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Commentaire de l’arrêt Badeck du 28 mars 2000
Lors de l’extension progressive du principe d’égalité de traitement entre hommes et femmes
, le droit communautaire a du affronter le problème d’une inégalité de fait entre les sexes. En effet, les femmes subissent à l’heure actuelle des discriminations considérables sur les marchés d’emplois de touts les Etats membres ; une discrimination qui, selon la Cour découle des « préjudices et idées stéréotypées sur le rôle et les capacités des femmes dans la vie active »
.  

Afin de promouvoir une solution à ce problème au niveau communautaire, on a introduit
 un système de dérogation au principe d’égalité formelle. Ainsi, la directive 76/206, permet
 l’adoption des « mesures visant à promouvoir l’égalité des chances entre hommes et femmes, en particulier remédiant aux inégalités de fait qui affectent les chances des femmes dans les domaines... » de la promotion, formation professionnelle et les conditions de travail. Ce système vise donc, tout en admettant l’égalité juridique de traitement comme principe général, de tenir également compte de la nécessité d’une politique de promotion de la situation des femmes travailleuses. 

Pourtant, dans le droit dérivé, on ne retrouve pas de précisions sur l’équilibre sensible entre ces deux objectives, il appartenait donc à la Cour d’indiquer quels sont les moyens légitimes d’une action positive en faveur de l’emploi des femmes. 

L’arrêt Badeck du 28/3/2000 vise, selon l’A.G. Saggio, la notion et les limites de telles actions positives et importe des clarifications importantes sur les critères admissibles pour dans l’appréciation de l’emploi des candidats. 

En l’espèce, le litige à été portée devant le juge national
 par M. Badeck et 45 autres députés du Langtag (Parlement) de Hesse.  Ils contestaient, entre autre, la compatibilité d’une loi de 1993 (HGIG
) de ce Land allemande, portant sur l’égalité entre hommes et femmes dans la fonction publique. 

La loi en question oblige les services d’administration locaux de contribuer à l’élimination de la sous-représentation des femmes par l’intermédiaire d’un plan de promotion (articles 4 à 6 de la loi) et par d’autres mesures (article 7 à 14). Selon ces dispositions, dans les secteurs dans lesquelles les femmes sont sous-représentées, l’invitation à l’entretien d’embauche, l’attribution des postes, la représentation dans les comités, ainsi que l’attribution des postes de formation doivent être fait de manière que plus ou, au moins la moitié des personnes concernées soient des femmes. Quant aux postes du service scientifiques, la loi prévoit qu’ils doivent être occupés au moins proportionnellement à la répartition des diplômés dans le secteur. Les autres mesures de la loi visent l’interdiction, lors du recrutement et la promotion, de la prise en compte de certaines circonstances qui puissent présenter un préjudice pour les femmes
. 

En effet, selon les demandeurs, le principe de l’égalité de traitement, qui garanti  aux citoyens des chances égales au départ, était contraire à une loi comme celle en l’espèce, qui, selon eux,  met en place des situations définitives avantageuses pour une catégorie spécifique de personnes
. Lors du procès, le Staatsgerichthof a décidé de surseoir et a posé cinq questions préjudicielles à la Cour concernant la compatibilité de la loi avec le droit communautaire.

L’enjeu ici est le fait que les mesures prises en vertu de la dérogation prévue par l’article 2§4 de la directive76/207 ne peuvent pas viser un vrai résultat d’égalité et ainsi la priorité donnée aux femmes ne peut pas être absolue et inconditionnelle. 

Il appartient donc à la Cour de se prononcer sur la question de savoir dans quelles conditions une loi, en visant à déboucher sur une égalité substantielle et non formelle et qui favorise manifestement les femmes, peut répondre à une interprétation stricte de la dérogation au principe de l’égalité de traitement. 

En l’espèce, la Cour a conclu que la loi en question, n’étant pas absolu et inconditionnelle et en n’excluant pas que les hommes pouvaient bénéficier de leurs droits à l’emploi, était, dans son ensemble, compatible avec les exigences communautaires. 

La Cour a basé cette décision sur les dispositions communautaires ainsi que sa jurisprudence antérieure, qui permettent une possibilité très limitée d’adopter des mesures de discrimination positive. Mais, malgré une continuité apparente, les nouvelles précisions apportées par l’arrêt Badeck peuvent être interprétées dans le sens d’une extension de l’admissibilité des actions positives. 

