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MJ, [OMISSIS] Ansbach,

— Partie requérante, défenderesse en appel et défenderesse en « Révision » —,

[OMISSIS]

la dixiéme chambre du Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du travail) a décidé a
I’issue de I’audience du 30 janvier 2019 [OMISSIS] : [Or. 2]

La Cour de justice de I’Union européenne est saisie, en application de
I’article 267 TFUE, des questions préjudicielles suivantes :

1.

Une inégalité de traitement indirecte fondée sur la qreligion au, sens de
I’article 2, paragraphe 2, sous b), de la directive 2000/78/CE et,découlant
d’une regle interne d’une entreprise privée ne peut-elle étre approprieerque
si elle interdit le port de tout signe visible de,eonvictions religieuses,
politiques ou philosophiques et pas seulement lesport\dessignes estentatoires
de grandes dimensions ?

Dans I’hypothése ou il serait réponda par la négativesd lasguestion 1 :

a) L’article 2, paragraphe 2¢ sous, b)y/de la direetive 2000/78/CE doit-il
étre interprété en ce sens que, lesydroits découlant de I’article 10 de la
Charte des droits fofidamentaux de 12Union européenne et de 1’article 9
de la Convention de satyegarde'des droits de I’homme et des libertés
fondamentales “peuvent ctre pris en compte lors de I’examen du
caractere approprie “oeu “non ‘d’une inegalité de traitement indirecte
constatée, fondéesuria religion, et découlant d’une regle interne d’une
entreprise privée interdisant le port de signes ostentatoires de grandes
dimensions de cenvictions religieuses, politiques ou philosophiques ?

b) € “L’articlex2, ‘paragraphe 2, sous b), de la directive 2000/78/CE doit-il
étre Ninterprétéyen ce sens que, les normes nationales de rang
constitutionnel protégeant la liberté de religion peuvent étre prises en
compte, hcomme dispositions plus favorables au sens de I’article 8,
patagraphe 1, de la méme directive, lors de I’examen du caractére
approprié ou non d’une inégalité de traitement indirecte constatée,
fondée sur la religion, et découlant d’une regle interne d’une entreprise
privée interdisant le port de signes ostentatoires de grandes dimensions
de convictions religieuses, politiques ou philosophiques ?

Dans I’hypothése ou il serait répondu par la négative aux questions 2a) et
2b) :

Les régles nationales de rang constitutionnel qui protegent la liberté de
religion doivent elles demeurer inappliquées en vertu du droit primaire de
I’Union lors de I’examen d’une instruction fondée sur une régle interne
d’une entreprise privée interdisant le port de signes ostentatoires de grandes
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dimensions de convictions religieuses, politiques ou philosophiques, et ce
méme lorsque le droit primaire de 1’Union, comme 1’article 16 de la Charte
des droits fondamentaux de 1’Union européenne, reconnait les Iégislations et
pratiques nationales ? [Or. 3]

Il est sursis a statuer dans la procédure de « Révision » jusqu’a la décision de la
Cour de justice de I’Union européenne sur la demande de décision préjudicielle.

Motifs

La demande de décision préjudicielle concerne I’interprétationde™l’article 2,
paragraphe 2, sous b) et de I’article 8, paragraphe 1, de la directive duConseil du
27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur, de I’égalité de
traitement en matiere d’emploi et de travail (directive 2000/78/CE), en “‘tenant
également compte des articles 10 et 16 de la Charte des droits fandamentaux de
I’Union européenne (ci-apreés la « Charte ») ainsi quende Farticle9 de la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme, et ‘des libertés fondamentales
(ci-apres la « Convention »).

A L’objet et les faits de la procédure au principal

Les parties s’opposent en substance sur le point de savoir Si I’instruction de ne pas
porter de foulard dit islamique suble liew,de travail est Iégale.

La partie défenderesse est uneysociété a responsabilité limitée de droit allemand.
Elle exploite en Allemagnesune, chaine de drogueries. La requérante est une
musulmane pratiquante, Elle est employée, depuis 2002 aupres de la défenderesse
et de son prédécesseunen‘drait emtant.que conseillére de vente et de caissiere dans
le magasin de Anasbacht

A son retour, de cengé parental,en 2014, elle portait — contrairement a ce qui avait
été le cas auparavant —un foulard. Elle ne s’est pas conformée a ’ordre de la
défenderesse de retireryle foulard au travail. Elle n’a alors plus été employée. La
requerante a,par la suité exercé une autre activité. Elle n’était a cette occasion pas
tenue, de retirer,_son foulard. Le 21 juin 2016, il lui a été enjoint de retirer le
foulardsRefusant de le faire, elle a été renvoyée chez elle. En juillet 2016, elle a
regu instruction de se presenter a son lieu de travail sans signes ostentatoires de
grandes dimensions de convictions religieuses, politiques ou philosophiques.
[Or. 4]

La requérante indique qu’elle porte le foulard uniquement pour se conformer a un
précepte religieux. Elle ressent 1’obligation islamique de se voiler comme
impérative. Elle conteste 1’applicabilité au sein de I’entreprise de la régle litigieuse
et considere par conséquent que l’instruction qui s’appuie sur cette régle est
dénuée d’effet. Elle considére qu’elle pourrait invoquer la liberté de religion
protégée par le droit constitutionnel. La politique de neutralité souhaitée, reposant
sur la libert¢ d’entreprise, ne bénéficierait pas d’une primauté inconditionnelle
vis-a-vis de la liberté de religion. Il conviendrait au contraire de procéder a un
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examen de proportionnalité. La jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union
européenne (ci-aprés la « Cour ») n’y ferait pas obstacle. Le droit de 1’Union
contiendrait uniquement des exigences minimales. Mé&me une inégalité de
traitement admissible en vertu du droit de I’Union pourrait étre illégale en vertu
du droit national.

Par son recours, la requérante cherche a faire constater que I’instruction de la
partie défenderesse de travailler sans foulard, est dénuée d’effet. Elle demande en
outre a étre remunérée.

La defenderesse considere que I’instruction est légale. Elle soutient'avoir toujours
appliqué un code vestimentaire en vertu duquel, entre autres, lesscouvie-chefs de
tous types ne sauraient étre portés au travail. Depuis juillet%2016, ‘tous, les
magasins sont soumis a la régle que le port des signes ostentatoires de,grandes
dimensions de convictions religieuses, politiques ou philgsophigues au travail est
interdit. L’objectif de la défenderesse est de maintenirlaspeutralité au sein de
I’entreprise. Il s’agit notamment de prévenir lesyconflits entre les employés. Il y
aurait déja eu dans le passé trois cas de conflits découlant de “différences de
religions et de cultures. Ces conflits n’étaient pas li€s au'portid™an couvre-chef ou
d’un autre signe religieux.

