaufbahnverord-
nung (ci-aprés la «SLV»), «les femmes ne
peuvent étre recrutées que sur la base d’un
engagement volontaire et seulement dans

2 — Souligné par nous.
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les services de santé ou dans les formations
de musique militaire » 3.

4. La République fédérale d’Allemagne et
la Commission des Communautés euro-
péennes, qui participent 4 la présente
procédure comme M™ Kreil et les gouver-
nements du Royaume-Uni et italien, ont
fait observer que les dispositions citées, qui
font 'objet de la demande préjudicielle, ont
pour base juridique I’article 12a du Grund-
gesetz de la République fédérale allemande
(loi fondamentale ou Constitution, ci-aprés
la «Constitution» ou le «GG»), qui est
formulé comme suit:

«1. A compter de I’age de 18 ans révolus,
les hommes peuvent étre appelés a servir
dans les forces armées, dans la police
tédérale des frontiéres ou dans un orga-
nisme de protection civile.

4. Si, en cas d’‘état de défense’ 4, les besoins
en services civils des établissements sanitai-

3 — Souligné par nous.

4 — En vertu de I'article 115a, paragraphe 1, du GG, I'«état de
défense » («Verteidigungsfaﬁ») est déclaré par le Bundesta
(Parlement fédéral), en accord avec le Bundesrat (Consei
tédéral, par 'intermédiaire duquel les Linder participent a
I'activité législative et administrative de la Répuﬂlique
féedérale d’Allemagne), en cas d’attaque armée ou d’immi-
nence d’une telle attaque.

res et des hdpitaux civils et des hopitaux
militaires fixes ne peuvent étre satisfaits sur
une base volontaire, les femmes dgées de
dix-huit 4 cinquante-cinq ans révolus peu-
vent &tres affectées a ces services par une loi
ou en vertu d’une loi. Elles ne peuvent en
aucun cas étre employées a un service
armé» S,

Le gouvernement allemand a ajouté que
I’article 12a, paragraphe 4, derniére
phrase, du GG (ci-aprés I'«article 12a du
GG») représente simplement la mise 4 jour,
intervenue en 1968 — avec «une nouvelle
formulation d’ordre purement linguisti-
que» — d’une disposition analogue de
1956, a savoir ’article 12, paragraphe 3,
du GG.

5. Reprenant une appréciation formulée
par le Bundesverwaltungsgericht (tribunal
administratif fédéral de derniére instance)
et par la doctrine allemande, le gouverne-
ment allemand et la Commission ont aussi
précisé que l'article 12a du GG et les
dispositions précitées du SG et de la SLV
constituent une lex specialis («Spezialvors-
chrift» ou «Sonderregelung») par rapport
au principe général de Dégalité de traite-
ment entre hommes et femmes, consacré

5 — Souligné par nous.
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tant par la Constitution ¢ que par la légis-
lation concernant les militaires”.

6. C’est encore le gouvernement allemand
qui fait observer que, bien que interdic-
tion de recruter des femmes dans des unités
autres que les services de santé et les
formations de musique militaire, énoncée
par la législation litigieuse, ne souffre
aucune dérogation («en aucun cas», voir
article 12 a du GG), en réalité, les nom-
breux emplois civils (essentiellement de
nature administrative ou a caractére auxi-
liaire) prévus dans la Bundeswehr (les
forces armées fédérales) par [article 87b

6 — La Constitution consacre Iégalité de traitement entre
hommes et femmes, en général {article 3, paragraphes 2 et
3, du GG) et aussi en ce qui concerne "accés 4 Pactivité
professionnelle (article 12, paragraphe 1, du GG) — ou
mieux le libre choix de cette derniére — ainsi qu’a P'emploi
dans 'administration publique (article 33, paragraphe 2, du
GG). Dans un arrét récent, cité dans le cadre de la présente
procédure par le juge de renvoi et par le gouvernement
allemand, le Bundesverwaltungsgericht a estimé que I'arti-
cle 12a du GG était conforme aux principes de I’égalité de
traitement et du libre choix de I'emploi énoncés par d’autres
dispositions de la Constitution citées ci-dessus, dans la
mesure o il I’a considéré comme une lex specialis [arrét du
30 janvier 1996 — 1 WB 89/95 — BVerwGE, vol. 103,
p. 301, et NJW, 1996, p. 2173, ci-aprés I’«arrét Sanitdts-
dienst» («service de santé», c’est-d-dire un des secteurs ou,
en vertu de Particle 12a du GG, de Particle 1%, paragra-
phe 2, du SG et de Darticle 3a de la SLV, les femmes sont
également admises)].
Bien que la majorité de la doctrine allemande se rallie  cette
décision, il y a lieu de signaler que, a la suite d’un débat
actuellement en cours en Allemagne, il n’est pas évident que
la régle constitutionnelle en question soit légitime, du moins
si on Iinterpréte comme on I'a fait jusqu’a présent. En effet,
des chercheurs faisant autorité estiment qu’il convient de
faire une distinction entre le service militaire obligatoire
(«Pflichtdienst ») et le service militaire volontaire («freiwil-
liger Dienst») et que, en ce qui concerne ce dernier, il
convient d’interpréter restrictivement ’article 12a du GG,
méme s’il a le caractére d’une «Sonderregelung»; il faut
avoir particuliérement égard aux principes fondamentaux
comme le principe d’égaﬁté et le principe du libre choix de
I’emploi, auxquels on ne peut déroger qu’avec prudence et
en conformité avec les dispositions constitutionnelles consi-
dérées dans leur globalité (voir Jarass, H. D., et Pieroth, B.,
«Commentaire de Particle 12a du GG », dans Grundgesetz,
Kommentar, 1997, 4° éd., point 3; Kokott, J., « Commen-
taire de Particle 12a du GG», dans Grundgesetz, Kommen-
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du GG, sont ouverts dans une égale mesure
aux hommes et aux femmes.

IV — Faits et procédure au principal

7. En 1996, M™ Kreil, dipldmée en élec-
trotechnique, avec une spécialisation en
technique des installations, a introduit une
demande d’engagement volontaire dans la
Bundeswehr, en exprimant le souhait d’étre
affectée aux services de maintenance élec-
tronique des systémes d’armes. Sa demande
a été rejetée tant par le centre local de
recrutement que, a la suite d’une réclama-
tion, par I’administration centrale du per-

tar, éd. par M. Sachs, 1999, 2° éd., points 3 et suiv.;
Repkewitz, U.: «Kein freiwilliger Waffendienst fiir
Frauen?», dans NJW, 1997, p. 506; Sachs, M.: «Zur
Bedeutung der grundgesetzlichen Gleichheitssitze fiir das
Recht des offentlichen Dienstes », dans ZBR, 1994, p. 133,
en particulier p. 139, et Zuleeg, M.: «Frauen in die
Bundeswehr», dans Die Offentliche Verwaltung, 1997,
p. 1017).

Ainsi, sur la base d’une interprétation systématique et
restrictive de la Constitution {I’exclusion des femmes de la
Bundeswehr étant une dérogation aux principes énoncés aux
articles 3, 12 et 33 du GG), les auteurs cités estiment que
Iinterdiction énoncée a Particle 12a du GG vaut seulement
pour le service militaire obligatoire: puisque I’article 12a du
GG dans sa globalité concerne le seul «Pflichtdienst»,
I’exclusion des femmes ne peut étre étendue au service
volontaire (voir, en particulier, M. Zuleeg, ouvr. cité,
p. 1018).

On fait aussi observer qu’une interprétation restrictive se
justifie en raison du fait que ’article 12a du GG ne consacre
pas un droit fondamental («Grundrecht»), contrairement
aux droits auxquels il apporte des limitations (voir arti-
cles 3, paragraphes2 et 3, 12, paragraphe 1, et 33,
paragraphe 2, du GG; voir M. Zuleeg, ouvr. cité, p. 1023).
Selon Scholz, du reste, a la différence d’autres dispositions
de la Constitution, Iarticle 12a peut étre modifié dans la
mesure ol il n’entre pas dans le champ d’application des
limites strictes imposees par l'article 79 du GG en ce qui
concerne la révision des dispositions de la constitution
{Scholz, R., « Commentaire de Varticle 12a du GG», dans
Grundgesetz, Kommentar, éd. par T. Maunz, G. Diirig et
G. Herzog, 1984, point 208).

7 — Tant le SG que la SLV indiquent que la nomination et
FPaffectation des soldats doivent &tre effectuées en fonction
de leurs aptitudes, de leurs compétences et de leurs
qualifications professionnelles, sans avoir égard, en parti-
culier, au sexe (voir, respectivement, articles 3 et 1%).
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sonnel de la Bundeswehr, parce que, en
vertu de la loi nationale, les femmes sont
exclues de toutes les fonctions impliquant
I’utilisation d’armes. Estimant qu’elle était
victime d’une discrimination illégale fondée
sur le sexe, M™ Kreil a attaqué la décision
de refus devant le juge de renvoi.

V — Analyse juridique

1 — La discrimination prétendue et son
fondement

8. Le Verwaltungsgericht Hannover vous
demande si la directive fait obstacle 4 une
interdiction quasiment absolue concernant
le service volontaire des femmes dans les
forces armées d’un Etat membre.

9. Selon la demanderesse au principal, les
restrictions imposées au recrutement des
femmes dans la Bundeswehr constituent

une violation flagrante de I’interdiction,
énoncée i larticle 3 de la directive, de
toute discrimination fondée sur le sexe dans
les conditions d’accés a lemploi8. M™¢
Kreil souligne que, en Iespéce, ce qui est
concerné, ce n’est pas tant le service
militaire obligatoire que le choix profes-
sionnel des femmes désirant s’engager sur
une base volontaire.

10. La République fédérale d’Allemagne
considére que les dispositions nationales
en question sont justifiées sur la base de
Particle 2, paragraphes 2 et 3, de la direc-
tive. Ces dispositions permettent des déro-
gations au droit individuel a I’égalité de
traitement. La Commission (sur la position
de laquelle se sont, en substance, alignés les
gouvernements du Royaume-Uni et italien)
estime que, en vertu déja de larticle 2,
paragraphe 2, la législation interne en
question peut étre, en principe, justifiée,
étant bien entendu, naturellement, qu’il est
nécessaire d’en vérifier le bien-fondé en
considération de ’ensemble des emplois au

8 — Pour la demanderesse au principal, il o’est pas douteux que
la Iégislation allemande doit pouvoir étre examinée a la
lumiére de la directive, dans la mesure ot la Cour I'a déja
interprétée et donc jugée pertinente, dans un cas qui
concernait _des dispositions réglementaires semblables a
celles du SG et de la SLV (arrét du 2 octobre 1997, Gerster,
C-1/95, Rec. p. 1-5253, on la Cour a jugé qu’entrait dans le
champ d’application de la directive une disposition —
contenue dans la Bayerische Beamtenlaufbahnverordnung,
c'est-a-dire le réglement relatif 4 la carriére des fonctionnai-
res du Land de Baviére — concernant le calcul de Iancien-
neté de ces derniers; dans ’arrét Gerster, la Cour a fait
explicitement référence a larticle 3, paragraphe 1, de la
directive, qui interdit toute discrimination fondée sur le sexe
«quel [que] soit le secteur ou la branche d’activité»,
point 28).
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sein des forces armées et la proportionna-
lité ®.

