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la cinquieme chambre du Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du travail) a, a la
suite de 1’audience qui s’est tenue le 16 décembre 2020 [OMISSIS] [composition
de la formation de jugement], décidé ce qui suit : [Or. 2]

La Cour de justice de I’Union européenne est saisie a titre préjudiciel,
conformément a 1’article 267 TFUE, des questions suivantes :

1.

b)

Comment est définie la notion de « protection globale des travailleurs
intérimaires »  visée a larticle 5, paragraphe3, de la
directive 2008/104/CE du Parlement européen et dus.Conseil du
19 novembre 2008 relative au travail intérimaire et cette'notion a-t-elle
notamment une portée plus large que ce que prévoient ‘de maniere
contraignante le droit national et le droit de 1’Union, én, maticre de
protection de tous les travailleurs ?

Quelles conditions et quels criteres doivent étresremplisypour pouvoir
considérer que des dispositions d’une convention collective en maticre
de conditions de travail et d’emploi des/ travailleurs intérimaires,
dérogeant au principe d’égalité de “traitement, wise a [I’article 5,
paragraphe 1, de la directive 2008/104/CEy,ont"été mises en place tout
en garantissant la protectiomglobalees travailleurs intérimaires ?

L’examen de la garantie deyla protection globale se fonde-t-il — de
maniére abstraite< ‘SurJles conditions de travail conventionnelles des
travailleurs intérimaires relevant ‘dd champ d’application d’une telle
convention collective ‘ou convient-il de procéder a une appréciation
évaluative “et comparative »entre les conditions de travail
conventionnelles‘et lesyconditions de travail existant dans I’entreprise
aupreside laguelledes travailleurs intérimaires ont été mis a disposition
(entreprisetutilisatrice) ?

En cas dexderegation au principe d’égalité de traitement en matiere de
rémunération, la garantie de la protection globale prévue a I’article 5,
paragraphe®3, de la directive 2008/104/CE exige-t-elle I’existence
dtuneyzelation de travail a durée indéterminée entre 1’entreprise de
travail interimaire et le travailleur intérimaire ?

Les conditions et criteres en matiere de garantie de la protection
globale des travailleurs intérimaires, visée a I’article 5, paragraphe 3,
de la directive 2008/104/CE, doivent-ils étre imposes aux partenaires
sociaux par le législateur national lorsque ce dernier leur accorde la
possibilité¢ de conclure des conventions collectives contenant des
dispositions dérogeant a I’exigence d’égalité de traitement en matiere
de conditions de travail et d’emploi des travailleurs intérimaires et
lorsque le systéme national de négociation collective prévoit des
exigences qui permettent d’attendre une conciliation adéquate des
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intéréts entre les partenaires sociaux (la « présomption d’équité des
conventions collectives ») ?

En cas de réponse affirmative a la troisieme question : [Or. 3]

La garantie de la protection globale des travailleurs intérimaires, visée
a I’article 5, paragraphe 3, de la directive 2008/104/CE, est-elle assurée
par des dispositions légales qui, comme celles figurant dans la version
en vigueur depuis le 1% avril 2017 de
I’ Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (loi sur la mise a disposition de
travailleurs), prévoient un seuil minimal de salaire pour les travailleurs
intérimaires, une durée maximale de mise a disposition aupres de la
méme entreprise utilisatrice, une limitation temporelle ‘de‘la dérogation
au principe d’égalité de traitement en matiérg deyrémunération, la
non-application d’une disposition conventionnelle®, derogeant au
principe d’égalité de traitement aux trawailleursintérimaires qui, dans
les six mois précédant leur miseqa “la disposition, de“l’entreprise
utilisatrice, ont quitté leur emploi aupres,de,celle-ci ‘ou d’un autre
employeur qui forme avec I’entreprise utilisateiceun ‘groupe au sens de
I’article 18 de 1’ Aktiengesetz (loi sur les sociéteés,anonymes), ainsi que
I’obligation pour D’entreprise, utilisatrice de, donner au travailleur
intérimaire, en principe “danssJes, mémes conditions que celles
applicables aux travailleursyinternesn@ "~ I’entreprise, acces a des
équipements ou services, collectifs (tels que, notamment, des services
de garde d’enfants, de restauration collective et de transport) ?