La défenderesse s’appuie sur la jurisprudence de la Cour dans 1’affaire
Achbita/G4S Secure Solutions (arrét du 44 mars 2017; C-157/15, EU:C:2017:203,
ci-apres conformément a laydesignation ‘appliguée par la Cour « G4S Secure
Solutions »). Il ne serait pas, néeessaike pour qu’une interdiction de manifester sa
foi en public soit effectivequiun, préjudice économique survienne ou que les
clients [Or. 5] cessent de venir, LasCour ‘aurait reconnu a la liberté d’entreprise
protégée par I’article’d6, de’ la Charte tn poids plus important que la liberté de
religion. Un autrenrésultat, ne, saurait étre justifié par les droits fondamentaux
nationaux.

Les instances précédentes,ont fait droit au recours. Par la « Révision » qui a été
autorisée, la défenderesse conclut au rejet du recours.

B. Droitynational pertinent
l. Droit,eonstitutionnel

1. L article 4 de la Loi fondamentale de la République fédérale d’Allemagne
(Grundgesetz, — GG) [OMISSIS], modifié en dernier lieu par I’article 1* de la loi
du 13 juillet 2017 [OMISSIS] est libellé comme suit :

« (1) La liberté de croyance et de conscience et la liberté de professer des
croyances religieuses et philosophiques sont inviolables.

(2) Le libre exercice du culte est garanti.

[...]»
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2. En vertu de I’article 12 GG :

« (1) Tous les Allemands ont le droit de choisir librement leur profession,
leur emploi et leur établissement de formation. L’exercice de la profession
peut étre réglementé par la loi ou en vertu d’une loi.

[...]»

1. Dispositions législatives

1. Aux termes de I’article 134 du code civil (Burgerliches Gesetzbuch - BGB)
dans la version de la communication du 2 janvier 2002 [OMISSIS] : [Qr. 6]

« Avrticle 134
Interdiction légale

Tout acte juridique contraire a une interdiction, leégale est' nul a moins que la
loi n’en dispose autrement. »

2. L’article 106 du code portant réglementation des prefessions industrielles,
commerciales et artisanales (Gewerbéordnung® GewQ)'dans la version de la loi
du 24 aolt 2002 [OMISSIS] regle seus le titrte « Le pouvoir de direction de
I’employeur »:

« L’employeur peutfpen ‘exergant sa discrétion de maniere raisonnable,
préciser le contenu, le“lieu et le moment ou le travail doit étre effectué, a
moins que cesyconditions,dextravail® ne soient définies dans le contrat de
travail, les_clauses,d™an accord d*entreprise ou d’une convention collective
applicable ‘o, encore dans des dispositions législatives. Cela s’applique
¢galement'en ¢e qui‘concerne le respect de I’ordre interne de 1’entreprise par
le travailleur ainsi,que le comportement de ce dernier dans I’entreprise. Dans
I’exercice 'de ceypouvoir discrétionnaire, ’employeur doit également tenir
compte des handicaps du travailleur. »

3. La “loi“wggénérale sur 1’égalitt de traitement  (Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz — AGG) du 14 aolt 2006 [OMISSIS] précise ce qui
suity;

a) L’article 1° cite ’objectif de la loi. Il y est indiqué : « La présente loi a pour
objectif d’empécher ou d’éliminer toute discrimination fondée sur la race ou
I’origine ethnique, le sexe, la religion ou les convictions, un handicap, 1’age ou
I’orientation sexuelle. »

b) Aux termes de I’article 3AGG :
« Article 3

Définitions
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[.]

(2) Une discrimination indirecte se produit lorsqu’une disposition, un critére
ou une pratique apparemment neutre est susceptible d’entrainer, pour 1’une
des raisons visées a I’article 1¥', un désavantage particulier pour certaines
personnes par rapport a d’autres personnes, a moins que cette disposition, ce
critere ou cette pratiqgue ne soit objectivement justifié par un objectif
légitime et que les moyens [Or.7] de réaliser cet objectif ne soient
appropriés et nécessaires.

[...]»
c) Il est indiqué a I’article 7 AGG sous I’intitulé « Interdictiomde diserimination »:

« (1) Les travailleurs salaries ne doivent subir aucunesdiserimination, pour
I’'un des motifs visés a 1’article 1* ; cette interdiction,s’applique ‘€galement
lorsque 1’auteur de la discrimination ne fait que supposeril’ existence de 1’'un
des motifs visés a I’article 1°" dans le cadre du fait discriminateire.

[...]»

C. Droit de I’Union pertinent

. Charte des droits {fondamentaux‘, de’ 1’Union européenne du
12 décembre 2007 (JO C 308, p.'1) dans‘la version de la communication du
7 juin 2016 (JO C 202, p."389)

1. Aux termes de\l’article 10,deMaCharte :
« Lsiberté de penség, de conscience et de religion »

(1) Toute personnewa, droit a la liberté de pensée, de conscience et de
religion. Ce droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction,
aipsky, que ‘la_ liberté de manifester sa religion ou sa conviction
individuellement™ou collectivement, en public ou en privé, par le culte,
I2enseignement, les pratiques et I’accomplissement des rites.

[..4] »

2. NCest indiqué a Tarticle 16 de la Charte sous Iintitulé « Liberté
d’entreprise »:

« La liberté d’entreprise est reconnue conformément au droit communautaire
et aux législations et pratiques nationales. » [Or. 8]

1. Directive 2000/78/CE

1. Aux termes de ’article 2 de la directive 2000/78/CE :
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« Concept de discrimination

1. Aux fins de la présente directive, on entend par “principe de I’égalité de
traitement” I’absence de toute discrimination directe ou indirecte, fondée sur
un des motifs visés a ’article 1°.

2. Aux fins du paragraphe 1 :

a) une discrimination directe se produit lorsqu’une personne est traitée de
maniere moins favorable qu’une autre ne I’est, ne I’a été ou nedle serait dans
une situation comparable, sur la base de I’un des motifs visés‘al’article 1°;

b) une discrimination indirecte se produit lorsqu’une disposition, un ¢ritére
Oou une pratique apparemment neutre est suseeptible d’entrainer “un
désavantage particulier pour des personnes d’unegeligion ou de‘€onvietions,
d’un handicap, d’un age ou d’une orientation_sexuelle, donnés; panrapport a
d’autres personnes, a moins que :

1) cette disposition, ce critere ou cette,pratiquésnetsoit objectivement
justifié par un objectif Iégitime et quesles ‘moyens de réaliser cet
objectif ne soient appropriés.et nécessaires,

[...]»

Il est indiqué a D’article 8yde la ‘directive 2000/78/CE sous [I’intitulé

« Prescriptions minimales »:

29

« 1. Les Etats membres peuventadopter ou maintenir des dispositions plus
favorables.a la pretection dunprincipe de I’égalité de traitement que celles
prévues dans la présente direetive.

2. axmise emeeuvire'de l1a’présente directive ne peut en aucun cas constituer
un‘motif d*abaissement du niveau de protection contre la discrimination déja
aecordé par les Etats membres dans les domaines régis par la présente
directive, » [Qr. 9]

D. Droit international public pertinent

L’artiele 9 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1959 dans la version de la communication du
22 octobre 2010 [OMISSIS], modifiée par la loi relative au protocole n° 15 du
24 juin 2013 modifiant la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales du 2 décembre 2014 [OMISSIS] dispose :

« Liberté de pensee, de conscience et de religion »

« (1) Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de
religion ; ce droit impligue la liberté de changer de religion ou de conviction,
ainsi que la liberté de manifester sa religion ou sa conviction
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individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte,
I’enseignement, les pratiques et I’accomplissement des rites.