9 — Pour la Commission, il est évident que I'emploi dans les
forces armées n’est pas exclu du champ d’application de la
directive; elle renvoie a I'arrét du 21 mai 1985, Commis-
sxon/AIlemagne (248/83, Rec. p. 1459, point 16), oila Cour
a jugé que la directive s’applique aux rapports demploi
dans le service public. En revanche, préalablement 4
I’examen du fond de la demande préjudlclelle, les gouver-
nements du Royaume-Uni, italien et allemand — sappuy-
ant, en particulier, sur Particle 224 du traité CE (devenu
article 297 CE) — soutiennent que la directive ne s’applique
pas au cas d’espéce puisque les questions touchant 3 la
défense et 4 'organisation des forces armées sont étrangéres
au champ d’application du traité. Le juge de renvoin’a pas
évoqué cette problemathue, ce qui donne & penser, nous
semble-t-il, qu’il considére que I'emploi dans la Bundeswehr
entre dans le champ d’application de la directive. Quoi qu’il
en soit, sur ce point, NOUS ne PoUVONS que renvoyer aux
conclusions que nous avons présentées le 18 mai 1999 dans
laffaire Sirdar (arrét du 26 octobre 1999, C-273/97, Rec.
p. 1-7403), qui concernait une politique excluant les femmes
d’un corps d’¢lite des forces armées britanniques. Dans
I'affaire Sirdar, adoptant la position défendue 4 présent par
M™ Kreil et par la Commission, nous avons estimé que
Paccés a I’ emplJ i dans les forces armées était soumis, d’'une
maniére générale, 4 la réglementation prévue par la directive
(voir points 9 & 29).

Quant A ce que nous avons déja dit dans I’affaire Sirdar et en
faisant spécifiquement référence a la réglementation natio-
nale gui fait ’objet de la présente procédure, nous devons,
toute?ons faire une autre remarque. Elle concerne la raison
avancée par le ouvernement allemand — 4 titre subsidiaire,
pour le cas on I'on estimerait que la directive est appllcable
en l’espéce — pour justifier sur le fond la discrimination
litigieuse.
Le gouvernement allemand s’est borné a invoquer I'objectif
politique consistant 4 satisfaire 4 une obligation morale
résultant du passé douloureux propre & IAllemagne, 3
savoir celle voulant que les femmes soient protégées au
maximum contre les dangers auxquels sont exposés les
soldats en temps de guerre (voir point 12 des présentes
conclusions). Dans d’autres procédures devant la Cour, le
ouvernement du Royaume-Uni a soutenu la thése selon
Fquelle les mesures discriminatoires visées 4 chaque fois
éraient étrangéres au champ d’application de la directive, en
invoquant des raisons répondant 4 une tout autre loglque
Selon les explications fournies par les autorités britanniques,
ces mesures avaient, en effet, été adoptées pour des motits de
sécurité publique (eviter une recrudescence des attaques
visant la police dans une situation de guerre civile; voir arrét
du 15 mai 1986, ]ohnston 222/84, Rec. p. 1651, point 35)
et de défense ou de sécurité externe (assurer I’ efficacite au
combat d’un corps d’élite des forces armées; voir point 4 de
nos conclusions dans I’affaire Sirdar): il s’agit, comme on le
voit, de raisons liées 4, des matiéres relevant de la
compétence exclusive des Etats membres. Ni dans l'affaire
Johnston ni dans I'affaire Sirdar, la directive n’a ét jugée
inapplicable.
Une mesure qui a pour unique fondement la protection de la
femme ne peut, a fortiori, étre exclue du champ d’applica-
tion de la directive ni en application de larticle 224 du
traité, relatif aux mesures «tout A fait exceptionnelles»
nécessaires pour garantir la sécurité (interne ou externe) ou,
mieux, la vie méme d’un pays (voir point 24 de nos
conclusions dans laffaire Sirdar), ni eu égard 4 des
considérations liées 4 I'autonomie des Etats membres en ce
qui concerne 'organisation de ses forces armées, afin d’en
garantir un fonctionnement optimal.
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11. Aucune des parties intervenues dans la
présente procédure n’a émis des doutes
quant au fait que les dispositions en
question entrainent {’exclusion des femmes
de la majeure partie des emplois dans la
Bundeswehr, ce qui a pour résultat de créer
une disparité de traitement fondée sur le
sexe, telle que visée aux articles 2, para-
graphe 1, et 3, paragraphe 1, de la direc-
tive: une discrimination directe qui en
implique d’autres, de type indirect, eu
égard au fait que les membres des forces
armées sont, pour une large majorité, des
hommes 19, Dans certains cas, les militaires
en congé jouissent, en effet, d’une priorité
quant 4 Paccés 4 ’emploi dans ’adminis-

10 — La directive interdit «toute discrimination fondée sur le
sexe, soit directement, soit indirectement» {voir article 2,
paragraphe 1), sauf application d’une éventuelle cause de
justification entrant dans une des exceptions prévues par la
directive elle-méme; pour une application concréte de la
directive a des hypothéses de discrimination indirecte, voir,
par exemple, I’arrét Gerster et Parrét du 2 octobre 1997,
Kording (C-100/95, Rec. p. 1-5289, spécialement points 13
et suiv.).




tration publique !! et 'on ne peut exclure
qu’ils trouvent plus aisément un emploi
dans le monde civil grice a la formation de
type technique qu’il est possible d’acquérir
en servant dans les forces armées12. Pour
répondre 4 la question préjudicielle déférée
par le Verwaltungsgericht, qui a pour objet
la seule discrimination directe, il y a lieu de
vérifier si les mesures adoptées peuvent
correspondre 4 'une des dérogations per-
mises par Particle 2, paragraphes 2 et 3, de

11 — Voir Bertelsmann, K., et Rust, U, Equality in Law between
Men and Women in the European Community — Ger-
many (éd. par la Commission européenne), Dordrecht et
Luxembourg, 1995, p. 53, point 4.14.3, o0, a titre
d’exemple, on rappelle que, en vertu des articles 9 et 10
de la SVG, la preférence est donnée 3 ceux qui ont servi
pendant au moins douze ans dans les forces armées en ce
qui concerne les emplois dans 'administration publique,
méme sans aucune relation avec les forces armees. Il en
résulte, selon les auteurs du rapport, qu’une certaine
proportion des emplois disponibles dans le secteur public

euvent étre réservés 4 des militaires en congé, méme dans
th othése ot il y a d’autres candidats possédant des
qualifications égales ou méme supérieures (ouvr. cité,

. 54).
En outre, on a affirmé que, du fait de I’article 12a du GG,
les femmes ne peuvent avoir accés d certaines des plus
hautes charges politiques de I’Etat: Bundeskanzler (Chan-
celier fédéral), Bundesminister der Verteidigung (ministre
fédéral de la Défense) et Staatssekretir (Secrétaire d’Erar).
Selon la reconstruction effectuée par certains auteurs, en
effet, ces charges incluent le commandement supréme des
forces armées ou un service qui, comme tout role de
commandement, implique Pemploi des armes (« Waffen-
dienst» ou «Dienst mit der Waffe »; voir Poretschkin, A.,
«Verfassungsverbot fiir einen weiblichen Verteidigungsmi-
nister? », dans NZWebrr, 1993, p. 232; U. Repkewitz,
ouvr. cité, p. 507, et Walz, D., «Der ‘geschlechtsneutrale’
Bundesminister der Verteidigung», dans NZWebrr, 1996,

. 117). En fait, en vertu de [‘article 65a du GG, le ministre

Fédéml de la Défense (qui peut déléguer le Secrétaire d’Etat

ou se faire représenter par lui) exerce le commandement

sur les forces armées; en vertu de I’article 115b du GG, au
moment de la proclamation de I'«état de défense» (voir
note 4), le commandement des forces armées est transféré
au Chancelier féedéral. A cet égard, il y a lieu de rappeler

ue Iarticle 3, paragraphe 1, de la directive interdit toute
3iscrimination fomfée sur le sexe dans les conditions
d’accés «d tous les niveaux de la hiérarchie profession-
nelle».

12 — Tel ne parait pas étre le cas de M™ Kreil, qui, au moment
d’introduire sa demande d’engagement volontaire, était
déja titulaire d'un dipléme. Toutefois, cette discrimination
ne nous semble pas négligeable: les forces armées moder-
nes emploient des moyens techniques toujours plus sophis-
tiqués, qui requiérent des connaissances particuliéres,
certainement précieuses une fois que Pon s’adresse au
marché civil Se I'emploi, plus concurrentiel que jamais

(que I'on pense aux pilotes militaires qui, en considération
de leur expérience, n’ont aucune difficulté a trouver un
emploi auprés des compagnies aériennes civiles une fois
qu'ils sont mis en congé).

KREIL

la directive 13. Toutefots, avant de procéder
a cette vérification, il faut rappeler quels
sont les motifs sous-jacents a I’exclusion
des femmes prévue a Darticle 12a du GG,
qui constitue la base juridique des disposi-
tions sur lesquelles le juge de renvoi vous
interroge.

12. Selon la République fédérale d’Allema-
gne, les dispositions en question, adoptées
pour empécher les femmes de participer
aux actions militaires, s’expliquent par
intention de veiller 4 ce que, en aucun
cas, elles ne solent exposées au feu de
’ennemi en tant que combartants: cela vaut
aussi pour les femmes qui souhaitent s’en-
gager volontairement. Sur ce point, on fait
référence aux travaux préparatoires du
Bundestag relatifs a larticle 12, paragra-
phe 3, du GG, introduit en 1956 (voir
point 4), dont il résulterait que Pexclusion
des femmes prévue dans notre cas est le
fruit d’une obligation morale découlant du
passé douloureux de I’Allemagne. Le gou-
vernement allemand fait aussi référence au
récent arrét Sanititsdienst (voir note 6), ou
le Bundesverwaltungsgericht a affirmé que
de cette obligation découlait une protection
des femmes qui devait étre la plus étendue
possible et qui ne pouvait étre assurée que
par une «harmonisation» poussée des
régles sur le recrutement et ’emploi dans
la Bundeswehr avec le droit humanitaire
international 4. Ce dernier comprend la
troisiéme convention de Genéve, du

13 — Celle prévue a larticle 2, paragraphe 4, de la directive
n’est pas pertinente; cette disposition est, en effet, formulée
dans les termes suivants: «La présente directive ne fait pas
obstacle aux mesures visant 4 promouvoir I'égalité des
chances entre hommes et femmes, en particulier en
remédiant aux inégalités de fait qui affectent les chances
des femmes dans les domaines visés a Particle 1 para-
graphe 1».

14 — Connu aussi comme étant la «législation relative aux
droits de I'homme dans les conflits armés»; voir Rodley,
N., The Treatment of Prisoners under International Law,
Unesco et Clarendon Press, Paris et Oxford, 1987, p. 3.
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12 aoft 1949, relative au traitement des
prisonniers de guerre!’ (ci-aprés la
«convention») et le premier protocole
additionnel aux conventions de Genéve du
12 aoiit 1949, relatif 4 la protection des
victimes des conflits armés internatio-
naux 16 (ci-aprés le «protocole»). Selon le
Bundesverwaltungsgericht — et le gouver-
nement allemand, qui se rallie compléte-
ment 4 la reconstruction effectuée dans
I’arrét Sanitdtsdienst — les dispositions
discriminatoires en ‘question s’inspirent de
P’article 51 du protocole, selon lequel seule
la population civile jouit d’une protection
générale A caractére humanitaire contre les
dangers résultant des opérations militaires.
Plus précisément, cela signifie que la popu-
lation civile ne peut faire ’objet d’atta-
ques 17, contrairement aux «combattants »,
au sens de l’article 43 du protocole, ou de
ceux qui participent aux hostilités en utili-
sant des armes ou des systémes d’armes. En
outre, seuls les combattants peuvent étre
faits «prisonniers de guerre» quand ils
tombent aux mains de ’ennemil®. Au
contraire, les membres du personnel sani-
taire et religieux des forces armées non
seulement ne peuvent étre capturés en tant
que «prisonniers de guerre», mais doivent
étre respectés et protégés et ne doivent pas
étre attaqués 12, d’ou I’admission des fem-
mes dans les services de santé. En ce qui
concerne les formations de musique mili-
taire, le gouvernement allemand a indiqué
que, en cas d’hostilités, elles sont dissoutes

15 — BGBI. 1954 11, p. 838. OQutre la troisiéme convention de
Genéve, existent la premiére convention de Genéve, du
12 aoit 1949, pour I’amélioration du sort des blessés et
des malades dans les forces armées en campagne (BGBI.
1954 11, p. 783) et la deuxiéme convention de Genéve, du
12 aoiit 1949, pour I'amélioration du sort des blessés, des
malades et des naufragés des forces armées sur mer (BGBI.
1954 11, p. 813). Ensemble, les trois conventions sont
connues sous le nom de conventions de Genéve du 12 aoat
1949 relatives 4 la protection des victimes des conflits
armés internationaux.