En cas deyrépense affirmative a‘cette question :

Cela“vaut-il également lorsque les dispositions légales concernées,
telles, que“celleswfigurant dans la version de la loi sur la mise a
dispositionsydewxtravailleurs en vigueur jusqu’au 31 mars 2017, ne
préveient “aucune “limitation temporelle de la dérogation au principe
d’égalité, de traitement en matiére de rémunération et lorsque
[*exigence selon laquelle la mise a disposition temporaire ne doit étre
que «temporaire » n’est pas précisee en termes de durée ?

Sila troisieme question appelle une réponse négative :

En cas de dispositions dérogeant par conventions collectives au
principe d’égalité de traitement en matiere de conditions de travail et
d’emploi des travailleurs intérimaires, les juridictions nationales
peuvent-elles, en vertu de [Iarticle5, paragraphe3, de la
directive 2008/104/CE, controler sans restriction ces conventions
collectives pour déterminer si les dérogations ont été mises en place
tout en garantissant la protection globale des travailleurs intérimaires
ou bien I’article 28 de la charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne et/ou la référence a «l’autonomie des partenaires
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sociaux » figurant au considérant 19 de la directive 2008/104/CE
exigent-ils d’accorder aux partenaires sociaux, en ce qui concerne la
garantie de la protection globale des travailleurs intérimaires, [Or. 4]
une marge d’appréciation qui n’est soumise qu’a un controle
juridictionnel limité et, — dans I’affirmative —, quelle est 1’étendue de
cette marge d’appréciation ?

I1. 1l est sursis a statuer sur le pourvoi en « Revision » jusqu’a ce que la
Cour de justice de 1I’Union européenne ait statu¢ sur la demande de
décision préjudicielle.

Motifs
A Objet et faits du litige au principal

Le litige entre les parties porte sur une rémunération supplémentaire en
application du principe d’égalité de traitement ‘des ‘travailleurs intérimaires en
matiere de rémunération (« equal pay ») pour lés mois,de janvier a‘ayril 2017.

Au cours de cette période, la requérante’a été employeesen tant que travailleur
intérimaire sur la base d’un contrat_de trayail a durée,déterminée aupres de la
défenderesse qui exerce une activite commerciale de *mise a disposition de
travailleurs intérimaires. Elle gtait mise a“a“dispesition d’une entreprise de
commerce de détail (ci-apres P«‘entreprise, utilisatrice ») [OMISSIS] en tant que
préparatrice de commandes et, pereevait enydernier lieu un salaire horaire de
9,23 euros brut.

La requérante est membre, de layVereinte Dienstleistungsgewerkschaft [syndicat
des prestatairesy, de", ‘services ‘(ver.di)], la defenderesse appartient au
Interessenverband “\Deutscher Zeitarbeitsunternehmen [syndicat des entreprises
allemandes de travailintérimaire (iGZ e. V.)]. Ce dernier a conclu avec plusieurs
syndicats du Deutscher'Gewerkschaftsbund [Confédération syndicale allemande
(DGB)] [@MISSIS] — dont*ver.di. — des conventions collectives, accords-cadres et
accords “enwmatierewde rémunération, prévoyant une dérogation au principe
d’égalité de, traitement consacré a I’article 8, paragraphe 1, du Gesetz zur
Regelung der ‘Arbeitnehmeriberlassung (ci-apres la « loi sur la mise a disposition
detravailleurs» ou I'« AUG ») et a I’article 10, paragraphe 4, premiére phrase, de
I’ADG (ancienne version), notamment une rémunération inférieure a celle pergue
par des travailleurs comparables, internes a 1’entreprise utilisatrice.