(2) La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire
I’objet d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des
mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité publique, a
la protection de 1’ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou a la
protection des droits et libertés d’autrui. »

E. Jurisprudence
. Cour européenne des droits de I’homme (Cour EDH)

La Cour européenne des droits de 1’homme, dans sasjurisprudence, part du
principe que I’interdiction prononcée par un employeugyprivéwde porter desisignes
ostentatoires d’appartenance religicuse, constitue une, “atteinte \au ‘droit des
employés, protégé par I’article 9 de la Convention, d’exprimer. leur religion. Le
port de vétements religieux comme un foulard, emn tant ‘qu’expression de sa
conviction religieuse, est un acte protégé par 1’article’9, desla’Convention (Cour
EDH 18 septembre 2018 —3413/09 —¢ Lachiri centres, Belgique, point 31 ;
15 janvier 2013 — 48420/10, 59842/10;,2,516%1/10, 36516/10 — Eweida e. a. contre
Royaume-Uni, point 80 ; 10 novembre 2005 ~.44774/98 — Sahin contre Turquie,
point 78). L’interdiction du foulard impesée par un employeur privé constitue une
atteinte [Or. 10] qui ne peut pas,étre directement imputée a 1’Etat partie a la
convention. Les juridictions nationales saisies’ de cette question sont tenues de
protéger de manic¢re suffisanteile droit découlant de 1’article 9 de la Convention et
d’établir un équilibre juste entre les droits»de toutes les personnes concernées. Il
convient au sujet d‘un, code vestimentaire de mettre en balance le droit des
travailleurs d’exprimer ‘leur religion‘et 1’intérét de ’employeur a transmettre une
certaine image de I*entreprise, (Cour EDH 15 janvier 2013 — 48420/10, 59842/10,
51671/10;36516/10 —Ewelda e a. contre Royaume-Uni, points 84, 91 et 94).

I, Bundesverfassungsgericht (BVerfG)

1. D’apresw, las  jurisprudence du  Bundesverfassungsgerichts  (Cour
constitutionnelle fédérale), le port d’un foulard islamique reléve du champ de
protection ‘dedI’article 4, paragraphes 1 et 2, GG. La réglementation dans cet
article contient un droit fondamental a interpréter au sens large qui s’étend tant a
la liberté intérieure, de croire ou non, qu’a la liberté extérieure, d’exprimer sa foi,
de promouvoir sa foi et de convertir d’autres personnes. Les formes d’expression
de la vie religieuse et des vues philosophiques sont ainsi également couvertes par
cette protection. En fait partie le droit de chacun, d’orienter tout son
comportement en fonction des enseignements de sa foi et d’agir conformément a
cette conviction et donc de vivre guidé par sa foi. Cela ne recouvre pas seulement
les dogmes impératifs. [OMISSIS]. L’article 4, paragraphes1 et 2, GG est
étroitement lié a la plus haute valeur constitutionnelle nationale de la dignité
humaine de I’article 1%, paragraphe 1, GG [OMISSIS].
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2. Par le biais de D’effet horizontal indirect, cette protection des droits
fondamentaux s’applique également aux relations juridiques entre personnes
privées. Les droits fondamentaux doivent étre appliques, lors de 1’interprétation de
la législation spécifique, par les tribunaux spécialisés, notamment a travers des
clauses générales de droit civil et des notions juridiques imprécises. Les droits
fondamentaux déploient a cet égard leur effet [Or. 11] en tant qu’appréciations de
droit constitutionnel et s’étendent au droit civil en tant « directives ». La liberte
des uns doit étre mise en équilibre avec celle des autres. Les droits fondamentaux
entrant a cette occasion en conflit doivent a cet effet étre appréciés dans leur
interaction et mis en équilibre d’apres le principe de la concordance ‘pratique. La
portée de D’effet indirect des droits fondamentaux dépend .des “eircenstances
individuelles du cas concret [OMISSIS].

3. D’apres ces principes, le Bundesverfassungsgericht part du prineipe.que les
femmes musulmanes qui portent un foulard noué¢ d’une‘manicre, typique pout leur
foi, peuvent également invoquer dans 1’exercice dedeur prafession‘laprotection de
la liberté de religion et de conviction au titre ded’article'4, paragraphes'l et 2, GG.
Il est a cet égard sans incidence que différentes,appraches sent défendues dans
I’islam quant a I’obligation de porter le foulard parce que, le*fondement religieux
du choix vestimentaire, d’aprés son contenu spirituel etl’apparence extérieure, est
suffisamment plausible. [OMISSIS]

4. Une interdiction d’exprimer lay religiongpar 1’apparence extérieure,
notamment par le port de vétements, a connetation religieuse s‘avere étre, selon le
Bundesverfassungsgerichtiin, disproportionnée™ au sens étroit lorsque le
comportement peut étre logiquement explique par un précepte religieux interprété
comme ¢étant impératif etl’interdiction,ne présuppose pas la présence d’un danger
suffisamment concret pour les droits protégés [OMISSIS]. [Or. 12]

I11.  Bundesarbeitsgerichty(BAG)

1. CommeJle Bundesverfassungsgericht, le Bundesarbeitsgericht (Cour
fedérale, du travail) exige une mise en balance des droits fondamentaux en
concurrenee “des travatlleurs et de I’employeur, méme lorsqu’il s’agit d’un
employeur privén€e dernier doit tenir compte, dans 1’exercice de son pouvoir de
directieny, d’un conflit confessionnel ou de conscience important vécu par son
employéjet porté a sa connaissance. L’appréciation ex &quo et bono a respecter
dans "Wexercice du droit de déterminer les prestations — désormais codifié a
I’article 106, premiére phrase, GewO — est en partie également déterminée au fond
par les droits fondamentaux du travailleur. Si ces droits entrent en conflit avec le
droit de I’employeur d’assigner au travailleur une activité couverte par 1’accord
contractuel dans le cadre de I’exercice de la liberté d’entreprise protégée en tant
que droit fondamental a I’article 12, paragraphe 1, GG, les droits opposés doivent
étre mis en adéquation en conformité avec les droits fondamentaux. Les droits
fondamentaux en conflit doivent a cette occasion étre vus dans leur interaction et
limités de telle sorte qu’ils soient, dans le sens d’une concordance pratique, les
plus effectifs possibles pour toutes les parties concernées [OMISSIS].
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2. Le Bundesarbeitsgericht exige de 1’employeur, qui a a cet égard une
obligation de motivation, qu’il présente les éléments de risques réels démontrant
que maintenir comme vendeuse une travailleuse portant un foulard islamique
conduirait a des troubles concrets dans 1’entreprise ou des pertes économiques. De
simples présomptions et craintes ne suffisent pas, en particulier parce que pour
parvenir a un juste équilibre entre les différents droits fondamentaux, lesdits droits
fondamentaux ne sauraient étre écartés sur la base d’un possible « soupgon »
[OMISSIS]. [Or. 13]

F. Nécessité de la décision de la Cour et observations sur les questions
préejudicielles

l. Nécessité de la décision de la Cour de justice

1. L’instruction de la défenderesse, en vertu de laquelle la,requérante ne peut
travailler que si elle ne porte pas de foulard doit &tre examinge quiant a sa legalite.
La défenderesse invoque au soutien de I’instruction dennée anla requérante une
regle générale qui serait applicable a I’enSemblendes magasins au sein de
I’entreprise et qui interdit le port de signesq,ostentateires de grandes dimensions de
convictions religieuses, politiques ou philasophiques.