16 — BGBI. 1990 11, p. 1550.
17 — Voir articles 48 et 51, paragraphe 2, du protocole.

18 — Voir article 4 de la convention et article 44, paragraphe 1,
du protocole.

19 — Voir, respectivement, article 33 de la convention et arti-
cle 12, paragraphe 1, du protocole.
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et que leurs membres sont affectés a des
tiches sanitaires comme infirmiers ou
aides-infirmiers (déja en temps de paix, les
musiciens appartenant aux fanfares militai-
res regoivent une formation appropriée).

2 — Dérogations au principe de I’égalité de
traitement: article 2, paragraphe 3, de la
directive

13. Le gouvernement allemand soutient
que, en raison de l’objectif poursuivi par
le législateur, I’exclusion virtuellement
totale des femmes de la Bundeswehr reléve
de P’exception prévue 4 I’article 2, paragra-
phe 3, de la directive. Pour notre part, nous
partageons plut6t ’avis de la Commission,
basé sur ’arrét rendu dans affaire Johns-
ton, concernant emploi des femmes dans
les unités armées de la police britannique en
Irlande du Nord dans les années 80, c’est-a-
dire en pleine guerre civile. Dans cet arrét,
la Cour a décidé qu’«il résulte de la
mention expresse de la grossesse et de la
maternité que la directive entend assurer,
d’une part, la protection de la condition
biologique de la femme et, d’autre part, les
rapports particuliers entre la femme et son
enfant. [L’article 2, paragraphe 3] de la
directive ne permet donc pas d’exclure les
femmes d’un emploi au motif que opinion
publique exigerait qu’elles soient davantage
protégées que les hommes contre des ris-
ques qui concernent les hommes et les
femmes de la méme maniére et qui sont
distincts des besoins de protection spécifi-
ques de la femme tels que les besoins
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expressément mentionnés» 2%. Or, du dos-
sier de la procédure, il ne résulte pas que les
dangers auxquels les femmes seraient expo-
sées dans les unités de la Bundeswehr
impliquant ’emploi des armes sont diffé-
rents de ceux que courent les hommes dans
Pexercice des mémes fonctions ou sont plus
grands que ceux-ci: le gouvernement alle-
mand n’a fourni aucune preuve dans ce
sens. S’il en est ainsi, ’exclusion absolue
des femmes de Pemploi dans les unités
autres que les services de santé et les
formations de musique militaire en raison
de risques de caractére général et non
spécifiques aux femmes ne peut entrer dans
le champ d’application de la différence de
traitement permise par I’article 2, paragra-
phe 3, de la directive?!: «[’article 2, para-
graphe 3, suppose que le traitement diffé-
rencié réservé 4 la femme ne soit pas
discriminatoire: il en sera ainsi chaque fois
que la différence de traitement — protec-

20 — Déja cité A la note 9, point 44; souligné par nous. Larrét
Johnston s’inscrit dans une jurisprudence constante de la
Cour ot celle-ci a décidé que Particle 2, paragraphe 3, de
la directive vise seulement a assurer la protection de la
condition biologique de la femme pendant et aprés la
grossesse et des rapports particuliers entre la femme et son
enfant: voir arréts du 12 juillet 1984, Hofmann (184/83,
Rec. p. 3047, points 25 et 26); du 25 octobre 1988,
Commission/France (312/86, Rec. p. 63135, point 13); du
25 juillet 1991, Stoeckel (C-345/89, Rec. p. 1-4047,
point 13); du 3 février 1994, Minne (C-13/93, Rec.
p. [-371, point 11); du 5 mai 1994, Habermann-Belter-
mann (C-421/92, Rec. p. I-1657, point 21); du 14 juillet
1994, Webb (C-32/93, Rec. p. 1-3567, point 20); du
30 avril 1998, Thibault (C-136/95, Rec. p. 1-2011,
point 25), et du 19 novembre 1998, Hej Pedersen e.a.
(C-66/96, Rec. p. 1-7327, point 54). Lextrait suivant de
I’arrét Hofmann est particuliérement éclairant pour com-
prendre ’approche adoptée par la Cour: «[dans I'article 2,
paragraphe 3, de la directive], il s’agit d’assurer, d’une
part, la protection de la condition biologique de la femme
au cours de sa grossesse et 4 la suite de celle-ci, jusqu’a un
moment ou ses fonctions physiologiques et psychiques sont
normalisées 3 la suite de l’accouciement, et, d’autre part,
la protection des rapports particuliers entre la femme et
son enfant au cours de la période qui fait suite a la
grossesse et d ’accouchement, en évitant que ces rapports
soient troublés par le cumul des charges résultant de
I’exercice simultané d’une activité professionnelie»
(point 25). Dans Paffaire Johnston, I’avocat général Dar-
mon a affirmé que, «si tant est que ce texte puisse étre
invoqué pour réduire les droits de la femme, il ne saurait
étre question, au titre de larticle 2, paragraphe 3, de
Frendre en considération un besoin de protection, aussi
‘ondé soit-il, dont la nature serait socioculturelle ou méme
politique » (point 8).

21 — Voir arrét Johnston {point 45); dans le méme sens, voir
arréts Commission/France (point 14) et Stoecke!
(point 15).

tion de la femme — pourra étre justifiée
par une différence objective entre la si-
tuation du travailleur masculin et du tra-
vailleur féminin. Cette cause objective est
lite 4 la ‘spécificité biologique’ de la
femme, comme la mention exemplative de
la grossesse, d’une part, et celle de la
maternité, d’autre part, 'indiquent sans
ambiguité» 22. En ce qui concerne le terme
«notamment» figurant d larticle 2, para-
graphe 3, de la directive — précédant la
mention exemplative de la grossesse et de la
maternitt —, la Cour a toujours rejeté
nettement les arguments avancés par les
Etats membres pour étendre la portée de
I’expression «protection de la femme» au-
dela des cas de la grossesse, de 1’allaitement
et de la maternité 23.

3 — Dérogations au principe de I’égalité de
traitement: article 2, paragraphe 2, de la
directive

14. Par ailleurs, le gouvernement allemand
estime que "objectif politique poursuivi par
le législateur constitutionnel en 1956 et en
1968 ne contredit pas la disposition de
larticle 2, paragraphe 2, de la directive,
dont Pinterprétation par la Cour intéresse

22 — Conclusions de I'avocat général Darmon dans Iaffaire
Hofmann (point 10, troisiéme alinéa; souligné par nous);
dans le méme sens, voir les conclusions de I’'avocat général
Tesauro dans I'affaire Habermann-Beltermann (point 11).

23 — Voir la thése défendue par le Royaume-Uni dans Paffaire
Johnston au sujet de la quatriéme question préjudicielle
{Rec. p. 1672) et par la République frangaise dans I’affaire
Commission/France (Rec. p. 6322) au sujet d’une série de
droits spéciaux visant 4 assurer la protection des femmes.
Selon Pavocat général Sir Gordon Slynn, «bien que le
terme ‘notamment’ a I’article 2, paragraphe 3, indique que
des situations autres que la grossesse et la maternité
peuvent relever de cette disposition, ces mots illustrent la
portée de ces exceptions» (conclusions dans ['affaire
Commission/France, Rec. p. 6327).
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davantage le juge de renvoi. En effet, selon
les autorités allemandes, I’article 12a du
GG et les dispositions citées du SG et de la
SLV considérent le sexe comme une condi-
tion déterminante pour I’accomplissement
du service militaire armé. La protection des
femmes ne pourrait, donc, étre garantie que
par leur compléte exclusion de toutes les
activités propres 4 la condition juridique de
«combattant», au sens du droit humani-
taire international. A cet égard, la Commis-
sion et le gouvernement italien ont formulé
une opinion plus floue. Tout en admettant
qu’un tel choix de fond opéré par un Etat
membre pour sa politique de défense ne
peut étre condamné par principe, ils ont
distingué les emplois comportant un risque
concret 24 des activités a caractére techni-
que pouvant étre exercées a |’arriére sans
encourir de risques particuliers et sans avoir
besoin d’une force physique particuliére.
De telles activités, ont précisé la Commis-
sion et le gouvernement italien, seraient
étrangéres a celles dont la nature ou les
conditions d’exercice, au sens de I’article 2,
paragraphe 2, de la directive, devraient
nécessairement étre réservées aux hommes
plutét qu’aux femmes. Il appartiendrait au
juge national d’apprécier si ’emploi pour
lequel M™ Kreil a introduit une demande
d’engagement volontaire reléve de 'une ou
de Pautre de ces catégories d’activités.
Louverture partielle dont ont témoigné la
Commission et le gouvernement italien a
I’égard des motifs sous-jacents a la discri-
mination ici examinée n’est pas partagée
par le gouvernement allemand, pour lequel
’interdiction énoncée a article 12a du GG
doit étre entendue comme absolue, parce
que, en cas d’attaque, tous les membres des
forces armées peuvent étre appelés a parti-
ciper activement aux opérations militaires.

24 — La Commission rappelle I'affaire fohnston, relative 4 un
emploi dans les unités armées de la police britannique

stationnées en Irlande du Nord dans les années 80, et
I’affaire Sirdar, ayant pour objet le recrutement dans le
corps d’élite des Royal Marines, fer de lance des troupes
d’assaut du Royaume-Uni.

I-80

CONCLUSIONS DE M. LA PERGOLA — AFFAIRE C-285/98

Meéme les soldats responsables de la main-
tenance électronique des systémes d’armes
pourraient devoir étre envoyés en premiere
ligne pour assurer Pefficacité au combat de
la Bundeswehr. Cela correspond, selon les
autorités allemandes, 4 la réalité actuelle:
les troupes dotées d’un équipement techni-
que avancé doivent, affirment-elles, pou-
voir étre employées, en cas de crise, de
maniére «interactive », sans qu’une distinc-
tion soit faite entre les emplois exercés en
premiére ligne et ceux exercés a I’arriére.

15. Larticle 2, paragraphe 2, de la direc-
tive reconnait que le sexe peut constituer un
facteur déterminant pour des activités pro-
fessionnelles spécifiques, 4 condition que
I’on tienne compte de «leur nature» ou des
«conditions de leur exercice». Ces condi-
tions suffisent 4 définir la portée de la
réserve formulée a I’article 2, paragra-
phe 2, ainsi qu’a la différencier conceptuel-
lement de Pexception prévue au paragra-
phe 3 du méme article.