Par le présent recours, la requérante réclame a la défenderesse le paiement d’un
montant total de 1 296,72 euros bruts au titre de la différence entre la
rémunération qu’elle a percue et celle ayant été versée, selon elle, a des
travailleurs comparables, internes a [’entreprise utilisatrice. La requérante
considere que la possibilité [Or. 5] prévue par la loi sur la mise a disposition de
travailleurs en ce qui concerne 1’application de conventions collectives, d’une
part, et les conventions collectives applicables a sa relation de travail, d’autre part,
ne sont pas conformes a I’article 5 de la directive 2008/104/CE. Elle a fait valoir
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que des travailleurs comparables, internes a [’entreprise utilisatrice, étaient
rémunérés conformément a la convention collective des travailleurs du secteur du
commerce de détail en Baviére et ont percu, selon elle, un salaire horaire de
13,64 euros brut au cours de la période litigieuse.

La défenderesse a conclu au rejet du recours en faisant valoir que, sur la base des
obligations mutuelles découlant des conventions collectives, elle ne doit que la
rémunération conventionnelle prévue pour les travailleurs intérimaires.

L’Arbeitsgericht (tribunal du travail, Allemagne) a rejeté le récours de la
requérante. Le Landesarbeitsgericht (tribunal supérieur du travail,“Allemagne) a
rejeté I’appel interjeté par la requérante. Par son pourvoi en « Rewisiony, ‘autorisé
par le Landesarbeitsgericht (tribunal supérieur du travail), la requérante maintient
sa demande, tandis que la défenderesse conclut auwrejety duy pourvei en
« Revision ».

B. Cadre juridique
l. Le droit national pertinent

L article 9, point 2, et I’article 10, paragraphe 4, de WAUG, dans leur version
applicable jusqu’au 31 mars 2017, étaient libellés de la maniere suivante :

« Article 9 Absence d’effets

Sont dénués d’effets *

[.]

2. les, accords\qui prévoient pour le travailleur intérimaire, pour la
période ‘devwmise™a la disposition d’une entreprise utilisatrice, des
conditions de travail moins favorables que les conditions essentielles
de travail 'en vigueur dans I’entreprise utilisatrice pour un travailleur
comparable,\interne a cette entreprise, y compris en matiere de
rémunération ; une convention collective peut autoriser des
dispositions dérogatoires pour autant qu’elle ne prévoie pas de
rémunérations inférieures aux rémunérations horaires minimales fixées
par décret conformément a I’article 3a, paragraphe 2 ; dans le champ
d’application d’une telle convention collective, des employeurs et des
travailleurs non liés par la convention collective peuvent convenir de
I’application des dispositions de cette convention ; une disposition
conventionnelle dérogatoire ne s’applique pas aux travailleurs
intérimaires qui, dans les six mois précédant [Or. 6] leur mise a la
disposition de I’entreprise utilisatrice, ont quitté leur emploi aupreés de
celle-ci ou d’un autre employeur qui forme avec I’entreprise utilisatrice
un groupe au sens de I’article 18 de 1’ Aktiengesetz (loi sur les sociétés
anonymes),
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[...]

Article 10 Conséquences juridiques en cas d’absence d’effets,
obligations de I’employeur en matiére de garantie des conditions de
travail

[.]

(4) L’entreprise de travail intérimaire est tenue d’accorder au travailleur
intérimaire pour la période de mise a la disposition de 1’entreprise
utilisatrice, les conditions essentielles de travail en%vigueur dans
I’entreprise utilisatrice pour un travailleur comparable, interne,a cette
entreprise, y compris en matiére de rémunérationy Pourautant qu’une
convention collective applicable & la relatiomyde travail prévoie des
dispositions dérogatoires (article 3, paragraphe 1,%oint 3,°et article 9,
point 2), I’entreprise de travail intérimaire doit ‘accorderiau travailleur
intérimaire les conditions de travail “apphicables ‘en vertu de cette
convention collective. Pour autant' qu’une,telle convention collective
prévoie des réemunérations inférieures, aux, rémunérations horaires
minimales fixées par décret conformémenta I’axticle 3a, paragraphe 2,
I’entreprise de travail intéfimaire est tenue'd’accorder au travailleur
intérimaire, pour chaque heure de travail, la rémunération a verser dans
I’entreprise utilisatriCe a unytravailleurdeomparable, interne a cette
entreprise, pour une heure de“travail. En cas d’absence d’effets de
I’accord entreql’entreprise de travail intérimaire et le travailleur
intérimaire4en verty,de [acticle 9, point 2, I’entreprise de travail
intérimaite ‘est tenue “wd’accorder au travailleur intérimaire les
conditions, ‘essentielles,, de¢” travail en vigueur dans 1’entreprise
utilisatrice paur.umtravailleur comparable, interne a cette entreprise, y
compris en‘matiere de-remunération ».