2. Le droit de I’employeur de dennertdes, instructions trouve ses limites en
vertu de I’article 106, premiére’ phrasey, GewO,\d une part, dans les différents
cadres juridiques (contrat de,travail, accords d’entreprise, convention collective,
loi) et, d’autre part, dans e pouvoir'd’appréciation ex &quo et bono [OMISSIS].
Le droit de I’employeuf 'de ‘donner, destinstructions et I’exercice de ce droit sont
limités par des interdictions legales, [OMISSIS]. Font partie des interdictions
légales en ce sens, 1'articleZ AGG, gutinterdit les discriminations fondées sur un
motif cité a Larticle 1¥ "AGG [OMISSIS]. Les discriminations fondées sur la
religion sont “ainsi, interdites.\{La notion de discrimination est définie a
I’article 3:AGG. Si, une “instruction constitue une discrimination au sens des
dispositions combinées des articles 1¢, 3 et 7 AGG, les limites du droit reconnu de
donnér,des instructions sont franchies; I’instruction est alors en vertu de
I’article 134 BGB dénuée d’effets. La chambre doit donc examiner si 1’instruction
et'la regle génerale a sa base constituent une inegalité de traitement au sens de
Rarticle 3,AGG et si cette inégalité de traitement conduit a une discrimination
interdite.

3. St'une instruction respecte le cadre juridique, il convient en outre de veiller
a ce qu’elle corresponde aussi @ une appréciation ex & quo et bono. La
détermination de la prestation ex a&quo et bono requiert une mise en balance des
intéréts concurrents d’apres des décisions de principe de droit constitutionnel et
[égislatives, [Or. 14] les principes généraux de proportionnalité et d’adéquation
ainsi que des usages et du caractére raisonnable. L’ensemble des circonstances du
cas particulier doit étre pris en considération dans cette appréciation [OMISSIS].
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4, La solution du litige dépend du point de savoir si ’instruction et la régle
sous-jacente, invoquées par la partie défenderesse constituent une discrimination
illégale fondée sur la religion au sens de I’article 3, paragraphe 2, AGG et une
restriction illicite de la liberté de religion protégée par I’article 4, paragraphes 1 et
2, GG. Larticle 3, paragraphe 2, AGG a été adopté afin de transposer 1’article 2,
paragraphe 2, de la directive 2000/78/CE. La compréhension de [I’article 3,
paragraphe 2, AGG dépend par conséquent de 1’interprétation des dispositions de
cette directive ainsi que de la Charte.

I1. Observations sur la premiére question préjudicielle (question %)

La premiére question préjudicielle concerne 1’examen des conditions en vertu
desquelles une regle générale interdisant le port de signes “des.convictions
religieuses, politiques et philosophiques est appropriée pour poursuivre 'l objectif
d’une politique de neutralité au sein d’une entreprise.

1. D’apres la chambre, 1‘instruction reposant sur une régleigéncrale est lice a
une inégalité de traitement indirecte fondée sur la religion au sensvde 1’article 3,
paragraphe 2, AGG et de D’article 2, paragraphe 2, ‘souswb), de la directive
2000/78/CE.

a) Il 'y a inégalité de traitement, reposant sur la religion ou la conviction
philosophique au sens de I’article 2,“paragraphe2, sous b), de la directive
2000/78/CE, lorsqu’une obligation apparemment neutre conduit dans les faits a
discriminer particuli¢rement les personnes“d’une certaine religion ou d’une
certaine conviction philesophigue:

b) La requerante subitune inégalité de traitement fondée sur sa religion du
fait d’une instruction reposant,sur une régle générale.

aa) La netion“de teligion au sens de 1’article 1* de la directive 2000/78/CE
n’est pas definie dans ce.texte. Elle recouvre d’apres la jurisprudence de la Cour
[Orad5] “notamment le «forum externum », c’est-a-dire 1’expression de la
conviction, religieusexen public (arréts du 14 mars 2017, G4S Secure Solutions,
C-157/15, EU:€;2017:203, points 25 et suivants et du 14 mars 2017, Bougnaoui et
ADDHNC-188/15, EU:C:2017:204, points 27 et suivants).

bb) ™, Le\port d’un foulard islamique est une expression de la foi en ce sens.
Selon ladchambre, la requérante a exposé a suffisance qu’elle se sentait tenue en
raison de sa foi de porter un foulard. Elle a affirmé étre une musulmane
pratiquante et considerer le précepte islamique du port du couvre-chef comme une
obligation impérative. Elle se sent tenue, en présence d’hommes avec lesquels elle
n’a pas de lien de parenté, de couvrir son corps— a I’exception du visage, des
mains et des pieds — de sorte a ce que les contours et la couleur du corps ne
puissent pas étre discernés.

C) La différence de traitement fondée sur la régle générale invoquée par la
défenderesse ne peut pas constituer une inégalité de traitement directe. Cette
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conclusion doit étre admise eu égard a la jurisprudence de la Cour dans les
procédures G4S Secure Solutions ainsi que Bougnaoui et ADDH (arréts du
14 mars 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203, points 30 et
suivants et du 14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH, C-188/15, EU:C:2017:204,
point 32). Selon la chambre, ces décisions reglent clairement la question de la
délimitation entre inégalité de traitement directe et indirecte en cas d’interdiction
d’expression de la foi.

d) Il s’agit d’une inégalité de traitement indirecte. La requérante est
discriminée de maniére particuliere vis-a-vis des autres personnes_emyraison d’un
motif mentionné a I’article 1¥" AGG.

aa) Il suffit pour cela, qu’une mesure nationale, formulée de facon, neutre,
désavantage un nombre beaucoup plus éleve de titulaires dewla caractéristique
personnelle protégée que de personnes ne possédant pas.eelle-ci, (arrét du 16%uillet
2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria, C-83/14, EU:€:2015:480, point 101).

bb)  Selon la chambre, tel est le cas en I’espece. Ihfaut s attendre a ce que les
agnostiques expriment systématiquement plus rarement en public leur conviction
par des articles vestimentaires, [Or. 16] des bijoux othdes autocollants spécifiques
que les personnes d’une certainesmreligiony ou d*ane certaine conviction
philosophique [OMISSIS].