16. En ce qui concerne la portée de la
réserve, a notre avis, il faut avoir égard aux
qualifications professionnelles en référence
auxquelles le sexe constitue une condition
déterminante pour une activité profession-
nelle donnée: on peut citer comme exem-
ples de ce genre les chanteurs et les
chanteuses, les acteurs et les actrices, les
danseurs et les danseuses, les modéles ou les
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mannequins >5. Plus généralement, selon
une certaine doctrine, P’article 2, paragra-
phe 2, de la directive envisage une déroga-
tion a interpréter de maniére «étroite» ou
«stricte»: I’Etat membre ou ’employeur
souhaitant s’en prévaloir devrait donc
démontrer que, en ce qui concerne un
emploi donné, le sexe est une condition
décisive, si bien qu’une politique d’emploi
non discriminatoire rendrait extrémement
difficile, ou méme impossible, ’'accomplis-
sement des activités propres 4 cet emploi.
Autrement dit: il faudrait, de toute facon,
démontrer qu’il est nécessaire d’employer
une personne d’un sexe d ’exclusion de
Pautre 26, La Cour, elle-méme, a, d’autre
part, affirmé que, quant 4 la possibilité de
déroger, en vertu de larticle 2, paragra-
phe 2, 4 la reconnaissance d’un droit indi-
viduel comme I’égalité de traitement entre
hommes et femmes, il fallait prendre en
considération exclusivement «les exigences
qui sont déterminantes pour 'exercice de
Pactivité spécifique qui est en cause » 27. Or,
au cours de laudience devant la Cour,
I’agent du gouvernement allemand a
expressément déclaré qu’il ne contestait
absolument pas ’aptitude de M™ Kreil,
ni celles des femmes en général 4 servir dans
les unités armées de la Bundeswehr. Nous

25 — Voir arrét Commission/Allemagne (précité, point 34), ou
la Cour fait référence i certaines activités professionnelles
qui, plus généralement, font, dans divers Etats membres,
en pratique ou en vertu de la loi, I'objet de dérogations au
principe de I’égalité de traitement.

26 — Voir Harvey, T., fustifications for the Sex Discrimination
in Employment, Butterworths, Londres, 1993,
point 4.2.1.3.

27 — Voir arrét du 30 juin 1988, Commission/France (318/86,
Rec. p. 3559, point 28; souligné par nous). Dans le méme
sens, voir arréts du 8 novembre 1983, Commission/-
Royaume-Uni (165/82, Rec. p. 3431, points 18 et 20), et
Johnston, point 38.

ne sommes donc pas persuadé que les
affirmations du gouvernement allemand
concernant Pexclusion des femmes prévue
4 Iarticle 12a du GG suffisent 4 démontrer
que le cas litigieux est couvert par les
dispositions de Particle 2, paragraphe 2, de
la directive. Toujours en ce qui concerne
cette derniére disposition, il nous parait, en
fait, que l'on peut difficilement soutenir
que la nature ou les conditions du travail
fourni par les membres des forces armées
sont telles qu’il est absolument impossible
ou, du moins, extrémement difficile d’em-
ployer des femmes dans une quelconque
unité «combattante », autre, donc, que les
services de santé et les formations de
musique militaire. Ce n’est pas par
hasard — sauf exception, d’ailleurs limitées
d des hypothéses bien spécifiques?® — que
les femmes sont réguliérement employées,
sans distinctions, dans toutes les armées de
la Communauté (et de ’OTAN) 2%,

17. 11 faut, ensuite, examiner la différence
qui existe entre les dispositions contenues

28 — Par exemple, les sous-mariniers et les fantassins de marine
aux Pays-Bas, les Royal Marines au Royaume-Uni et,
jusqu’en 1993, les pilotes de chasse au Danemark.

29 — Le seul pays qui, outre la République fédérale d’Allema-
gne, n’a pas encore admis les femmes dans ses forces
armées est la République italienne. Ici, toutefois, 'absence
de service militaire volontaire des femmes n’est pas due 4
une interdiction {constitutionnelle ou énoncée dans une loi
ordinaire), mais a I'inertie du législateur. En effet, contrai-
rement 4 ce qui s’est passé pour les forces de police au
moment de leur démulitarisation en 1981, on n’a pas
encore adopté la réglementation spéciale visant 4 une
application concréte du principe constitutionnel de I'éga-
lite de traitement. Un projet de loi visant 4 instituer un
service militaire volontaire féminin a été approuvé par la
Chambre des députés le 29 septembre 1999 (Arto Camera
n® 2970-B). Sauf exceptions, cette mesure conduira a
admettre les femmes d’une maniére générale dans toutes
les unités. D’aprés ce qu’a indiqué le représentant du
gouvernement italien au cours de laudience devant la
Cour, il y aura des exceptions dans des cas particuliers oa
les conditions ou les caractéristiques des missions confiées
aux soldats sont telles que lemploi de femmes est
fortement déconseillé (il nous sembre ue l'on peut voir
la une certaine similitude avec le cas ges Royal Marines
récemment examiné dans Paffaire Sirdar).
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respectivement dans les paragraphes 2 et 3
de I’article 2 de la directive et qui doit étre
clarifiée pour préciser encore davantage le
champ d’application réel de la réserve
formulée a Iarticle 2, paragraphe 2.
Comme la doctrine3? ’a fait observer,
|article 2, paragraphe 2, vise I’effet que,
dans [lexercice d’une activité profession-
nelle déterminée, le sexe a sur les personnes
autres que la travailleuse (ou le travailleur),
tandis que la disposition de [Darticle 2,
paragraphe 3 — comme nous l’avons
vu — a pour objet l'effet qu’un travail
particulier a sur la travailleuse elle-méme.
La jurisprudence de la Cour elle-méme
plaide en faveur de cette distinction.

18. Dans [I’affaire Commission/Royaume-
Uni, le respect dii a la sensibilité de la
patiente a amené la Cour 4 considérer
comme légitimes certaines limitations
opposées aux seuls hommes en ce qui
concerne Iactivité de sage-femme 3!. Dans
I’affaire Johnston, I’exclusion des femmes
des unités armées de la police britannique
en garnison en Irlande du Nord a été
admise parce que leur présence aurait pu
contribuer 4 augmenter le risque d’atten-
tats, au détriment des exigences de sécurité
publique, avec le préjudice qui en résulce

30 — Voir Kilpatrick, C., «How long is a piece of string?
European regulation of the post-birth period», dans Sex
Equality Law in the European Union, éd. par T. Hervey et
D. O’Keefe, Wiley, 1996, chapitre 6, note 26.

31 — Voir points 18 et 20.
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pour tous ceux qui vivent dans cette zone
du pays32.

32 — Point 36 de arrét, ot la Cour — au terme de Panalyse
menée afin de vérifier la pertinence de l'article 2, para-
graphe 2, invoqué par 'Etat membre intéressé — a d%cidé
que I’«on ne saurait exclure la possibilité que, dans une
situation de troubles intérieurs graves, le port d’armes a feu
par des femmes policiers puisse créer des risques suppié-
mentaires d’attentats sur elles et puisse des lors étre
contraire aux exigences de la sécurité publique » (souligné
par nous). La Cour n’a pas admis I'exclusion des femmes
des unités de police équipées d’armes a feu en tant que
mesure destinée, en derniére analyse, 4 ne pas les exposer 4
des attentats (nous ne pouvons donc partager la déception
exprimée sur ce point par Fenwick, H., «Special Protec-
tions for Women in European Union Law», dans Sex
Equality Law in the European Union, ouvr. cité, p. 63 d
70, qui craint que la Cour n’ait ainsi justifié la pertinence
de la vulnérabilité féeminine en relation avec I'article 2,
paragraphe 2, de la directive). En revanche, ce qui, 4 notre
avis, a réellement amené la Cour a considérer cette
exclusion comme justifiable en principe (sauf respect du
critére de la proportionnalité, voir point 38) n’était pas
tant la prétendue faiblesse des femmes considérée en elle-
méme, ni non plus la volonté générale d’éviter (pour leur
bien) qu’elles fassent objet d’attentats, que la crainte des
autorités britanniques que, si I'on dotait les femmes
d’armes a feu «dans une situation de troubles intérieurs
graves» (point 35), cela aurait augmenté le risque d’atten-
tats et aussi le risque de voir teurs armes tomber aux mains
de leurs assaillants (voir, dans le rapport d’audience, ce
qu'a soutenu le gouvernement du Royaume-Uni, Rec.
p. 1672). C’est ce dernier risque, considéré en lui-méme,
qui allait 4 I'encontre des exigences de sécurité publique, a
savoir les seules exigences qui, eu égard aux conditions
d’exercice de l'activité professionnelle spécifique en ques-

tion, pouvaient rendre le sexe masculin déterminant: «..le

port cf’armes a feu par des femmes policiers [peut] créer des
risques supplémentaires d’attentats sur elles et [peut] dés
lors étre contraire aux exigences de la sécurité publique »

(point 36; souligné par nous).

(‘335 que nous écrivons parait encore plus évident 4 la

lumiére des éléments désignés par la Cour pour que le juge

national vérifie, en les mettant en regard 'un de |’autre, si
cette exclusion peut étre qualifiée de proportionnelle. Ces
éléements sont, d’une part, le principe de I'égalite de
traitement énoncé a [article 1%, paragraphe 1, de la
directive et, d’autre part, les exigences de la sécurité
publique: «[en I'espéce, le principe de proportionnalité]
exige de concilier, dans toute la mesure du possible, le
principe d’égalité de traitement avec les exigences de la
sécurité pub%ique ui sont déterminantes pour les condi-

tions d’exercice de Dactivité en question» (point 38;

souligné par nous; selon la version anglaise de Parrét:

«...with the requirements of public safety which constitute

the decisive factor as regards the context of the activity in

question »). L’arrét de la Cour ne donne nulle part a penser
ue cette derniére était préoccupée par la protection des

?emmes.

Nous notons, enfin, que, a la lumiére des points 36 et 38

de ’arrét Johnston que nous venons de citer, la Cour parait

ne pas se rallier a ce qu’a affirmé I’avocat général Darmon,

a savoir que, dans certaines circonstances, en vertu de

Particle 2, paragraphe 2, de la directive, les impératifs de

protection de la femme — «de nature sociale (culturels,

politiques, etc.)» — autres que ceux relevant de Particle 2,

paragraphe 3, pourraient légitimement conduire les auto-

rités d’un Etat membre 3 réserver certaines activités de
maintien de I'ordre public aux individus d’un seul sexe

(voir point 9 des conclusions; d cet égard, voir aussi le

point 20 des présentes conclusions).



Dans [’affaire Commission/France
(318/86), la Cour a jugé légitime que, en
vertu de Darticle 2, paragraphe 2, le per-
sonnel masculin soit engagé distinctement
du personnel féminin, tant pour I’activité
de surveillant affecté a une maison d’arrét,
qui implique des contacts réguliers avec les
détenus, que pour celle de surveillant-chef,
chargé de la direction d’une maison d’arrét,
en considération de I’expérience profession-
nelle acquise dans le corps des surveillants,
utile pour exercer une activité impliquant la
direction de tous les autres surveillants33.
Dans IPaffaire Sirdar, enfin, nous avons
conclu que, en principe, une politique
prévoyant le recrutement des seuls hommes
dans le corps d’élite des Royal Marines
paraissait justifiable, du moment que I’on
ne pouvait exclure que [’admission des
femmes pourrait avoir des effets négatifs
sur le moral et sur la cohésion des soldats
au sein des unités commandos, en compro-
mettant ainsi leur efficacité au combat, au
préjudice, en derniére analyse, des exigen-
ces de défense du Royaume-Uni34. ’

19. En conclusion, étant donné la significa-
tion qu’il convient d’attribuer a I’article 2,
paragraphe 2, il ne nous semble pas que la
justification avancée par le gouvernement
allemand suffise a légitimer Iinterdiction

33 — Voir points 123 17.