11 L’article8 de I"AUGHdans sa version en vigueur depuis le 1% avril 2017, prévoit
désormais‘ee qui Suit :

« Article 8 Principe d’égalité de traitement

(1), “W’entreprise de travail intérimaire est tenue d’accorder au travailleur
intérimaire, pour la période de mise a la disposition de I’entreprise
utilisatrice, les conditions essentielles de travail en vigueur dans
I’entreprise utilisatrice pour un travailleur comparable, interne a cette
entreprise, y compris en matiére de rémuneration (principe d’égalité de
traitement). Si le travailleur intérimaire percoit la rémunération
conventionnelle due dans I’entreprise utilisatrice a un travailleur
comparable, interne a cette entreprise, ou, a défaut, une rémunération
conventionnelle applicable a des travailleurs comparables dans [Or. 7]
la branche de mission, il est présumé que le travailleur intérimaire est
traité de maniére égale en matiere de rémunération au sens de la
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premiére phrase. Si des avantages en nature sont accordés dans
I’entreprise utilisatrice, un versement compensatoire peut étre effectué
en euros.

Une convention collective peut déroger au principe d’égalité de
traitement pour autant qu’elle ne prévoie pas de rémunérations
inférieures aux rémunérations horaires minimales fixées par décret
conformément a [I’article 3a, paragraphe 2. Dés lors qu’une telle
convention collective déroge au principe d’égalité de traitement,
I’entreprise de travail intérimaire doit accorder _aw, travailleur
intérimaire les conditions de travail applicables en vertunde cette
convention collective. Dans le champ d’applicatien d’une, telle
convention collective, des employeurs et des travailleurs nen liés parda
convention collective peuvent convenir de Papplication™, des
dispositions de cette convention. Pour autantwqu’une telle ‘convention
collective prévoie des rémunérationsnférieures, auxsrémunérations
horaires minimales fixées par décret conformement a I article 3a,
paragraphe 2, I’entreprise de travail intérimairesest tenue’d’accorder au
travailleur intérimaire, pour chague heure de travail, la rémunération a
verser dans I’entreprise utilisatrice a un travailleur comparable, interne
a cette entreprise, pour une heure de travail.

Une disposition & conventignnelle “deérogatoire au sens du
paragraphe 2 ne s*applique pas aux travailleurs intérimaires qui, dans
les six mois Précedant leur mise a la disposition de I’entreprise
utilisatrice,dont quitte leur emploi aupres de celle-ci ou d’un autre
employetir,qui, formeavee I entreprise utilisatrice un groupe au sens de
I’article 18'de 1”Aktiengesetz (loi sur les sociétés anonymes).

Une“eonvention collective au sens du paragraphe 2 peut déroger en
matiere'de rémunération au principe d’égalité de traitement pendant les
neufypremiers,mois d’une mise a la disposition d’une entreprise
utilisatriee. /Une dérogation d’une durée plus longue, prévue par
convention collective, n’est autorisee que si

1. %\ 15 mois au plus tard aprés une mise a la disposition d’une
entreprise utilisatrice est versée au moins une rémunération
définie dans la convention collective comme étant équivalente a
la rémunération conventionnelle de travailleurs comparables dans
la branche de mission, et

2. apres une période d’initiation aux méthodes de travail de six
semaines au maximum, la rémunération versée s’est
progressivement rapprochée de la rémunération susmentionnée.
[Or. 8]
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Dans le champ d’application d’une telle convention collective, des
employeurs et des travailleurs non liés par la convention collective
peuvent convenir de ’application des dispositions de cette convention.
La durée de précédentes mises a la disposition de la méme entreprise
utilisatrice, par la méme ou par une autre entreprise de travail
intérimaire, doit étre intégralement prise en compte lorsque I’intervalle
respectif entre les missions consécutives n’excede pas trois mois.