2. La décision sur le regoursyen « Révision » ‘dépend du point de savoir si
cette inégalité de traitement conduit &une diserimination indirecte illégale au sens
de I’article 3, paragraphe 2,,;AGG. La,chambre ne peut pas statuer sur cette
question sans saisirgla“Cour en application de 1’article 267 TFUE. La décision
dépend de la signification’ des ‘prescriptions de droit de I’Union inscrites a
’article 2, paragraphe 2, “sous, b), point i) de la directive 2000/78/CE. D’apres
cette disposition,, il\n%y a, pas dé discrimination indirecte lorsque la mesure est
objectivement, justifieeypar.un objectif Iégitime et les moyens mis en ceuvre pour
atteindre cet objectif Sontiappropriés et nécessaires.

a) Une ‘mesure fe constitue pas une inégalit¢ de traitement lorsqu’elle
poursuit unyobjectif légitime, est appropriée et nécessaire pour atteindre cet
ebjectif ‘et est'en outre adéquate (arréts du 14 mars 2017, G4S Secure Solutions,
C-157/1%5, EW:C:2017:203, point 40 et du 16 juillet 2015, CHEZ Razpredelenie
Bulgaria, €-83/14, EU:C:2015:480, points 118 et suivants et 122 et suivants).

b) Souscrivant a la position de la Cour, la chambre part du principe que le
souhait d’un employeur de communiquer aux clients une image de neutralité est
couvert par la liberté d’entreprise protégée par 1’article 16 de la Charte et constitue
ainsi un objectif légitime (arréts du 14 mars 2017, G4S Secure Solutions,
C-157/15, EU:C:2017:203, point 38 et du 14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH,
C-188/15, EU:C:2017:204, point 33).

C) Pour la chambre, les décisions de la Cour dans les affaires G4S Secure
Solutions ainsi que Bougnaoui et ADDH (arréts du 14 mars 2017, C-157/15,
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point 40 et du 14 mars 2017, C-188/15, point 32) soulévent la question de savoir
si seule une interdiction compléte couvrant toute forme visible d’expression de sa
foi est appropriée pour poursuivre I’objectif d’une politique de neutralité au sein
de I’entreprise ou si — comme dans le présent litige — une interdiction limitée aux
signes ostentatoires de grandes dimensions suffit a cet effet, tant qu’elle est mise
en ceuvre de maniére cohérente et systématique. [Or. 17]

aa)  L’arrét de la Cour dans I’affaire G4S Secure Solutions avait pour objet une
regle interdisant le port de signes de convictions politiques, philosophiques ou
religieuses (arrét du 14 mars 2017 — C-157/15 — point 30). L’arrét detla Cour dans
I’affaire Bougnaoui et ADDH (arrét du 14 mars 2017 — C-188/15 —\point 32)
renvoie a cette décision.

bb)  Pour la chambre, il n’est ainsi pas clair si la Cour n?a tenu compte,que des
circonstances de fait déterminantes dans 1’affaire G4S Secure,Solutions et*a fait
référence a 1‘arrét rendu le méme jour dans 1’affairesBougnaoui et'"ADDH, liée a la
premiére, ou si les indications de la Cour contiennent des ‘affirmations de portee
générale. Elle estime par conséquent que les décisions,du,14 mars 2017 n’ont pas
totalement clarifié¢ 1’état du droit.

cc)  Laréponse a apporter par la Cour,a cette, question,est déterminante pour la
décision que la chambre doit rendre sur le recours en « Révision ».

(1)  Eu égard aux conditions supplémentaireside Ta nécessité et de 1’adéquation
a examiner dans le cadre,de Wartiele 2, paragraphe 2, sous b), point i), de la
directive 2000/78/CE, il'n’y aselon la‘ehambre, pas lieu d’assumer que seule une
interdiction compléte serait appropriée pour poursuivre une politique de neutralité
au sein de 1’entreprise."Au'eontraire, une interdiction limitée a certaines formes de
I’expression de lanfoi peut également étre propice a la réalisation de I’objectif
poursuivi. La Cour‘etiropéenne des droits de I’homme est ainsi partie du principe
qu’une creixydiscrete ‘attachée @ une chaine portée par une employée ne pouvait
pas nuire a sonvapparence, professionnelle (voir arrét de la Cour EDH, 15 janvier
2013, ,48420/10y, 59842/10, 51671/10, 36516/10 - Eweida e. a. contre
Royaume-=Uni, point 94).

(2) \Siseulewune regle intérieure générale d’une entreprise interdisant le port de
tout signe Visible de conviction religieuse, politique ou philosophique devait étre
un meyen appropri¢ d’exclure [Or. 18] une discrimination indirecte illégale au
sens deParticle 3, paragraphe 2, AGG et de I’article 2, paragraphe 2, sous b),
point i) de la directive 2000/78/CE, le recours en « Révision » de la requérante
serait dénue de fondement. La régle qu’elle invoque comme fondement de
I’instruction délivrée n’interdit pas tous les signes, mais uniquement les signes
ostentatoires de grandes dimensions. Si une telle regle limitée était cependant
également un moyen approprié pour exclure une discrimination illégale, le recours
en « Révision » serait — sous réserve des points a évoquer ci-aprés — bien-fondé
sous la forme d’un renvoi. La juridiction d’appel devrait dans ce cas déterminer si
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la régle générale que la requérante invoque, s’applique dans tous les magasins au
sein de I’entreprise.

I11.  Observations sur la deuxieme et la troisieme questions préjudicielles
(questions 2.a) et 2.b))

Les questions 2.a) et 2.b) concernent I’examen du caractére approprié au sens de
1’article 2, paragraphe 2, sous b), point i), de la directive 2000/78/CE. Si la Cour
devait parvenir a la conclusion que méme une interdiction contenue dans une regle
générale et limitée aux signes ostentatoires de grandes dimensionsypeut étre un
moyen adéquat de poursuivre 1’objectif d’une politique de “weutralit¢ de
I’entreprise, il faut examiner si ’interdiction est nécessaire et appropri¢e au sens
étroit.

1. La chambre part du principe qu’une régle commiecelle'qu’mvoque [awpartie
défenderesse est nécessaire. Elle est limitée d’apreésiles dcelarations de la
défenderesse a ce qui est absolument nécessaire (arrét du 14,mars,2017, G4S
Secure Solutions, C-157/15, point 42), en w’imterdisant_que le port de signes
ostentatoires de grandes dimensions et ne vise ‘gue les travailleurs ayant des
contacts avec les clients.

2. La chambre ne peut pas appréeier si®l’interdiction est appropriée au sens de
I’article 3, paragraphe 2, AGG¢ transpesant Wl’article 2, paragraphe 2, sous b),
pointi), de la directive 2Q00/78/CE sams saisir la Cour en application de
I’article 267 TFUE. 1l en va de Rinterprétatiomdu droit de 1’Union. [Or. 19]

a) La chambre seidemandewsiy dans, le cadre de I’examen du caractére
approprié¢ au sens de larticle 2,“paragraphe 2, sous b), point i), de la directive
2000/78/CE il peut Etreyprocédé a une mise en balance des intéréts concurrents.

aa) La CGour ‘& jusquwa présent posé comme condition pour admettre le
caractére appropri¢ d?une,inégalité de traitement, que les inconvénients causes par
unegmesure ne soient pas démesurés par rapport aux objectifs poursuivis et que
cette pratique n’entraine pas une atteinte disproportionnée aux intéréts légitimes
des personneswqui | peuvent invoquer une caractéristique protégée (arrét du
16 juillet, 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria, C-83/14, EU:C:2015:480,
point 123 avee d’autres références).