34 — Dans laffaire Sirdar, nous avons, d’une part, fait observer
qu’'«au coeur de I'argumentation du gouvernement du
Royaume-Uni visant a justifier I'exclusion des femmes des
Royal Marines en raison d’impératifs d’efficacité au
combat se trouve I'appréhension que la participation de
celles-ci puisse se répercuter négativement ‘sur le moral et
sur la cohésion’ des équipes de commandos (les ‘fire
teams’)» et nous avons estimé que les observations de
'avocat du gouvernement du Royaume-Uni figurant dans
un document présenté au juge national dans le cadre du
litige au principal avaient un accent nettement «social».
D’autre part, nous nous sommes demandé «s’il n’est pas
possible de vérifier... si Pefficacité au combat peur étre
assurée méme lorsque les femmes sont admises, en tenant
compte surtout de la maniére dont des compagnons
d’armes de sexe masculin pergoivent effectivement leur
présence » {point 33; le soulignement ne figure pas dans le
texte original).
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énoncée a ’article 12a du GG. En effet, les
autorités allemandes n’ont fourni aucune
explication concernant le point de savoir
pourquoi, dans le milieu de travail particu-
lier dont il s’agit, le sexe masculin s’avére-
rait (compte tenu des conditions d’exercice
de Pactivité confiée d la Bundeswehr ou des
relations se créant entre soldats) nécessai-
rement déterminant. En substance, le gou-
vernement allemand n’a fait aucune men-
tion de considérations telles que celles
développées par le gouvernement du
Royaume-Uni dans affaire Sirdar, les seu-
les, si ’'on y regarde bien, qui nous aient
amené, dans cette affaire, 4 ne pas
exclure — flit-ce en principe, sans préjudice
d’un contrdle ponctuel du respect du prin-
cipe de proportionnalité — que les actuels
critéres de recrutement des Royal Marines
peuvent entrer dans le champ d’application
de Particle 2, paragraphe 2, de la direc-
tive 35,

4 — Dérogations au principe de I'égalité de
traitement: articles 2, paragraphe 2, et 9,
paragraphe 2, de la directive, lus en com-
binaison

20. Nous avons déja indiqué que, selon
’avocat général Darmon, «les impératifs de
protection de la femme de nature sociale
(culturels, politiques, etc.)» pourraient étre

35 — Voir point 34 de nos conclusions dans I’affaire Sirdar.

I-83



pertinents aux fins de |’article 2, paragra-
phe 2, en vertu de l'article 9, paragra-
phe 236, de la directive, selon lequel les
Etats membres doivent apprécier périodi-
quement s’il est justifié de maintenir les
discriminations admises au titre de larti-
cle 2, paragraphe 2, «compte tenu de I’évo-
lution sociale». Comme on le voit, les
arguments invoqués pour leur défense par
les autorités allemandes, tout en n’étant pas
fondés expressément sur ’article 9, para-
graphe 2, de la directive, paraissent faire
écho a la pensée de I’avocat général Dar-
mon. Si I’on adoptait une telle orientation,
le champ d’application de Particle 2, para-
graphe 2, serait toutefois défini sur la base
d’un élément étranger aux deux seuls
facteurs que cette disposition désigne
comme pertinents s’agissant d’autoriser
des dérogations au principe de I’égalité de
traitement: la «nature» et les «conditions
d’exercice» de certaines activités profes-
sionnelles. On en arriverait donc 4 faire une
interprétation large de la réserve dont la
Cour, au contraire, tout en la considérant
comme une exception, a jugé qu’elle devait
faire ’objet d’une interprétation restrictive,
au méme titre que Particle 2, paragraphe 3,
de la directive 37. En substance, inclure des
«impératifs de nature sociale» d caractére
général (parmi lesquels celui consistant a
protéger la femme dans des cas étrangers a
Particle 2, paragraphe 3, de la directive)
dans le processus d’interprétation de la
disposition en cause ferait, 4 notre avis,
naitre un risque concret, celui de voir
I’ensemble de la directive privé d’effet utile.
En adoptant cette derniére, la Communauté
a voulu réaliser I’égalité de traitement entre
hommes et femmes — ou mieux «promou-
voir Pégalisation dans le progrés des condi-
tions de vie et de travail de la main-

36 — Voir note 32 in fine, oi nous indiquons cependant que la
Cour ne parait pas avoir partagé cette idée.

37 — Voir arrét Johnston, points 36 et 44.
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d’ceuvre» 38— un des droits fondamen-
taux de la personne humaine3?, qui fait
maintenant P'objet de dispositions spécifi-
ques, méme au niveau du droit primaire 40,
Le critére d’interprétation correct de Parti-
cle 2, paragraphe 2, mis en relation avec la
disposition de [article 9, paragraphe 2,
n’est donc pas celui que semblait indiquer
’avocat général Darmon.

38 — Voir troisiéme considérant de la directive (souligné par
nous}.

39 — Voir, notamment, arréts du 15 juin 1978, Defrenne
(149/77, Rec. p. 1365, point 27); du 20 mars 1984,
Razzouk et Beydoun/Commission (75/82 et 117/82, Rec.
p- 1509, point 16); du 26 février 1986, Roberts (151/84,
Rec. p. 703, point 35); du 26 février 1986, Marshail
(152/84, Rec. p. 723, point 36); du 26 février 1986, Beets-
Proper (262/84, Rec. p. 773, point 38); Johnston,
point 38; du 2 aofit 1993, Levy (C-158/91, Rec.
p. 1-4287, point 16), et du 30 avril 1996, P/S (C-13/94,
Rec. p. 1-2143, point 19).

40 — En ce qui concerne le principe de I’égalité de traitement, le
cadre normatif communautaire a vu apparaitre des nou-
veautés importantes, quoique postérieures aux faits de
I’affaire au principal. Le traité d’Amsterdam du 2 octobre
1997 a inséré un quatriéme considérant nouveau daps le
traité sur I'Union européenne, indiquant que les Etats
membres confirment «leur attachement aux droits sociaux
fondamentaux tels qu’ils sont définis dans la Charte sociale
européenne, signée a Turin le 18 octobre 1961, et dans la
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux
des travailleurs de 1989 ». Ces deux chartes consacrent le
droit 4 I’égalité des chances et de traitement entre hommes
et femmes. Mais, surtout, toujours en vertu des modifica-
tions introduites par le traité d’Amsterdam, dans le cadre
du traité CE, le principe de I’égalité de traitement entre
hommes et femmes n'est plus limité aux aspects de la
relation de travail touchant i la rémunération {voir
article 119 du traité CE; les articles 117 a 120 du traité
CE ont été remplacés par les articles 136 CE a 143 CE),
mais est devenu, grice i une série de dispositions a
caractére «programmatique», un principe inspirant 'ac-
tion de la gommunauté et un objectif de cette derniére.
Ainsi, parmi les modifications du traité CE introduites en
la matiére par le traité d’Amsterdam, figurent encore: le
nouveau texte de larticle 2 du traité CE (devenu, aprés
modification, article 2 CE), qui, parmi les diverses mis-
sions assignées 4 la Communauté, mentionne maintenant
celle consistant & promouvoir «1’égalité entre les hommes
et les femmes »; le nouveau paragraphe 2 de Particle 3 du
traité. CE (devenu, aprés modification, article 3 CE, qui
énumére les compétences de la Communauté), en vertu
duquel «pour toutes les actions visées au présent article, la
Communauté cherche a éliminer les inégalités, et a
promouvoir I’égalité, entre les hommes et les femmes»;
pour atteindre les objectifs sociaux énumérés i Parti-
cle 117 du traité CE (les articles 117 4 120 du traité CE
ont été remplacés par les articles 136 CE 4 143 CE) —

armi lesquels figurent la promotion de I'emploi et
Famélioration des conditions de vie et de travail — le
nouvel article 118 du traité CE confie 4 la Communauté la
tiche de soutenir et de compléter action des Etats
membres relative d divers aspects du travail, notamment
«I’égalité entre hommes et femmes en ce qui concerne leurs
chances sur le marché du travail et le traitement dans le
travail» (voir Mori, P., «La paritd tra uomo e donna nel
Trattato di Amsterdam», dans Il diritto dell’Unione
europea, 1998, p. 571).
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21. Nous avons, de toute fagon, déja indi-
qué aux points 15 4 19 d’ou il faut partir
pour interpréter les dispositions en cause.
Nous reprenons ici notre exposé pour
indiquer que la prise en compte de I’«évo-
lution sociale» peut aider !'interpréte qui
doit déterminer les effets — sur les person-
nes autres que le travailleur — 4 prendre en
considération quand il faut décider si le
sexe est une condition décisive pour 'exer-
cice d’une activité professionneile détermi-
née. La Cour parait déja s’étre prononcée
en ce sens. Dans larrét Commission/
Royaume-Uni, elle a examiné, 4 la lumiére
des dispositions combinées des articles 2,
paragraphe 2, et 9, paragraphe 2, de la
directive, une réglementation nationale dis-
criminatoire. Laffaire concernait des dis-
parités de traitement spécifiques, limitées
entre hommes et femmes en ce qui concerne
Pactivité de sage-femme #1. Pour démontrer
la légitimité de sa législation, le gouverne-
ment du Royaume-Uni a prouvé & la Cour
qu’il ’avait soumise 4 un réexamen pério-
dique, accompagné la derniére fois d’une
large consultation, ayant pour objet deux
études sur les sages-femmes de sexe mascu-
lin, avec les autorités du domaine de la
santé, les groupements professionnels et
d’autres organisations #2. Sur cette base, la
Cour a décidé que les dispositions criti-
quées par la Commission n’excédaient pas
les limites définies 4 Darticle 2, paragra-
phe 2, étant donné que, i la lumiére de
P’évolution sociale (bien établie) intervenue

41 — Les hommes n’avaient le droit de suivre les cours de
formation de sage-femme que dans les centres agréés par le
ministére compétent (un d Londres et I'autre dans le centre
de I’Ecosse) et P'exercice par eux de cette activité n’était
possible que dans les lieux désignés par le ministre, c’est-a-
dire dans quatre hépitaux de Londres et d’Edimbourg (voir
conclusions de I’avocat général Rozés, Rec. 1983, p. 3458).

42 — Voir les conclusions de l’avocat général Rozés, Rec.
p. 3458. Nous faisons observer incidemment que le
gouvernement allemand n’a pas fourni la moindre preuve
établissant qu’il avait jamais réexaminé, au moins pério-
diquement, les dispositions discriminatoires en cause, telles
que visées a larticle 9, paragraphe 2, de la directive.
Larrét Sanititsdienst de 1996, auquel il est fait référence
{voir note 6) ne fait que répéter les motifs qui auraient
historiquement amené le législateur constitutionnel a
introduire, quarante années plus tot, I’«obligation» de
protéger les femmes de la maniére la plus étendue possible.

dans I’Etat membre intéressé, si I'on per-
mettait 4 des personnes de sexe masculin
d’accéder 4 la profession de sage-femme et
de Dexercer sans réserve, cette mesure
aurait des répercussions négatives sur les
patientes, alors que «le respect de la
sensibilité de la patiente s’impose tout
particuliérement» (point 18)43. Selon la
Cour, «il y a lieu... de reconnaitre qu’a
I’beure actuelle des susceptibilités person-
nelles peuvent jouer un rdle important dans
les relations entre la sage-femme et sa
patiente. Dans ces conditions, il est permis
de constater qu’en omettant de donner
pleine application au principe [de I’égalité
de traitement] fixé par la directive, le
Royaume-Uni n’a pas dépassé les limites
de la faculté reconnue aux Etats membres
par les articles 9, paragraphe 2, et 2, para-
graphe 2, de la directive» (point 20; souli-
gné par nous). Il nous semble, ainsi,
pouvoir constater une certaine affinité entre
le cas de la sage-femme et de ses patientes et
celui des soldats des unités commandos des
Royal Marines*4: dans les deux hypothe-
ses, il ne parait pas possible d’exclure
I’incidence que — en considération de la
sensibilité personnelle des intéressés, certai-
nement destinée a évoluer avec le temps —
le sexe peut avoir sur les relations entre des
personnes qui, dans ’exercice d’une activité
professionnelle déterminée, sont amenées a
se trouver en contact étroit.