(5) L’entreprise de travail intérimaire est tenue de verser au travailleur
intérimaire au moins la rémunération horaire minimum fixée par décret
conformément a I’article 3a, paragraphe 2, pour la période ‘de mise a
disposition et pour les périodes sans mise a dispositionn»

12 Il Dispositions pertinentes du droit de I’Union

13 1. La directive 2008/104/CE du Parlement _europeen, et™du, Conseil du
19 novembre 2008 relative au travail intérimaire (JO2008, [1:327,"p. 9) prévoit
notamment ce qui suit

«[.]

Considérant ce qui suit :

[.-]

(14) Les conditions essentielles, de travail et d’emploi applicables aux
travailleurs® "Intérimaires, devraient étre au moins celles qui
s’appliqueraient ascesytravailleurs s’ils étaient recrutés par 1’entreprise
utilisatrice pour occuperde méme poste.

(15) des cantratsideytravail a durée indéterminée sont la forme générale de
relationsydentravail. S’agissant des travailleurs liés a I’entreprise de
travail,intérimaire par un contrat a durée indéterminée et, compte tenu
de la pretection particuliere afférente a la nature de leur contrat de
travail, il convient de prévoir la possibilité de deroger aux regles
applicables dans 1’entreprise utilisatrice.

(16). Afin d’étre en mesure de faire face avec flexibilité a la diversité des
marchés du travail et des relations entre les partenaires sociaux, les
Etats membres peuvent autoriser les partenaires sociaux a définir des
conditions de travail et d’emploi, a condition de respecter le niveau
global de protection des travailleurs intérimaires. [Or. 9]

(17) Par ailleurs, dans certains cas bien délimités, les Etats membres
devraient, sur la base d’un accord conclu par les partenaires sociaux au
niveau national, avoir la possibilité de déroger, de maniére limitée, au
principe d’égalité de traitement, pour autant qu’un niveau de protection
suffisant soit assuré.
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La présente directive n’affecte pas 1’autonomie des partenaires sociaux
ni les relations entre les partenaires sociaux, y compris le droit de
négocier et de conclure des conventions collectives conformément au
droit de 1I’Union et aux législations et pratiques nationales, tout en
respectant la législation communautaire en vigueur.

Chapitre Il. Conditions de travail et d’emploi

Article 5 Principe d’égalité de traitement

1)

(2)

3)

Pendant la durée de leur mission auprés diune entreprisefutilisatrice,
les conditions essentielles de travail et d’eémploindes travailleurs
intérimaires sont au moins celles qui leur seraiént applicables s’ils
étaient recrutés directement par ladite entreprisefpour, y occuper le
méme poste.

En ce qui concerne la rémunération, les Etats membres peuvent, aprés
consultation des partenaites soeiauX, prévoir qu’il peut étre dérogé au
principe énoncé au paragraphe 18orsque_les travailleurs intérimaires,
liés a Dentreprisef de travail intézimaire par un contrat a durée
indéterminée, continuentyd’étre rémunérés dans la période qui sépare
deux missions.

Les Etats\membres\petvent, aprés avoir consulté les partenaires
sociaux, leumoffrir la“possibilité de maintenir ou de conclure, au
niveau“approprié, etsous réserve des conditions fixées par les Etats
membres,ydes ‘conventions collectives qui, tout en garantissant la
protection, globale des travailleurs intérimaires, peuvent mettre en
place,\pour, less conditions de travail et d’emploi des travailleurs
intérimaires, des dispositions qui peuvent différer de celles qui sont
visées auparagraphe 1.

[%]%[OF 10]

14 2. Charte des droits fondamentaux de [I’Union européenne du
12 décembre 2007 (JO 2007, C 303, p. 1, ci-apreés la « Charte ») :

«[...]