Dans ["arrét G4S Secure Solutions, la Cour a exigé qu’il soit vérifié si un poste de
travail alternatif sans contact visuel avec la clientéle était envisageable. Il
appartiendrait a la juridiction de renvoi de tenir compte des intéréts en présence et
de limiter les restrictions aux libertés en cause au strict nécessaire (arrét du
14 mars 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203, point 43).

bb) La chambre se demande si déja dans le cadre de I’examen du caractére
appropri¢ d’une régle qui pose une interdiction d’expression de la religion en
public, il convient de procéder a une appréciation des intéréts en conflit— en
I’espéce de I’article 16 de la Charte, d’une part, et de 1’article 10 de la Charte ainsi
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que de I’article 9 de la Convention, d’autre part — ou si celle-ci ne doit intervenir
qu’au moment de 1’application de la regle dans le cas individuel, par exemple en
ce qui concerne une instruction adressée a un travailleur ou lors d’un
licenciement.

cc) La réponse de la Cour a cette question est décisive pour la décision a
rendre par la chambre sur le recours en « Révision ».

(1)  Selon la chambre, les droits de la Charte et de la Convention doivent étre
pris en compte dés I’examen du point de savoir si une régle générale,constitue en
soi une discrimination indirecte illégale au sens de 1’article 2,paragraphe 2,
sous b), point i), de la directive 2000/78/CE. [Or. 20]

(@) Si le traitement concret d’un travailleur repose, suryune, presctiption
génerale, cette reglementation doit, en tant que fondementy d’une mesure
individuelle, étre légale.

(b)  La Charte doit étre prise en compte dans le présent litige parce que celui-ci
concerne la mise en ceuvre du droit .de 1’Union “au“sens de 1’article 51,
paragraphe 1, premiere phrase, deuxieme membre ‘de phease, de la Charte. Le
AGG met en ccuvre en ce sens, en dreit allemand, la“directive 2000/78/CE. Le
litige concerne en outre une personne,qui dans.le cadre de sa relation de travail a
subi une inégalité de traitement fondee, sur sa religion (arrét du 17 avril 2018,
Egenberger, C-414/16, EU:C;2018;257, point 49 avec d’autres références).

(¢) 1l convient en outre de, tenir compte de ’article 9 de la Convention. En
vertu de I’article 52, paragraphe 3;.de la*Charte, les droits de ladite Charte qui
correspondent a des dreitS'garantis,parla Convention ont le méme sens et la méme
portée que ceux‘que leur'econfere ladite convention. Le droit garanti a 1’article 10,
paragraphe 1, de la‘Charte correspond d’aprés les explications relatives a la Charte
(JO UE C.303 du 14 decembres2017, p. 17 et 21) au droit garanti par I’article 9 de
la Convention.nll ale méme sens et la méme portée que ce dernier (arréts du
14 mars 2017, GAS Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203, point 27 et du
14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH, C-188/15, EU:C:2017:204, point 29).

(2) "\, Si les droits de la Charte et de la Convention peuvent étre pris en compte
lots de Lappréciation du caractére approprié au sens de 1’article 2, paragraphe 2,
sous*), point i), de la directive 2000/78/CE, la chambre estime que la liberté de
religiony{protégée par I’article 10 de la Charte et 1’article 9 de la Convention, jouit
de la primauté. La regle invoquée par la défenderesse interdit notamment le port
de symboles religieux ostentatoires de grandes dimensions sans justification
suffisante.

(@  Larequérante peut également invoquer la protection par ces droits vis-a-vis
de la défenderesse — C’est a dire dans les rapports entre parties privées (voir arréts
du 17 avril 2018, Egenberger, C-414/16, EU:C:2018:257, point 49 ; sur I’effet
horizontal des droits découlant de la Convention en droit du travail, voir par
exemple, Cour EDH 21 juillet 2011 [Or. 21] - 28274/08 — Heinisch contre
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Allemagne, point 44 ; 23 septembre 2010 — 1620/03 — Schuth contre Allemagne,
point 55).

(b) Le port d’un foulard islamique pour se conformer a une obligation
religieuse ressentie comme impérative releve du champ de protection de
I’article 10 de la Charte et de 1’article 9, paragraphe 1, de la Convention. Selon la
chambre, une interdiction sans motif des signes religieux ostentatoires de grandes
dimensions sur le lieu de travail restreint de maniére injustifiée la liberté de
religion.

(@) En vertu de larticle 52, paragraphe 1, de la Charte, les “limitations
apportées a 1’exercice de la liberté de religion sont possibles (arrét.du 5,septembre
2012, Y et Z, C-71/11 et C-99/11, EU:C:2012:518, point 60). L atteinte portée, par
I’interdiction de porter un couvre-chef en cause en 1’espeéce ne sauraitysclon la
chambre étre justifiée par une politique de neutralité desl’entreprise protégée par
I’article 16 de la Charte ainsi que la liberté des autres employés et des ¢lients de
ne pas pratiquer de religion.

(bb) La chambre — comme la Cour EDH — part, du prineipe, qu’une mise en
balance des intéréts concurrents doit étré effectuée (Cour EDH 15 janvier 2013 —
48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 =, Eweida e~a. contre Royaume-Uni,
point 94). Elle conduit selon la chambre a‘une,primauté de la liberté de religion
parce que les troubles évoques par landéfenderesse ne sont pas suffisamment
importants pour justifier une interdiction®de porter un couvre-chef. La liberté
individuelle de ne pas pratiquerde religion nefjustifie pas non plus I’interdiction
(voir & ce sujet Cour EDHw17février 2011 — 12884/03 — Wasmuth contre
Allemagne, point 5@pavec d’autrestéférences). Le coeur de la régle réside dans
I’exercice de la liberté'd’entreprise, qui“produit ses effets comme en reflet sur la
liberté de ne pas.pratiquer, deyreligion. La liberté de religion constitue en outre
selon la Cour EDH unewcondition'du pluralisme indispensable a la démocratie. Les
conflits entrevles croyants ‘et les personnes d’autres confessions ou non-Croyantes
ne devraient pas\étre résolus par le biais de 1’élimination, mais au contraire par le
biais deyla‘préservation de la diversité des confessions (Cour EDH, 16 décembre
2004, — 39023/97 —\Supreme Holy Council of the Muslim Community contre
Bulgarie, point 93).[Or. 22]

(3N Si, de"Pavis de la Cour de justice de I’Union européenne, les droits
découlant de la Charte et de la Convention ne pouvaient pas étre pris en compte
lors de Pexamen du caractére approprié d’une regle, le recours en « Révision »
serait accueilli sous la forme d’un renvoi du litige au Landesarbeitsgericht pour
une nouvelle constatation des faits. Si la Cour devait en revanche considérer que
les droits découlant de la Charte et de la Convention peuvent étre intégrés dans
I’appréciation, le recours en « Révision » échouerait.