43 — Le gouvernement du Royaume-Uni a insisté sur les
caractéristiques spécifiques de lactivité de sage-femme
dans la crainte que certaines femmes {ou leur mari} ne
refusent P’assistance de sages-femmes de sexe masculin et a
souligné le réle unique que jouent les sages-femmes —
«seules, paniculiéremen[ﬂa nuit, dans la maternité¢ d’'un
hépital et, surtout, au domicile des patientes» — pendant
les périodes pré- et surtout post-natales en matiére de soins
touchant a l'intimité personnelle de la femme (voir
gonclusions de Pavocat général Rozés, Rec. p. 3458 et

459).

44 — Nous renvoyons aux extraits de nos conclusions dans
affaire Sirdar que nous avons cités a la note 34.
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22. La réserve formulée a Particle 2, para-
graphe 2, de la directive n’autorise aucune
disparité de traitement basée sur des consi-
dérations générales d’ordre social ou poli-
tique. Les discriminations fondées sur le
sexe ne sont pas exclues par principe, mais
elles ne s’avérent justifiées que lorsque le
législateur national les a prévues en raison
d’exigences spécifiques, intimement lies a
la nature ou aux conditions d’exercice d’'un
travail, résultant éventuellement du tissu
culturel d’un pays 2 un moment donné de
I’histoire. De plus, il doit s’agir, en tout cas,
d’exigences décisives pour ’exercice de
Pactivité professionnelle spécifique en
cause.

23. Si nous lisons correctement les disposi-
tions combinées des articles 2, paragra-
phe 2, et 9, paragraphe 2, de la directive,
nous voyons qu’il existe d’autres motifs
pour exclure que l’on puisse justifier les
inégalités de traitement fondées sur le sexe
en faisant purement et simplement réfé-
rence a des exigences politiques générales
de protection de la femme, méme, dans
notre cas, contre les risques que peuvent
courir les «combattants». Nous commen-
¢ons, pour préciser notre point de vue, par
faire observer que, si I’on voulait faire
sienne la thése des autorités allemandes, on
finirait par priver la disposition de larti-
cle 2, paragraphe 3, de la directive de tout
effet utile, sinon méme de sa raison
d’étre 4. La raison en est que l’on ne
réussirait pas a expliquer que cette régle
ne doit étre appliquée rigoureusement
qu’aux seuls cas de protection biologique
de la femme. A cela s’ajoute que Particle 2,

45 — Au sujet de la nécessité d’assurer la pleine efficacité
pratique de 'article 2, paragraphe 3, de la directive, voir
arréts Habermann-Beltermann, point 24, et du 29 mai
1997, Larsson (C-400/95, Rec. p. 1-2757, point 22).
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paragraphe 3, a, 4 son tour, une incidence
sur la portée de Particle 3, paragraphe 2,
sous c¢), de la directive*¢, comme la Cour
I’a indiqué, de telle sorte que, si I’on se
ralliait a I’avis du gouvernement allemand,
cette derniére disposition demeurerait
dépourvue de toute pertinence pratique.
Ce n’est pas tout. Comme nous I’avons fait
observer, la Cour limite I’exception — et il
s’agit d’une jurisprudence constante —
exclusivement aux disparités de traitement
motivées par la nécessité d’assurer la «pro-
tection biologique de la femme» (voir
point 13). Cette exception est ainsi congue
et pas autrement et donc, comme la réserve
formulée a I’article 2, paragraphe 2 (que la
Cour qualifie aussi, nous le répétons,
d’exception), elle ne peut faire I'objet que
d’une interprétation restrictive 47. Du reste,
la Cour a dé&ja clairement écarté la thése
selon laquelle Darticle 2, paragraphe 3,
pourrait justifier une disparité de traite-

‘ment de nature «protectrice », qui avait une
raison d’étre trés semblable a Dobjectif

politique poursuivi en ’espéce par le légis-
lateur constitutionnel allemand: 'opinion
publique. Dans I’arrét Johnston, la Cour a
jugé que «[larticle 2, paragraphe 3,] de la
directive ne permet... pas d’exclure les
femmes d’un emploi au motif que Popinion
publique exigerait qu’elles soient davantage
protégées que les hommes contre des ris-
ques qui concernent les hommes et les
femmes de la méme maniére et qui sont
distincts des besoins de protection spécifi-
ques de la femme...» (point 44; souligné
par nous). Il nous semble donc que, dans
cette logique, la directive s’oppose d toute
mesure discriminatoire de nature «protec-

46 — Voir arrét Johnston, point 44. En vertu de larticle 3,
paragraphe 2, de la directive, «[afin de garantir [’absence
de toute discrimination fondée sur le sexe], les Etats
membres prennent [dans un délai de quatre ans 4 compter
de la notification de la directive; voir article 9, paragra-
phe 1] les mesures nécessaires afin que:... c) soient révisées
celles des dispositions... contraires au principe de I’égalité
de traitement pour lesquelles le souci de protection qui les
a inspirées 4 l'origine n’est plus fondé...».

47 — Voir arrét Johnston, point 44.




trice» étrangére au champ d’application de
Iarticle 2, paragraphe 3 48.

24. L'adoption de la thése contraire,
conduirait, d’autre part, 4 maintenir la
marginalisation des femmes dans certains
secteurs seulement de la Bundeswehr, avec
le risque de perpétuer le vieux stéréotype de
la distinction entre les sexes4°. A tout cela
s’ajouterait, comme I’a fait observer la
doctrine allemande, la négation de ’indé-
pendance morale de la femme, résultant de
I'impossibilité de s’engager sur une base
volontaire 59,

48 — Dans le méme sens, voir, par exemple, H. Fenwick, ouvr.
cité, p. 79.

49 — Voir, dans le méme sens, les arréts du Bundesverfassungs-
gericht (Cour constitutionnelle, Allemagne) du 28 janvier
1992, sur Pinterdiction du travail nocturne {Nachtarbeits-
verbot) des femmes (1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83 et 10/91,
BVerfGE, vol. 85, p. 191 a 207), et du 24 janvier 1995,
qui a jugé inconstitutionnelle 'exclusion des femmes du
service obligatoire dans le corps des pompiers {Feuerwehr-
dienstpflicht; 1 BvL 18/93 et 5, 6, 7/94, 1BvR 403, 569/94,
BVerfGE, vol. 92, p. 91). En effet, le théme de la
protection des femmes est un théme trés récurrent dans le
droit du travail allemand {voir Harvey, R., «Equal
Treatment of Men and Women in the Work Place: the
Implementation of the European Community’s Equal
Treatment Legislation in the Federal Republic of Ger-
many », dans The American Journal of Comparative Law,
1990, p. 31). Qu'une telle «protection» risque effective-
ment de reléguer la femme dans le réle traditionnel
d’épouse et de mére ressort de Pinsistance avec laquelle
en 1992 encore — c’est-a-dire un an aprés P'arrét Stoeckel
(voir note 20}, ot1 la Cour a jugé, pour [a premiére fois, que
Iinterdiction du travail nocturne des femmes impliquait
une discrimination injustifiable — le Bundesminister fiir
Arbeit und Sozialordnung (ministre fédéral du Travail et
des Affaires sociales) a défendu le principe du Nachtar-
beitsverbot, remontant 4 une loi de 1891. De I'arrét précité
du Bundesverfassungsgericht, ou le principe de la primauté
de la directive sur les dispositions narionafcs incompatibles
avec cette derniére est clairement affirmé, il résulte que
I’'administration — suscitant les plus vives critiques de la
Fédération allemande des femmes juristes (Deutscher
Juristinnenbund) et de I’Association des femmes alleman-
des (Deutscher Frauenring), intervenues a la procédure —
a tenté de justifier Pinterdiction en question en invoquant
le fait que «les femmes ont, beaucoup plus souvent que les
hommes, la responsabilité des enfants et des travaux
domestiques en plus de leur activité professionnelie » (ouvr.
cité, p. 200). Des réflexions similaires figurent dans la
communication de la Commission du 20 mars 1987, sur
les législations protectrices & I’égard des femmes dans les
Etats membres de la Communauté européenne, COM(87)
105 final, section I-4, p. 5, ci-aprés la «communication ».

50 — Voir Kokott (ouvr. cité, sub article 12a, point 6).
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5 — Une dérogation fondée sur l'article 2,
paragraphe 2, concerne des activités pro-
fessionnelles spécifiques

25. En l’espéce, la Commission et le gou-
vernement italien ont admis que, bien
qu'une exclusion des femmes des forces
armées motivée par des intentions «protec-
trices» soit en principe admissible, on ne
pourra la considérer comme effectivement
légitime que lorsqu’elle vise des activités
spécifiques, dont les conditions d’exercice
comportent concrétement des risques d’une
ampleur particuliére, tels que ceux existant
dans les unités armées de la police dans une
situation de guerre civile ou dans un corps
d’élite des troupes d’assaut d’un pays (voir
point 14).

26. En effet, selon la Cour, des restrictions
au principe de I’égalité de traitement fon-
dées sur ’article 2, paragraphe 2, ne peu-
vent viser que des activités professionnelles
spécifiques>1. En relation avec une déroga-
tion générale au principe de I’égalité de
traitement en ce qui concerne les emplois
dans les maisons privées, la Cour a exclu
complétement, dans Parrét Commission/
Royaume-Uni, la pertinence de l'article 2,
paragraphe 2, bien qu’il soit «incontestable
que, pour certains emplois dans des rési-
dences privées, cette justification [respect
de la vie privée] peut jouer un role déter-
minant» (point 14). Dans Parrét du 30 juin
1988, Commission/France (318/86), la
Cour a jugé que n’était pas suffisamment
spécifique une dérogation au principe de
I’égalité de traitement visant les femmes qui

51 — Voir arréts Commission/Royaume-Uni (points 14 4 16); du
30 juin 1988, Commission/France (précité, point 25) et les
conclusions de I'avocat général Sir Gordon Slynn dans
cette affaire (Rec. p. 3570 et 3571), ainsi que nos
conclusions dans I'affaire Sirdar (points 35 a 37).
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valait non pas pour I’ensemble des forces de
police francaises, mais pour cinq corps de
police seulements2: en substance, selon la
Cour, ce n’est que si 'on a repéré au sein de
ces unités particuliéres des activités spécifi-
ques pour lesquelles le sexe constitue une
condition déterminante que des déroga-
tions au titre de 'article 2, paragraphe 2,
de la directive sont admissibles (points 25 a

30).

27. En Pespéce, ’exclusion des femmes de
la Bundeswehr ne se limite pas a des unités
spécifiques, mais vise indistinctement tous
les secteurs autres que ceux de la santé et de
la musique militaire. Le gouvernement
allemand a soutenu, pour sa défense, que
Pinterdiction est nécessairement totale
parce que toutes les unités combattantes
doivent pouvoir étre employées de maniére
«interactive » (voir point 14), sans possibi-
lité de distinguer entre les taches
accomplies en premiére ligne (plus risquées)
et celles accomplies 4 Darriére (moins
risquées). En d’autres termes, I'interopéra-
bilité générale de la Bundeswehr suffirait a
rendre spécifique la dérogation prévue tant
par Particle 12a du GG que par les dis-
positions adoptées sur la base de cette régle
constitutionnelle. Une telle interactivité (ou
interopérabilité) rappelle I’interchangeabi-
lité caractérisant les forces de police — en
cause dans l’affaire Commission/France
(318/86) — qui, selon le gouvernement
frangais, aurait di justifier le systéme de
recrutement utilisé dans certains corps?3,
Ce systéme a, toutefois, été jugé incompa-
tible avec la directive, parce qu’il était

52 — Les commissaires de police, les commandants et les
officiers de paix, les inspecteurs, les enquéteurs, les gradés
et les gardiens de la paix (voir Rec. p. 3561 et 3562).