Article 28 Droit de négociation et d’actions collectives

Les travailleurs et les employeurs, ou leurs organisations respectives, ont,
conformément au droit de I’Union et aux législations et pratiques nationales,
le droit de négocier et de conclure des conventions collectives aux niveaux
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appropriés et de recourir, en cas de conflits d’intéréts, a des actions
collectives pour la défense de leurs intéréts, y compris la greve. »

C. Nécessité de la décision de la Cour de justice de I’Union européenne

La loi sur la mise a disposition de travailleurs impose en principe a I’entreprise de
travail intérimaire de verser au travailleur intérimaire la méme rémunération que
celle accordée par I’entreprise utilisatrice a des travailleurs comparables, internes
a I’entreprise (« equal pay »). L’AUG permet de déroger par convention collective
a cette exigence d’égalité de traitement, pour autant que cette convention ne
prévoie pas de rémunérations inférieures aux rémunérations horaires ‘minimales
fixées par décret conformément a [I’article 3a, paragraphe 2y Jvoir, article 8,
paragraphe 2, premiére phrase, de ’AUG et article 9, point 2, deuxiemesmembre
de phrase, de I’AUG (ancienne version)]. Il en résulte qlie,]’entreptise 'de travail
intérimaire doit accorder au travailleur intérimaire uniguement la rémunération
prévue par convention collective [voir article 8, paragraphe.2, deuxieme phrase,
de ’AUG et article 10, paragraphe 4, deuxiémesphrase,\de "WAUG (ancienne
version)]. C’est uniquement si cette rémunération,est inf€sicure aux rémunérations
minimales fixées par décret conformément a Warticle 3ay, paragraphe 2, que
I’entreprise de travail intérimaire est tenue d’accorder, au travailleur intérimaire,
pour chaque heure de travail, la rémunération,a‘verser dans I’entreprise utilisatrice
a un travailleur comparable, interne aycettesentreprise, pour une heure de travail
[voir article 8, paragraphe 24 quatricme phrased "de I’AUG et article 10,
paragraphe 4, troisiéme phrase, de RAUG (ancienne version)].

l. Eu égard aux éléments quitprécedent, la requérante ne pourrait prétendre,
pour la durée de saymise a_landisposition de 1’entreprise utilisatrice, a aucune
rémunération supplémentaire en “application du principe de 1’« equal [Or. 11]
pay ». Son recourssserait ‘nomfonde*et son pourvoi en « Revision » devrait étre
rejete.

1. En vertindu dreit‘allemand des conventions collectives, la requérante et la
défenderesse sonty, du, fait de leur affiliation aux syndicats négociant les
conventions ‘collectives, liees avec effet direct et obligatoire par les conventions
collectives conclues par ces syndicats pour la branche du travail intérimaire [voir
articles3,wparagraphe 1, et article 4, paragraphe 1, du Tarifvertragsgesetz (TVG)
(loisur “les “‘€onventions collectives)]. Ces conventions collectives dérogeant au
principe d’égalité de traitement sont valables, — a tout le moins pour autant
qu’elles'ont été conclues, du coté des travailleurs, par le syndicat ver.di —.

a) Les partenaires sociaux ayant négocié les conventions collectives pour la
branche du travail intérimaire, applicables a la relation de travail, — a savoir
I’Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen [syndicat des entreprises
allemandes de travail intérimaire (iGZ e. V.)] et les syndicats du Deutscher
Gewerkschaftsbund [Confédération syndicale allemande (DGB)], ainsi que les
syndicats nommément mentionnés dans les conventions collectives concernées,

10
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parmi lesquels ver.di—, disposent de la capacité de négociation collective
[OMISSIS]. Cet aspect est d’ailleurs constant entre les parties.