I/ Les règles restrictives posées par la Cour sur les dérogations au principe d’égalité entre hommes et femmes

Un refus jurisprudentiel de l’égalité de résultat
La décision de l’arrêt Badeck s’inscrit dans la jurisprudence antérieure de la Cour, notamment deux décisions précédentes portant sur d’autres normes des Landes allemandes, l’arrêt Kalanke
 et l’arrêt Marschall, mais apporte des précisions considérables au règles posées par ces deux arrêts. 

A/ Un refus jurisprudentiel de l’égalité de résultat

a) Les conditions cumulatives des mesures licites de l’action positive

A la base de l’article 2 de la directive 76/207, le Conseil a adopté une recommandation
 par laquelle il a invité les Etats d’adopter des mesures qui puissent encourager les candidatures, le recrutement et la promotion des femmes dans les secteurs où elles sont sous-représentées. 

Mais, selon la Cour ces politiques, mise à pied par les législateurs nationaux, ne doivent pas viser une égalité de résultat. Autrement dit, elles ne peuvent pas remédier les inégalités qu’en subordination au principe d’égalité de traitement. 

Conformément à sa jurisprudence antérieure, la Cour rappelle qu’une action qui vise à promouvoir prioritairement les candidats féminins dans les secteurs de la fonction publique où les femmes sont sous-représentées, doit répondre à deux conditions cumulatives afin d’être considérée comme étant compatible avec le droit communautaire. D’un côté, elle doit pas accorder de manière automatique et inconditionnelle la priorité aux candidats féminins ayant une qualification égale à celle de leurs concurrents masculins et d’autre côté, les candidatures doivent faire objet d'une appréciation objective, qui tient compte des situations particulières d'ordre personnel de tous les candidats
. 

Ces conditions ont été dégagées antérieurement dans l’arrêt Kalanke. Dans cet arrêt, la Cour s’était interrogé sur une loi de Brême, qui garantissait une préférence automatique aux femmes, à condition qu’elles aient une qualification égale et si elles étaient sous-représentées dans un secteur. La Cour a souligné que cette loi avait pour objective une égalité de résultat, ce qui est incompatible avec les dispositions de la directive 76/207. Cet arrêt exprime donc une lecture très limitée de l’article 2§4 ; une approche qui a était reprise dans la jurisprudence postérieure de la Cour. Cette approche se reflète aussi dans les conclusions sur l’affaire de l’avocat général Tesauro, qui a distingué trois types de mesures d’action positive. D’un côté, il estimait admissibles deux groupes de mesures ; celles en vue de « remédier aux causes de moindres chances d’emploi des femmes » adoptées en matière de formation, et les « actions destinées à favoriser l’ équilibre entre les responsabilités familiales et professionnelles ». Mais, d’autre côté
, il estimait inadmissible toutes autres mesures préférentielles. Son point de vue, selon lequel l’égalité de point de départ visait une égalité de chance, était très critiqué, puisqu’il ne semblait pas tenir compte de la situation réelle que représente le problème de la discrimination importante dont les femmes sont victimes. 

Les requérants de l’arrêt Badeck se référaient à cette approche restrictive pour faire annuler la loi en question. En revanche, la Cour a fondé sa décision sur une autre affaire successive, l’arrêt Marschall, pour justifier la légalité de la loi de Hesse, visée par l’arrêt Badeck. 

b) La notion de la clause d’ouverture dégagée par l’arrêt Marschall

Dans l’arrêt Marschall, qui portait sur le statut des fonctionnaires du Land de Rhénanie, la Cour avait admis la légalité et proportionnalité de l’objective de promotion par rapport à la dérogation au principe d’égalité. La différence par rapport à l’arrêt Kalenke était une « clause de sauvegarde permettant de tenir compte des circonstances particulières ». La loi se prononçait en faveur de la promotion des femmes, mais seulement à condition que « des motifs à la personne d’un candidat ne fassent pencher la balance en sa faveur ». 