53 — Sur ce point, voir les réflexions que nous avons formulées
dans nos conclusions relatives a |affaire Sirdar, point 36.
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douteux que le principe de linterchangea-
bilité soit nécessaire et concrétement appli-
qué. Linteropérabilité qui devrait, en Dles-
péce, caractériser la Bundeswehr dans son
ensemble présente aussi, sur le plan concep-
tuel, quelques similitudes avec P'interopéra-
tivité des Royal Marines. Selon le juge de
renvoi dans I'affaire Sirdar, le gouverne-
ment du Royaume-Uni avait prouvé de
maniére incontestable que le principe de
Iinteropérativité était effectivement appli-
qué de maniére constante 4 tous les mem-
bres des Royal Marines*; pour ce motif,
nous avons estimé que la mesure discrimi-
natoire faisant 'objet de cette procédure
était suffisamment spécifique, mesure qui
pourtant concernait tous les emplois dans
les Royal MarinesSS. Faisant application
des principes qui se dégageaient de l’arrét
Commission/France (dont nous nous som-
mes inspiré dans |'affaire Sirdar), nous
estimons donc que D’interopérabilité a
laquelle seraient soumis les soldats de la
Bundeswehr ne suffit pas a rendre admis-
sible la discrimination en cause, étant
donné que les autorités allemandes n’ont
pas prouvé qu’elle constituait une régle
effectivement appliquée, dans toutes les
unités «combattantes», c’est-a-dire les uni-
tés autres que les services de santé et les
formations de musique militaire.

28. Ce n’est pas tout. Une interopérabilité
appliquée a ’ensemble des forces armées se
concilierait mal avec la spécialisation crois-
sante des diverses unités, dotées de moyens
de combat toujours plus sophistiqués et
dont les soldats sont souvent formés a des
techniques militaires propres a4 un corps

54 — Voir point 7 de nos conclusions.
55 — Voir points 35 et 36 de nos conclusions.




particulier ou 4 une unité particuliére. La
prétention de vouloir maintenir la possibi-
lite d’affecter tout «combattant» a des
rbles autres que ceux pour lesquels il a été
formé, supposant peut-étre ’emploi d’ar-
mes dont 'usage requiert une familiarité
qui ne s’acquiert pas en un bref laps de
temps, parait donc peu convaincante. En
revanche, les Royal Marines sont soumis —
sans aucune exception — a un méme
entrainement, long et spécifique (visant a
garantir 'interopérativité la plus compléte)
et sont potentiellement destinés aux mémes
missions. Dans ce cas, on a vu que méme les
cuisiniers, comme les autres soldats, doi-
vent aussi passer trois fois I’an un examen
visant a vérifier en permanence leur forme
physique %¢.

29. Labsence de spécificité qui caractérise
la dérogation au principe de I’égalité de
traitement énoncé 4 article 12a du GG et
dans les dispositions adoptées sur la base de
celui-ci parait étre contraire 4 la jurispru-
dence de la Cour sous un autre aspect: les
discriminations en faveur desquelles est
invoquée la réserve formulée a I’article 2,
paragraphe 2, doivent étre suffisamment
transparentes pour permettre d la Commis-
sion d’opérer un contréle efficaces”. En
Iespéce, vu leur caractére général, les
dispositions nationales visées par la
demande préjudicielle ne permettent pas
de déterminer si toutes les unités dans
lesquelles les femmes ne peuvent s’engager
«correspondent effectivement aux activités
spécifiques pour lesquelles, au sens de

56 — Voir points 6 et 7 de nos conclusions dans Iaffaire Sirdar.

57 — Voir arrét du 30 juin 1988, Commission/France (points 25
et 26); dans le méme sens, en substance, arrét Commission/
Allemagne (points 36 et suiv.).
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Iarticle 2, paragraphe 2, de la directive, le
sexe constitue une condition détermi-
nante» 58, Il semble, du reste — que l'on
nous permette de le relever — que la
Commission elle-méme a contribué au
maintien de la disparité de traitement en
question. Au cours de la présente procé-
dure, la Cour lui a adressé par écrit une
question précise, destinée a vérifier dans
quelle mesure elle avait procédé a un
contrdle, tel que prévu a I'article 9, para-
graphe 2, de la directive, portant sur les
professions et les activités en relation avec
lesquelles les divers Etats membres (y
compris la République fédérale d’Allema-
gne) excluent Papplication du principe de
égalité de traitement en vertu de I’arti-
cle 2, paragraphe 2, de la directives°.
Comme déja dans le passé 0, la Commis-
sion n’a fourni aucune donnée concréte sur
ce point.

30. Les considérations développées jus-
qu’ici nous conduisent 4 estimer que |'in-
terdiction qui fait 'objet de la présente
demande préjudicielle n’entre dans le
champ d’application ni de P’article 2, para-
graphe 2, ni dans celui de article 2, para-
graphe 3, de la directive et est donc incom-
patible avec celle-ci. Pour le cas ot la Cour
parviendrait 4 une conclusion opposée,
nous estimons toutefois opportun d’ajouter
quelques réflexions sur le bien-fondé de la
justification invoquée par les autorités
allemandes et sur la proportionnalité du

58 — Arrét du 30 juin 1988, Commission/France {point 27).

59 — Dans P'arrét Commission/Allemagne (point 38), la Cour a
fait explicitement référence a ce pouvoir (et devoir) précis
de contrdle de la Commission, gardienne du traité.

60 — Voir arrét Commission/Allemagne, point 34.

[-89




régime adopté par elles. Si la Cour devait
juger que la directive ne s’oppose pas a la
réglementation nationale en cause, il appar-
tiendrait, en fait, au juge national — dans
le cadre de la répartition des compétences
prévue par Darticle 177 du traité CE
(devenu article 234 CE) — de vérifier si le
refus opposé 4 M™ Kreil peut effective-
ment étre considéré comme justifié et
comme conforme au principe de propor-
tionnalité¢l. Il y a un premier point, de
nature préliminaire, sur lequel nous vou-
drions fixer ici notre attention. Les auto-
rités allemandes estiment pouvoir détermi-
ner de maniére discrétionnaire quelles
dérogations au principe de I’égalité de
traitement consacrées par la directive peu-
vent étre introduites pour des motifs socio-
culturels. Quel est toutefois le fondement
d’une telle prétention?

6 — Réle du pouvoir discrétionnaire dans
la détermination des dérogations au prin-
cipe de égalité de traitement

31. Selon le gouvernement allemand, le
pouvoir discrétionnaire d’adopter des déro-
gations dans les termes que nous venons de
préciser serait justifié, en I’espéce, par des
raisons d’ordre historique expliquant

61 — Voir arrét Johnston, points 38 et 39.
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I’«obligation morale de protection des
femmes», prévue i larticle 12a du GG.
Les autorités allemandes rapprochent ainsi
le présent cas de celui examiné par la Cour
en matiére de limitations a la libre circula-
tion des travailleurs, imposées par des
raisons d’ordre public, au sens de Darti-
cle 48, paragraphe 3, du traité CE (devenu,
aprés modification, article 39, paragra-
phe 3, CE). Dans les arréts Van Duyn 6?2 et
Bouchereau 63, considérant que «[en ce qui
concerne I’adoption de mesures d’expulsion
visant des ressortissants étrangers] les cir-
constances spécifiques qui pourraient justi-
fier d’avoir recours 4 la notion d’ordre
public peuvent varier d’un pays a I'autre et
d’une époque a Pautre», la Cour a reconnu
qu’«il faut ainsi, a cet égard, reconnaitre
aux autorités nationales compétentes une
marge d’appréciation...» ¢4, Nous ne
dirions, toutefois, pas que le méme critére
peut et doit valoir pour la présente affaire.

32. Dans I’affaire Sirdar, ou le Royaume-
Uni avait soutenu une thése semblable 4
celle défendue aujourd’hui par le gouver-
nement allemand, nous avons fait observer
que la jurisprudence de la Cour n’impose
pas au juge national, lorsqu’il contrdle le
bien-fondé et la proportionnalité des motifs
invoqués en faveur d’une dérogation fondée
sur l’article 2, paragraphe 2, de tenir
compte d’une «certaine marge d’apprécia-

62 — Arrét du 4 décembre 1974 (41/74, Rec. p. 1337, points 18

et 19).

63 — Arrét du 27 octobre 1977 (30/77, Rec. p. 1999, points 33
a 35).

64 — Arrét Bouchereau, point 34; voir aussi arrét Van Duyn,
point 18.
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tion» dont voudrait disposer ’Etat membre
intéressé 6.

7 — Eléments permettant de juger du bien-
fondé et de la proportionnalité de la
dérogation en question

33. Le gouvernement allemand fait valoir
que, manifestement inspirés par le droit
humanitaire international, article 12a du
GG et la réglementation qui met en ceuvre
cette disposition sont ['unique moyen per-
mettant d’atteindre Pobjectif consistant a
garantir que les femmes ne soient «en
aucun cas» exposées au feu de I'ennemi
en qualité de «combattants» (voir
point 12). En réalité, comme nous allons
le voir immédiatement, on ne peut ratta-

65 — Voir les points 40 et 41 de nos conclusions dans "affaire
Sirdar, ot nous citons l'arrét Johnston. En relation plus
directe avec les raisons historiques sur lesquelles est fondé
Iarticle 12a du GG, nous rappelons que, dans I’arrét Vogt/
Allemagne (arrét du 26 septembre 1995, série A, n° 323),
la Cour européenne des droits de homme (ci-aprés la
«CEDH») s’est montrée trés réticente i partager la
position alors exprimée par le gouvernement allemand,
selon lequel I’expérience endurée par I’ Allemagne durant la
période qui a conduit au régime nazi constituait une
justification valable d’une mesure manifestement contraire
au droit d’expression. S’agissant du licenciement d’un
enseignant d’une école secondaire motivé par son manque
de loyauté a I’égard de la Constitution démocratique parce
qu'il était membre actif du Parti communiste allemand
(Deutsche Kommunistische Partei), la CEDH a décidé que
pas méme I'expérience endurée par 'Allemagne durant la
République de Weimar, qui a abouti au «cauchemar du
nazisme », ne suffisait 4 justifier une mesure aussi radicale,
dictée par la défense de valeurs fondamentales comme la
sécurité nationale et ’ordre public {voir points 49 et suiv.).
Dans une perspective semglable i celle de la présente
procédure, le gouvernement allemand avait soutenu que la
République fédérale d’Allemagne était investie d’une
responsabilité spéciale dans la lutte contre toutes les
formes d’extrémisme, de droite ou de gauche, et que, pour
certe raison et a la lumiére de 'expérience de fa République
de Weimar, tout fonctionnaire est lié par un devoir spécial
de loyauté politique, étant donné que 'administration
constitue le pilier d’une «démocratie apte d se défendre»
(point 54). If y a lieu de mentionner Vaffirmation de ta
CEDH selon laquelle «le caractére absolu de cette
obligation [de loyauté politique des fonctionnaires] telle
que les juridictions allemandes I'ont interprétée est frap-
pant » {point 59; souligné par nous).

cher ni 4 la Constitution allemande ni 4 la
convention et au protocole un résultat
protecteur qui garantirait que les femmes
de nationalité allemande, bien qu’elles ne
soient pas admises (sauf exceptions) dans la
Bundeswehr, échappent avec certitude a
tout risque lié aux attaques de I’ennemi ou
i celui d’8étre déclarées prisonniers de
guerre en cas de capture.