b) L’iGZ e. V. et le syndicat ver.di disposent de la capacité de négociation
collective pour la branche du travail intérimaire. La question de savoir si tous les
autres syndicats participant aux négociations collectives disposent également de la
capacité de négociation collective pour les branches du travail intérimaire ou en
disposaient a la date concernée peut étre laissée en suspens, car elle est sans
pertinence aux fins de la solution du litige. En effet, les conventions collectives en
cause sont des «conventions collectives multipartites » au sens\strict, pour
lesquelles ’on a uniquement regroupé dans un seul document\plusieurs
conventions collectives, ayant, en regle générale, un libellé identique. En [*espéce,
il suffit donc que les conventions collectives conclues entre iGZ\e.wV. et, ver.di
applicables a la relation de travail intérimaire existant entre les parties, seient
valables, car ver.di dispose, a tout le moins depuis la modificatien de ses statuts en
2009, de la capacité de négocier des conventionsycollectives pour le secteur
professionnel de la mise a disposition de travailleursyintérimaires. Si un autre
syndicat participant a la négociation de la conventioncellective multipartite au
sens strict ne disposait pas de la capacité dewnégociation collective, cela
entrainerait uniquement I’absence d’effetside la convention‘eollective conclue par
ce dernier, mais cela n’aurait aucune theidence sur lessconventions collectives
conclues entre les autres partenaires soeiaux-\Ox, 12]

Il n’en irait autrement que sitles cenventions collectives applicables a la relation
de travail intérimaire entre les parties devaient étre classées comme des
conventions collectives unitaires, Dans ee cas, tout syndicat ayant participé a la
négociation de la @onventionwcoleetive devrait disposer de la capacité de
négociation collective'pourla branehe du travail intérimaire [voir — sur la capacite
de négociation eollectives ‘Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du travail)
15 novembre 2006 ~10,AZR'665/05 — point 24, BAGE 120, 182]. En effet, il ne
serait pas eonformesautpringipe méme de I’autonomie en matiere de négociation
collective, qu’unysyndicathqui ne disposerait pas de la capacité de négociation
collective puisse participer a la négociation et a la conclusion d’une convention
collective et éventuellement jouer un réle essentiel (ou apporter une contribution
substantielle)dans-le cadre de son élaboration [OMISSIS]. Toutefois, il n’existe
pas d’élements suffisamment clairs pour considérer que les partenaires sociaux
avaient ‘Fintention de conclure des conventions collectives unitaires. Par
conséquent, il convient de s’en tenir a la régle d’interprétation selon laquelle les
partenaires sociaux négociant pour un c6té ne renoncent pas en principe a leur
pouvoir autonome respectif de négociation collective, mais souhaitent conclure
des conventions collectives distinctes et autonomes dont ils peuvent également se
retirer a nouveau indépendamment des autres parties participantes [voir
Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du travail) 29 juin 2004 — 1 AZR 143/03 —
[OMISSIS] sous Ill14baa des motifs; 8novembre 2006 -4 AZR 590/05 —
point 23, BAGE 120, 84 ; 7 mai 2008 — 4 AZR 229/07 — point 20].
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C) Du fait des conventions collectives multipartites au sens strict, il n’y avait
pas de conflit de conventions collectives dans I’entreprise de la défenderesse, car
toutes les conventions collectives pertinentes avaient deés le début et, en tout cas,
jusqu’a la fin de la période litigieuse un contenu identique [voir article 4a,
paragraphe 2, troisieme phrase, du TVG].

2. Les conventions collectives dérogeant au principe d’égalité de traitement
ne prévoyaient pas de rémunérations inférieures aux rémunérations horaires
minimales fixées par décret conformément a I’article 3a, paragraphe 2, de ’AUG
[article 8, paragraphe 1, premiére phrase, de I’AUG et article 9, point2, deuxiéme
membre de phrase, de ’AUG (ancienne version)]. Ces rémunérations, horaires
minimales n’existaient pas au cours de la période litigieuse. ka “Zweite
Verordnung (ber eine Lohnuntergrenze in der Arbeltnehmeriiberlassung
(deuxieme décret relatif a un seuil minimal de salaire dans,le cadrezde la, mise a
disposition de travailleurs intérimaires), abrogée le 31'décembre 2016 prevoyait
en dernier lieu pour les « anciens » Lander une rémunérationshorairéminimale de
9,00 euros brut. La Dritte [Or. 13] Verordnunggiiber, eine Lehnuatergrenze in der
Arbeitnehmeriberlassung (troisieme décret relatif a un seuiliminimal de salaire
dans le cadre de la mise a disposition.de travailleurshintérimaires), entrée en
vigueur le 1°" juin 2017, fixe a compter de,cette date dans les « anciens » Lander
une rémuneration horaire minimaledde 9523%edros brut. 'ka convention collective
salariale en matiere de travail intérimaire daps'sa version du 30 novembre 2016,
qui est pertinente pour la relation,de travail intérimaire et la période litigieuse, ne
prévoit pas de rémunérations iaferieures a ces,deux seuils.