Donc, depuis cet arrêt, la Cour considère comme légitimes les mesures qui comportent une telle clause de sauvegarde. Il n’y a pas une contradiction avec l’arrêt Kalanke, mais dans les conclusions de la Cour, ainsi celles de l’avocat général Jacobs, on voit apparaître une approche plus pragmatique. Ainsi, l’avocat général souligne que « le fait que deux candidats possèdent des qualifications équivalents n’implique pas nécessairement qu’ils aient eu des chances égales précédemment ». En conformité avec cette considération, la Cour souligne que « même à qualifications égales, les candidats masculins ont tendance à être promus de préférence aux candidats féminins ». Cet aspect a été accentué encore plus explicitement dans l’affaire Badeck
.  

C’est donc à la lumière de cette clause d’ouverture, que la Cour a vérifié dans l’arrêt Badeck si la loi permettait, malgré la promotion des femmes, une possibilité de recrutement des hommes. 

B/ Les précisions apportées par l’arrêt Badeck sur la flexibilité des dispositions 

Dans l’arrêt Badeck, la Cour s’est interrogé sur chacune des domaines visés par les questions préjudicielles en lumière de leur flexibilité, donc en vérifiant leur effet sur le résultat. Mais, les solutions retenues varient selon les différents domaines visés par la loi. 

Premièrement, la loi nationale impose de façon contraignant la mise en place d’un plan de promotion, et prévoit des sanctions au cas de non-respect. Les requérantes contestent la légitimité de ces dispositions qui ne laissent pas de marge d’appréciation. En revanche, la Cour retient deux aspects pour établir que ces dispositions, malgré leur nature contraignante, ne sont ni absolues ni inconditionnelles ; d’un côté, elle se réfère au caractère temporaire des dispositions
, et d’autre côté, au fait que la loi prévoit que les particularités des secteurs doivent être prises en compte. Il s’agit ici donc des dispositions ouvertes et aussi des quotas flexibles. 

En revanche, quant aux formations, la Cour semble admettre même la légitimité des quotas rigides
. En effet, elle accepte la justification du législateur national qui invoque les « injustices intolérables » comme motivation pour ces dispositions. Tout en considérant quelques faits de moindre importance, qui permettent de conclure que ces dispositions ne sont pas absolues
, la Cour souligne surtout que dans le domaine de la formation, à la différence du domaine d’emploi, même un quota rigide peut être légitime puisque ensuite, il garanti pas nécessairement un emploi. 

La même condition est valable pour les entretient, pour lesquels la Cour estime que les quotas rigides
 ne préjugent pas le résultat des entretient et ainsi ne garantissent pas un résultat d’égalité. 

En revanche, il y a une différence de point de vue entre la Cour et l’avocat général concernant les quotas rigides établis pour la représentation dans les comités de recrutement. Quant à l’avocat général Saggio, il a estimé que ne sont pas licites les dispositions qui garantissent des places dans ces comités sans tenir comte des aptitudes des candidats. Quant à la Cour, elle estime ces mesures acceptables, en rappelant qu’elles ne sont pas contraignantes. 

Dernièrement, les dispositions qui visait l’embauche devaient répondre à la double condition, établies par l’arrêt restrictive Kalanke. 

L’arrêt Badeck réaffirme donc le refus de l’égalité de résultat, qui avait été souligné dans la jurisprudence antérieure de la Cour. En effet, en lumière des appréciations des différents aspects de la promotion de l’égalité, la Cour a précisé que ce refus de résultat vise seulement l’embauche, mais pas la formation, les entretient, et les autres domaines. 

II/ L’évolution actuelle de la jurisprudence en matière des actions positives

L’arrêt Badeck a contribué à une évolution importante de la jurisprudence en matière des actions positives également par des précisions sur la notion d’égalité. Les apports de l’arrêt au développement de la notion d’égalité, motivé par des discriminations sérieuses, se heurte pourtant contre les limites des moyens juridiques. 

A/ Accentuation de la notion d’égalité substantielle dans l’arrêt Badeck

A part les précisions visées, l’autre aspect essentiel de l’arrêt Badeck est donc le fait que dans cet arrêt
, la Cour explicite pour la première fois la notion de l’égalité substantielle. On peut même croire que ceci va vers l’expression de la « pleine égalité », introduit par le traité d’Amsterdam
, qui est rentrait en vigueur lors du procès Badeck. 