34. Comme les autorités allemandes elles-
mémes ’ont déclaré au cours de I'audience
devant la Cour, les forces armées fédérales
sont dotées, en vertu de Particle 87b du
GG, d’une structure administrative propre,
denaturecivile, forte I’environ 142 000 per-
sonnes (pour environ 330 000 soldats),
dont les tiches principales consistent a
gérer le personnel et a satisfaire directement
aux besoins matériels de la Bundeswehr.
Parmi les civils affectés a ces taches figu-
rent, toujours sur la base des données
fournies par les autorités allemandes, envi-
ron 49 500 femmes. Or, il ne semblerait pas
que Pon puisse considérer que le droit
humanitaire international permette a fous
ceux qui appartiennent a cette administra-
tion de bénéficier de la protection assurée a
la population civile par Particle 51 du
protocole. Ce droit humanitaire parait
admettre, en outre, du moins dans certains
cas, que les personnes affectées a I'adminis-
tration soient considérées comme des «pri-
sonniers de guerre» au méme titre que les
«combattants ». En vertu de ’article 50 du
protocole et de l’article 4, A, paragraphe 4,
de la convention (auquel la premiére de ces
dispositions renvoie), «[n’appartiennent
pas a la population civile, c’est-a-dire sont
des combattants,] les personnes qui suivent
les forces armées sans en faire directement
partie, telles que les membres civils des
équipages des avions militaires, correspon-
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dants de guerre, fournisseurs, membres
d’unités de travail ou de services chargés
du bien-étre des forces armées...». En
outre, ces mémes personnes, si elles sont
capturées par [’ennemi, sont considérées
comme des «prisonniers de guerre», en
vertu de larticle 4 de la convention. A
notre avis, donc, le Verwaltungsgericht
Hannover devrait vérifier quelles sont
concrétement les fonctions auxquelles les
femmes sont affectées au titre de larti-
cle 87b du GG, cela afin de s’assurer que,
au regard des dispositions citées du droit
humanitaire international, leur affectation
a des fonctions auxiliaires dans la Bundes-
wehr est conforme a la ratio de Iarticle 12a

du GG.

35. 1 convient aussi de tenir compte de
considérations d’ordre pratique: on ne voit
pas, en effet, comment garantir que les
femmes affectées, en vertu de l’article 87b
du GG, au quartier général ou a d’autres
postes de commandement — pour y exer-
cer, par exemple, des fonctions de secré-
taire — ou a des fonctions auxiliaires dans
une quelconque unité de la Bundeswehr,
puissent échapper totalement aux risques
«réservés» par le droit humanitaire inter-
national aux «combattants». On sait que, 4
Pheure actuelle, grice aux systémes d’ar-
mes modernes 4 longue portée, en cas de
conflit, les centres névralgiques de la struc-
ture de commandement et de contréle
d’une armée figurent précisément parmi
les premiers objectifs. 11 y a donc un
nombre considérable de femmes, au moins
49 500, qui ont été admises dans I’admi-
nistration de la Bundeswehr et appelées 4 y
exercer une vaste gamme d’activités «non
militaires» au c6té de soldats (affectés, eux
aussi, selon le gouvernement allemand, a
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des activités administratives), dont il faut
penser qu’elles ne sont pas i P’abri d’éven-
tuelles attaques de P’ennemi. Le juge de
renvoi devrait donc apprécier le bien-fondé
d’une mesure «protectrice » qui, d’une part,
n’élimine pas entiérement les risques qu’elle
a pour but d’éviter et qui, d’autre part, a
pour effet d’écarter les femmes de plus de
300 000 emplois (qui, comme la Commis-
sion I’a rappelé, ne subissent pas Pincidence
des évolutions négatives de I’économie et
du marché et garantissent une formation
technico-professionnelle extrémement utile
une fois que les intéressés se dirigent vers
des activités a caractére civil)66. De ce
point de vue, le juge de renvoi devrait, en
particulier, s’assurer que les femmes, tout
en exergant des fonctions «civiles» ne sont
pas exposées, en réalité, aux mémes risques
que ceux que courent, peut-étre aussi
seulement en seconde ligne, les soldats
eux-mémes.

36. Lexclusion pratiquement absolue des
femmes de la Bundeswehr, motivée simple-
ment par des intentions «protectrices»
semble étre aussi en contradiction avec
une politique d’emploi des femmes para-
issant en revanche beaucoup plus ouverte
en ce qui concerne d’autres activités com-

66 — Le mélange des fonctions civiles et militaires et la
roximité des unes et des autres dans [’administration de
E Bundeswehr sont encore accentués par le fait que,
comme le gouvernement allemand a souligné, les forces
armées des autres pays ignorent cette répartition entre
fonctions civiles et militaires, la gestion étant confiée
presque exclusivement 4 des militaires. Cela étant, nous
nous demandons une fois encore comment on peut
s’assurer que les femmes, employées en grand nombre
dans les activités d’appui 4 la Bundeswehr ne souffrent «en
aucun cas» des attaques de I’ennemi visant des objectifs
comme les bases mulitaires, les dépots de matériel de
combat et toute P'infrastructure logistique.




portant pourtant des risques considérables.
Nous pensons, en particulier, aux pom-
piers57 et 4 la police 8. La seconde, sur-
tout, tout en ne se caractérisant pas par des
risques équivalents a ceux que courent les
soldats en cas de guerre, expose toutefois
les membres des forces de police a de graves
périls quotidiens, y compris des échanges de
coup de feu avec des criminels de droit
commun ou des terroristes. Quant aux
pompiers, le récent arrét du Bundesverfas-
sungsgericht (voir note 49) juge discrimi-
natoire méme I’exclusion des femmes du
service obligatoire. A cet égard, au cours de
’audience devant la Cour, le gouvernement
allemand s’est borné 4 faire observer que la
différence de traitement entre les personnes
employées dans la police et celles em-
ployées dans la Bundeswehr est due au fait
que seuls les soldats sont des «combat-
tants» au sens du droit humanitaire inter-

67 — Dans larrét Feuerwehrdienstpflicht (voir note 49), le
Bundesverfassungsgericht a jugé inconstitutionnelle I'ex-
clusion — prévue par la réglementation de plus de la
moitié des Linder — des femmes du service obligatoire
dans les unités de pompiers, parce qu’elle n’est pas justifiée
objectivement par la nécessité de protéger les femmes de
risques auxquels les hommes, eux, ne sont pas exposés et
qu’elle est susceptible de perpétuer une répartition tradi-
tionnelle des réles (p. 109 & 113). Cet arrét est particulié-
rement significatif parce que, tout au long des années 70 et
80, le Bundesverfassungsgericht avait décidé 4 diverses
reprises que l'exclusion des femmes de cette activité
(prévue pour tous les hommes adultes physiquement aptes,
mais susceptible d’étre remplacée par le paiement d’une
taxe municipale spéciale, la Feuerwehrgabe, dans I’hypo-
thése od il y a un nombre de volontaires suffisant pour
accomplir tes tiches assignées aux unités de pompiers) était
objectivement justifiée eu égard aux risques inhérents a
celle-ci, méme si, dans de nombreux Linder, jusqu’en
1978, les femmes pouvaient s’engager comme volontaires
(pour une meilleure compréhension des problémes exami-
nés par le Bundesverfassungsgericht, voir Cour européenne
des droits de I’homme, arrét Schmidt/Allemagne du
18 juiller 1994, série A n° 291-B).

68 — Déja Zuleeg (ouvr. cité, p. 1020) avait relevé cette
contradiction. Que I’on pense aussi, toujours 4 titre
d’exemple, & Pactivité d’assistante sociale dans les éta-
blissements pénitentiaires pour hommes: dans P'affaire Von
Colson et Kamann (arrét du 10 avril 1984, 14/83, Rec.
p. 1891), lorsqu’il a posé d la Cour une série de questions
préjudicielles concernant les sanctions prévues par le droit
national a ’encontre de ’employeur qui se rend coupable
de discriminations fondées sur {e sexe, le juge de renvoi

allemand n’avait pas de doute quant  la nature discrimi-
natoire du refus par un établissement pénitentiaire d’enga-
ger deux assistantes sociales diplémées pour des motifs liés
au sexe, refus que I’établissement avait motivé en alléguant
«les problémes et risques liés 4 I'engagement de candidats
feminins pour des institutions de ce genre» (voir points 2
et 3).
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national. Comme nous I’avons déja dit, la
possession ou non du statut de combattant
est un aspect dont la pertinence aux fins de
la présente investigation est déja, en elle-
méme, susceptible d’étre contrdlée par le
juge national (voir points 33 4 35). Ce qui
est plus important, cependant, ¢’est que le
juge de renvoi vérifie si le traitement
radicalement différent appliqué aux fem-
mes par rapport aux hommes dans le
secteur des forces armées peut effective-
ment se justifier sur la base des dangers
précisément inhérents a cette activité.

37. Enfin, quant aux risques liés 4 la
captivité, c’est-d-dire au statut de «prison-
nier de guerre», 4 la lumiére de I’actuel
droit humanitaire international — beau-
coup plus développé qu’il ne I’était au
cours de la période qui a suivi immédiate-
ment la Seconde Guerre mondiale8® — ils
s’avérent sans conteste moins graves que
ceux que couraient les soldats au cours de
la période historique rappelée par le gou-

69 — Selon Rodley, avant le second conflit mondial, le droit
international pour la protection des droits de 'homme
n’existait pas (ouvr. cité, p. 1) et celui-ci n’a commence a se
développer, aussi en relation avec les conflits armés,
qu’avec les trois conventions de Genéve, auxquelles s’est
ajoutée au fil des ans toute une série d’instruments
internationaux qui ne se sont plus bornés i définir des
régles («slandarﬂ setting »), mais qui contiennent aussi des
mécanismes visant d assurer le respect des engagements
internationaux pris par les Etats (le plus connu concerne la
procédure approuvée par le Conseil économigue et social
des Nations unies, dans la résolution n® 1503, du 27 mai
1970, en vertu de laquelle la Commission des droits de
I’homme des Nations unies a été investie du pouvoir
d’effectuer des investigations ou des études detaillées

ortant sur de graves violations présumées des droits
umains et des libertés fondamentales; voir N. Rodley,
ouvr. cité, p. 6, note 18).
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vernement allemand, c’est-a-dire celle cor-
respondant au troisiéme Reich, dont s’est
inspiré le législateur constitutionnel alle-
mand de 1956 (voir point 12). Lorsqu’on
vérifie la proportionnalité des mesures
nationales en question dans la présente
procédure, on ne devrait pas omettre, a
notre avis, de conférer une certaine impor-
tance 4 |’évolution dans un sens on ne peut
plus «protecteur» qu’a connue le droit
humanitaire international au cours des
cinquante derniéres années.
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38. Aprés avoir formulé la conclusion selon
laquelle la directive s’oppose d la discrimi-
nation faisant I'objet de la présente ques-
tion préjudicielle, nous avons attiré I’atten-
tion sur une série d’éléments que le juge
national pourra apprécier, dans Iexercice
du contrdle qu’il lui appartient d’effectuer,
afin de décider si Pexclusion quasi intégrale
des femmes de la Bundeswehr peut effecti-
vement se justifier sur la base de la
motivation avancée par les autorités alle-
mandes et si elle est proportionnelle.

VI — Conclusions

39. En conséquence, il conviendrait, 4 notre avis, de répondre dans les termes
suivants 4 la question préjudicielle déférée par le Verwaltungsgericht Hannover:

«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 en ce qui
concerne ’accés a ’emploi, a la formation et 4 la promotion professionnelles et
les conditions de travail, s’oppose a des dispositions nationales telles que
Particle 1%, paragraphe 2, troisiéme phrase, du Soldatengesetz, dans sa version
du 15 décembre 1995, modifiée en dernier lieu par la loi du 4 décembre 1997, et
Particle 3a de la Soldatenlaufbahnverordnung, dans sa version adoptée le
28 janvier 1998, qui interdisent aux femmes de s’engager dans aucune unité
‘combattante’ des forces armées. »