b) Pour le cas ou la Cour devrait parvenir a la conclusion que les droits en
conflit découlant de la Charte et de la Convention ne peuvent pas étre pris en
considération dans le cadre de I’examen du caractére approprié au sens étroit, la
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question se pose alors de savoir si le droit national de rang constitutionnel, en
particulier la libert¢ de religion et de croyance protégée par 1’article 4,
paragraphes 1 et 2, GG, peut constituer une réglementation plus favorable au sens
de I’article 8, paragraphe 1, de la directive 2000/78/CE.

aa)  En vertu de cette derniére disposition, les Etats membres peuvent maintenir
ou adopter des dispositions plus favorables que celles prévues par la directive en
ce qui concerne la protection du principe d’égalité de traitement.

bb) La chambre ne peut pas apprécier, sans saisir la Cour, %sous quelles
conditions il y a lieu d’admettre qu’une disposition est plus favorable athsens de la
directive. La question qui se pose est celle de savoir si lestdispositions plus
favorables ne recouvrent que les réglementations nationales qui ont'pourtobjet de
protéger contre les discriminations ou si sont également couvertes les dispositions
qui comme la liberté de religion et de croyancenau titrey de l’article 4,
paragraphes 1 et 2, GG sont destinées a protéger le, domaine\ des libertés
fondamentales.

La jurisprudence de la Cour n’a jusqu’a maintenant — pour autant que 1’on puisse
en juger — pas encore reglé cette question qui fait par ailleurs 1’objet de
discussions controversées en doctrinef@OMISSIS]. [Or. 23]

cc)  La question est pertinente pouryla décisionsa rendre sur le recours en
« Révision » dans le présent litige:

(1) La chambre partu principe que,méme les libertés civiles entrent en ligne
de compte comme dispositionsiplus, favorables au sens de 1’article 8, paragraphe 1,
de la directive 2000/78/CE »tant, qu’elles relévent en définitive le niveau de
protection contréles discriminations:

(@)  Fondamentalement,\le principe d’égalité et les libertés civiles se trouvent
en situation desconceursyideal. L’examen de 1’égalité et celui des libertés civiles
sontseependant imbriqués entre eux dans la mesure la pertinence de faits au regard
des libertésuciviles peut renforcer le standard de justification dans le cadre de
PPexamen de, [*égalit¢ et les appréciations au regard des libertés civiles sont a
prendeeten compte dans le cadre de I’examen de 1’égalit¢ [OMISSIS]. Dans le
cadre de lagjustification d’une inégalité de traitement, les jugements de valeur
quant,aux, libertés civiles doivent étre pris en considération compte tenu de la
neutralité du principe d’égalité [OMISSIS]. Le Bundesverfassungsgericht part du
principe que le principe d’égalité spécial de 1’article 3, paragraphe 3, premiére
phrase, GG renforce tant le principe d’égalité général de I’article 3, paragraphe 1,
GG que la liberté de religion protégée par I’article 4, paragraphes 1 et 2, GG
[OMISSIS].

(b)  L’expression de sa foi est donc garantie tant par les libertés civiles que par
le principe d‘égalité. Cela recouvre la liberté d’avoir et d’exercer des convictions
religieuses ou philosophiques. La décision a ce sujet est garantie par le principe
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d’égalité parce que la personne ne doit pas craindre de subir de ce fait des
désavantages [OMISSIS].

(c)  En intégrant les aspects de libertés civiles dans la protection contre les
discriminations au titre du droit de 1’Union, la protection contre la discrimination
est en définitive étendue. 11 est ainsi garanti que I’aspect de ’exercice des libertés
civiles est pris en compte. [Or. 24]

(2)  La décision sur le recours en «Révision » dépend de la réponse a la
question préjudicielle.

(@  Envertu du droit national, la liberté de religion et de croyance protégee par
I’article 4, paragraphes 1 et 2, GG, en tant que liberté civile,neys’cfface, par
rapport a la liberté d’entreprise protégée par 1’article 12y paragraphe 1, GG que
lorsque des circonstances de risques réels sont démontrées [OMISSIS]. Le
Bundesverfassungsgericht exige pour une interdictions, prongncées, par loi
d’exprimer sa foi un danger suffisamment coneret, pour les intéréts protégés par
I’interdiction. Il ne suffit pas qu’une apparence€ extérieure a connotation religieuse
soit abstraitement susceptible de menacer les intéréts protégés, [OMISSIS].

(b) Si la libert¢ de religion ety dew croyance ‘protégée par 1’article 4,
paragraphes 1 et 2, GG dans son acceptation. développée par la jurisprudence
nationale ne constituait pas ungfdisposition plussfaverable au sens de 1’article 8,
paragraphe 1, de la directive,2000/78/CE"et si elle ne pouvait pas étre prise en
considération dans le cadre de 1I’éxamen du' caractére approprié au sens de
I’article 3, paragraphe 2;>AGGy, levrecours en « Révision » serait accueilli sous la
forme d’un renvoi dla juridiction“d’appel»Si en revanche le droit constitutionnel
national se penchait\sur¢l‘examen “du caractére approprie, le recours en
« Révision » seraitdénug ‘de fandement. Les motifs avancés par la défenderesse ne
constituent_pas ‘un ‘danger, suffisamment concret pour les intéréts protéges et ne
sauraientgustifier PPinterdietion litigieuse de manifester sa foi.

IV.amObservations sur la quatriéme question préjudicielle (question 3.)

lza question‘préjudicielle 3. concerne la relation entre le droit de 1’Union et le droit
constitutionnel

1. Sinla Cour répond aux questions précitées 2.a et 2.b en ce sens que,
I’examen de la question de savoir s’il y a une discrimination illégale fondée sur la
religion ne saurait tenir compte des droits découlant de la Charte et de la
Convention ou des dispositions de droit national de rang constitutionnel, [Or. 25]
la chambre se demande si le droit de 1’Union — ici I’article 16 de la Charte — exclut
dans I’ensemble d’intégrer les droits fondamentaux nationaux dans I’examen de la
validité ou non d’une instruction d’un employeur (voir sur la primauté, également
par rapport au droit constitutionnel national, arrét du 9 mars 1978, Simmenthal,
106/77, EU:C:1978:49, points 17 et suivants).
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a) Si la liberté d’entreprise primait toujours dans le cadre de I’examen du
caractére approprié d’une régle au sens de I’article 2, paragraphe 2, sous b),
point i), de la directive 2000/78/CE, la regle respecterait le cadre juridique au sens
de T’article 106, premiere et deuxieme phrases, GewO. Il conviendrait alors en
vertu du droit national d’examiner si I’exercice du droit de donner des instructions
respecte dans le cas individuel I’appréciation ex a&quo et bono au sens de
I’article 106, premiere phrase, GewO. Il faut a cet effet procéder a une mise en
balance des intéréts concurrents d’aprés les appréciations de valeur de droit
constitutionnel et législatives, des principes généraux d’appréciation de la
proportionnalité et du caractere approprié ainsi que des usages &t du caractere
raisonnable. L’appréciation doit intégrer toutes les circonstances du ¢as ndividuel
ainsi que la liberté de religion et de croyance de la travailleuse [OMISSIS]»Selon
la chambre, le point décisif est celui de savoir si I’article 16 deyla Charte conduit a
exclure I’application de 1’article 4, paragraphes 1 et 2, GG.