Cet idée de l’égalité substantielle se reflète aussi dans les conclusions de l’avocat général Saggio, qui parle de la nécessité des « corrections efficaces ». On peut voir dans cette accentuation une évolution importante. En effet, dans les arrêts précédents, les avocats généraux estimaient toujours qu’une telle égalité devait être une exception très limitée par rapport à l’égalité formelle. En revanche, M. Saggio remet largement en doute le caractère exceptionnel de cette notion de l’égalité substantielle.  

Quant à la Cour, elle ne s’était jamais exprimée avant sur cette question. Sans s’interroger sur la relation entre l’égalité formelle et substantielle, elle l’accepte de manière implicite concernant les critères à la base desquels les mesures nationales prévoient le choix entre les candidats.  

Ainsi, il admet la légitimité de « certains critères positifs et négatifs »
, qui « bien que formulés en des termes neutres quant au sexe...visent manifestement à déboucher sur une égalité substantielles et non formelle ». Tels critères, visés par la loi allemande, sont reprises dans le point 31 de l’arrêt : « ...doivent être prise considération les capacités et l'expérience acquises dans l'exercice de tâches familiales dès lors qu'elles révèlent une importance pour l'aptitude, les qualifications et les capacités professionnelles des candidats et candidates, tandis que l'ancienneté, l'âge et la date de la dernière promotion ne sont à prendre en compte que dans la mesure où ils présentent une importance à cet égard. De même, la situation familiale ou le revenu du ou de la partenaire sont sans incidence et les emplois partiels, les congés et les retards pour l'obtention du diplôme de formation liés à la nécessité de s'occuper d'enfants ou de parents qui requièrent des soins ne doivent avoir aucun effet négatif ». 

Mais, elle joute que les mesures dérogatoires en question restent soumises à une double condition pour être licites ; selon une condition négative, elles ne doivent pas être arbitraires, et selon une condition positive, elles doivent répondre au principe de proportionnalité, c’est-à-dire que les mesures ne seront pas licites s’il s’avère que leur objectif peut être atteint par des mesures moins contraignantes. 

B/ Les moyens juridiques limités de la réalisation d’une égalité substantielle 

Une critique de l’arrêt concerne le fait que la législation nationale en l’espèce ne semble pas suffisamment claire et aurait du être modifiée, afin d’éviter les insécurités juridiques
. M. Starck observe que l’évaluation de la loi de Hesse par la Cour n’était partiellement pas basé sur le texte lui-même de la législation, mais sur l’application et son interprétation faites par le Ministerpräsident (le Président du Land). C’était notamment lors de l’appréciation de la flexibilité des dispositions sur l’embauche. Ainsi, le Ministerpräsident a précisé la disposition de la loi qui prévoit une dérogation à la promotion des femmes. Selon la loi, il peut y avoir des motifs juridiquement supérieurs à cette promotion. Ainsi, les groupes visés qui bénéficient d’une préférence avant les femmes sont en général tout ce qui ont des préoccupations familiales ayant influencé leurs choix professionnels, ainsi que les anciens soldats temporaires, les handicapés et les chômeurs de longue durée. La Cour a accepté ces dérogations
 sans s’avoir prononcé sur une hiérarchie éventuelle de ces discriminations positives. 

Une autre critique vise le fait que la Cour ne se soit pas prononcée sur la différence des notions de sous-représentativité appliquées par la loi pour les différents domaines de l’action positive
. Cette différence peut en effet rendre moins transparente l’appréciation du résultat. 

Quant à la proportionnalité de la mesure, la Cour réaffirme qu’elle doit être apprécié par le juge national. Certaines critiques concernant également la « timidité » de la Cour de donner des indications plus précises sur cette appréciation. Mais, compte tenu de la grande persistance du problème, en réalité il est difficilement envisageable que ces objectifs puissent être atteints par des mesures moins contraignantes
. 

De même, selon les études sur la discrimination des femmes sur les marchés d’emploi, on a constaté l’insuffisance des mesures juridiques qui ont été prises en vue de promouvoir l’égalité des femmes
. Ainsi, on aurait pu espérer que les changements effectués par le traité d’Amsterdam
 pourraient contribuer à l’évolution du domaine des actions positives. Mais, dans son premier arrêt concernant l’interprétation du nouvel article 141§4, la Cour a encore du affirmer les limites de ces actions
.  En effet, le droit communautaire doit veiller que, pour combattre le phénomène général de la discrimination des femmes, ne soient pas sacrifiées les droits d’un individu masculin à une égalité de traitement, notamment dans le cas où il s’avère plus apte à accomplir un travail. 
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� qui, après le traité initial qui visait uniquement l’égalité de rémunération, a été étendue par le droit dérivé et les traités successifs à touts les aspects de l’emploi féminin


� cette constatation, reprise de la recommandation 84-635 du Conseil, figure dans le point 39 de l’arrêt Marschall du 11/11/1997, aff.C-409/95


� en premier temps par le droit dérivé, et puis par l’APS et le traité d’Amsterdam


� à part les « dispositions relatives à la protection de la femme, notamment en ce qui concerne la grossesse et la maternité » (article 2§3)


� le Staatgerichthof du Land de Hesse


� le Hessische Gesetz über die Gleichberechtigung von Frauen und Männer (HGIG)


� comme par exemple la situation familiale ou les emplois à temps partiel, les congés et les retards pour l’obtention du diplôme liés aux obligations familiales


� point 11 de l’arrêt 


� arrêt du 17/10/1995, aff. C-450/93


� la recommandation 84/638


� point 22 de l’arrêt Badeck


� malgré l’argument du gouvernement finlandais que ces deux types de mesures n’étaient pas suffisantes pour remédier aux inégalités 


� point 21 de l’arrêt. 


� le plan de promotion doit être fait pour six ans, avec les objectifs révisés après deux ans


� les dispositions prévoient qu’au moins la moitié des places de formations doivent être occupées par les femmes


� puisqu’elles permettent une dérogation en cas d’insuffisance de candidats féminins et aussi parce qu’elles ne regardent que la formation dans le secteur publique, qui retient pas un monopole dans le domaine de la formation


� selon lesquels autant de femmes que d’hommes aptes pour le poste doivent être invitées à l’entretient d’embauche 


� le point 32 de l’arrêt


� qui l’avait repris de l’APS (Acc. Pol. Soc.)


� point 31 de l’arrêt


� c’est l’avis de M. Christian Starck, voir Europarecht 13/2000, page 670. 


� Cette acceptation se reflète aussi dans l’arrêt de la Cour du 7/2000, l’arrêt Schnorbus, dans laquelle la Cour admet qu’une femme, qui s’est vu refuser sa candidature pour un poste auprès le Ministère de la Justice de Hesse à cause du « trop grand nombre de candidatures », a subie une discrimination indirecte, mais que cette discrimination était justifiée par la promotion de l’emploi des anciens soldats temporaires.  


� avancé par Iaria Viarengo dans « Principio di non discriminazione e azioni positive nel diritto comunitario », Commenti, page 57. 


� Steve Mazurana, American Journal of international law, volume 96, page 460. 


� En effet, le problème de discriminations des femmes reste très grave dans l’ensemble des Etats membres. Cette insuffisance s’explique par le fait que les seules moyens juridiques ne semblent pas permettre d’éliminer les préjugées préexistantes. Ainsi, en Suède, qui prévoit depuis plus d’une décennie une politique de promotion de l’emploi des femmes, une étude démontre que les femmes qui appliquent à une formation de post-doctorat doivent être 2.5 fois plus productives que les hommes pour être admises. Egalement, en Allemagne, les études montrent que dans les secteurs visés par des actions positives, la présence des femmes n’a pas augmenté que par 1% depuis 15 ans. 


� il s’agit de l’introduction de la promotion de l’égalité entre hommes et femmes dans les articles 2 et 3, la possibilité du Conseil de prendre des mesures pour combattre les inégalités (article 13) et l’introduction de l’expression des avantages spécifiques dans l’article 141 (une notion reprises de l’APS de 1992). 


� l’arrêt Abrahalsson du 7/2000 concerne la censure d’une loi suédoise qui garantie l’emploi aux femmes dans les secteurs où elles sont sous-représentées, à condition d’avoir suffisamment de formation, même si elles sont moins qualifiées que les candidats masculins. En l’espèce, l’université de Göteburg avait mise en place un plan de promotion des femmes au fondement de la loi litigieuse. Le doyen de l’université a ensuite nommé une femme au poste du directeur de l’URF, malgré le fait que le comité compétent avait jugé plus apte le requérant du litige, M. Abrahalsson. Dans cette affaire, la Cour a de nouveau condamné la démarche selon laquelle la préférence des candidates féminins était garantie de manière automatique. 
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