b) La question de I’inapplicabilité du droit national se,pose a ehaque fois que
le droit de I’Union accorde a I’individu un droitquiypeut étre dnvoquée’en tant que
tel dans un litige qui concerne un domaine“couvertipamle ‘droit de 1’Union et
qu’une interprétation du droit national comforme ‘au dreit de,V’Union n’est pas
possible (arrét du 17 avril 2018, Egenberger, C-414/16yEU:€:2018:257, points 75
et suivants). Un tel droit subjectif est d*applieation directe, (voir pour I’effet direct
horizontal, par exemple de I’article’8l, paragraphe 2, de la Charte, arrét du
6 novembre 2018, Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften,
C-684/16, EU:C:2018:874, points\67 ainsi,que 69 et suivants avec d’autres
références). S’il n’y a pas.de droit subjectif qui s’applique directement dans le
rapport de droit privé, §eul unveeours en'dommages-intéréts a I’encontre de 1’Etat
membre entre en ligne,de\compteJorsque le « pur » droit découlant de la directive,
sans droit primaire soussjacent directement applicable, n’a pas été correctement
transposé (voir[Or 6] arréts'dud aolt 2018, Smith, C-122/17, EU:C:2018:631,
points 43 ‘et suivantsy, \eth. du 24 janvier 2012, Dominguez, C-282/10,
EU:C:2012:33;,point,43). Selon la chambre, seule une disposition de la Charte —
son article 16 — et,non'de la directive 2000/78/CE entre en ligne de compte dans le
present litige.

2. La question‘de savoir si un particulier peut, dans le cadre d’un litige qui se
dérouleexelusivement entre des parties privées, invoquer 1’article 16 de la Charte
n’a‘jusqula présent — pour autant que 1’on puisse en juger — pas encore trouver de
réponse,dans la jurisprudence de la Cour. Il existe certes une jurisprudence de la
Cour sur la réserve formulée de maniere identique a I’article 27 de la Charte. La
chambre ne peut cependant pas apprécier sans demander de décision préjudicielle
si la jurisprudence prononcée au sujet de 1’article 27 de la Charte peut étre
transposée a la liberté d’entreprise protégée par 1’article 16 de la Charte.

3. Cette question est décisive pour la décision a rendre dans le litige sur le
recours en « Révision ».
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a) Si la Cour parvient a la conclusion que la liberté d’entreprise au titre de
’article 16 de la Charte prime toujours dans le cadre la mise en balance des
intéréts par rapport a la liberté de religion en combinaison avec les interdictions
d’expression de la foi dans une entreprise, une interprétation conforme au droit de
I’Union de I’article 106, premiére phrase, GewO, en tenant compte de I’article 4,
paragraphes 1 et 2, GG est, selon la chambre, exclue.

b) La chambre elle-méme comprend le droit de 1I’Union en ce sens que
I’article 16 de la Charte et la primauté du droit de I’Union ne font pas obstacle a
une prise en compte des droits nationaux de rang constitutionnel_damns 1’examen
d’une instruction qui — comme en 1‘espece — est litigieuse.

aa) La Cour a examiné dans I’arrét « Association de “médiatien ‘sociales
I’article 27 de la Charte. Elle a jugé dans cet arrét qu’il convenait,d’assurer [exdroit
a I’information et a la consultation des travailleurs au se€in de Rentreprise dans les
cas et les conditions prévus par le droit de I’Unioninsi quéwpar les Iégislations et
pratiques nationales. [Or. 27] Selon la Cour, il ressort ¢lairement des‘termes, que
I’article 27 de la Charte doit étre précis¢ par des,dispesitions'du droit de 1’Union
ou du droit national. Une réglementation mationaléyqui n’estypas conforme a une
directive ne saurait étre écartée sur la base de I’article 27%de la Charte (arrét du
15 janvier 2014, Association de médiationgSociale, €-176/12, EU:C:2014:2,
points 44 et suivants).

bb) D’aprés la chambrey, cesy considérations peuvent étre transposées a
I’article 16 de la Charte.

(1)  Tout commed’article 27AdeMasCharte ne garantit le droit a I’information et
a la consultation qu’en, vertu dundroitbde I’Union ainsi que des législations et
pratiques natignales, la‘protection aceordée a la liberté d’entreprise par I’article 16
de la Chartg est'souniise aune réserve semblable.

(2) Si la Ceur devait, souscrire a cette opinion, la défenderesse organisée
d’apres,les,regles du droit privé ne pourrait pas non plus invoquer la jurisprudence
de la Coug,rendue sufl’interprétation de la directive 2000/78/CE en combinaison
avec larticle 16:dela Charte (voir arréts du 14 mars 2017, C-157/15, G4S Secure
Solutiens, EU:C:2017:203, points 37 et suivants et du 14 mars 2017, Bougnaoui et
ADDH,'C-188/15, EU:C:2017:204, point 33). Dans ce cas, I’article 16 de Charte
n’accerderait a I’individu aucun droit subjectif vis-a-vis de personnes privées. Du
point de‘vue de la chambre, il devrait en aller de méme en cas d’examen combiné
de I’article 16 de la Charte et de la directive 2000/78/CE (voir pour I’article 27 de
la Charte, arrét du 15 janvier 2014, Association de médiation sociale, C-176/12,
EU:C:2014:2, point 49).

(3) Selon la chambre, la liberté de religion et de croyance protégée par
I’article 4, paragraphes 1 et 2, GG dans son acceptation par la jurisprudence
nationale, peut étre prise en compte dans la présente affaire. Puisque la liberté
d’entreprise a, dans le cadre de la mise en balance des intéréts a effectuer, moins
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de poids que la libert¢ de religion de la requérante, 1’instruction adressée a la
requerante serait sans effet. [Or. 28]

C) La décision sur le recours en « Révision » dépend par conséquent du point
de savoir comment la Cour répondra a la question. Si la Cour devait parvenir a la
conclusion que I’article 16 de la Charte n’exclut pas 1’application des droits
fondamentaux nationaux, le recours en « Révision » ne saurait prospérer pour les
motifs exposés. Si I’article 16 de la Charte devait cependant faire obstacle a une
prise en compte des droits fondamentaux nationaux, le recours en « Révision »
serait fondé¢ sous la forme d’un renvoi a la juridiction d’appel. Aprés la
constatation des faits supplémentaires par la juridiction du fond, #l, faudrait
envisager un renvoi au Bundesverfassungsgericht en “application de
I’article 100 GG.

[OMISSIS]

[OMISSIS]
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