Il. En revanche, si da reglementation, nationale dérogeant par conventions
collectives au principe d’égalité, destraitement n’était — comme le fait valoir la
requérante — pas, confarme au droit de I’Union, la requérante pourrait, pour la
durée de sa mise a‘a dispesition_de 1’entreprise utilisatrice — pour autant qu’une
éventuelle eréance peurles mois‘de janvier et février 2017 n’est pas prescrite en
vertu d’une-disposition‘relative au délai de prescription, prévue dans le contrat de
travail [voir Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du travail), 13 mars 2013 —
5 AZR"954/11 — points'36 et suivants, BAGE 144, 306, jurisprudence constante ;
en “dernier % liew, Bundesarbeitsgericht (Cour fédeérale du travail)
16 decembre 2020=5 AZR 22/19 — point 11 et suivants] —, avoir droit a une
rémunération supplémentaire en application du principe de I’« equal pay », avec
POUK, CONSEQqUENCE que Son recours Serait au moins partiellement fondé et qu’il
conviendrait de faire droit a son pourvoi en « Revision » a cet égard.

1. En I’absence de dérogation valable au principe d’égalité de traitement, la
défenderesse serait tenue d’accorder a la requérante, pour la durée de sa mise a la
disposition de I’entreprise utilisatrice, la rémunération qu’un travailleur
comparable, interne a cette entreprise, a recue pendant la période litigieuse. Selon
I’interpretation nationale, le droit du travailleur intérimaire a une égalité de
rémunération constitue un droit légal en termes de rémunération, apportant un
correctif a I’accord contractuel de rémunération, qui nait avec chaque mise a
disposition et existe respectivement pour la durée de la mise a disposition
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[jurisprudence constante depuis Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du travail)
13 mars 2013 — 5 AZR 954/11 — point 42, BAGE 144, 306].

2. S’agissant du montant de la demande de rémunération égale, la [OMISSIS]
requérante [OMISSIS] a exposé de maniere concluante et en produisant des
preuves que des travailleurs comparables, internes a 1’entreprise utilisatrice, ont
recu pour la méme activité, au cours de la période litigieuse, un salaire horaire de
[Or. 14] 13,64 euros brut. Si la défenderesse n’était pas autorisée a déroger au
principe d’égalit¢ de traitement, elle serait tenue, en vertu de 1’article 8,
paragraphe 1, premiére phrase, de I'AUG, et de I’article 10, paragraphe 4 premiére
et quatriéme phrases, de I’AUG (ancienne version), de versen, a titre
supplémentaire a la requérante, pour les heures de travail qu’elle aseffectuées
aupres de I’entreprise utilisatrice, la différence correspondante:

3. La défenderesse a contesté le montant allégué par,la requérante quant a la
rémunération de travailleurs comparables, interngspa 1’entrepriseyutilisatrice, en
faisant valoir qu’elle n’en avait pas connaissanee\Si la défenderesse» n’était pas
autorisée a déroger au principe d’égalité dedtraitement,.il canviendrait donc de
collecter dans une nouvelle procédure d’appel les\preuves produites a cet égard
par la requérante. Cela ne concerne toutefois que“le montant éventuel d’une
rémunération supplémentaire. En ceqquireoncerfne le fondement du droit invoque,
I’aspect déterminant réside dans les questions auxquelles seule la Cour de justice
de I’Union européenne peut apporter des eclaircissements, notamment quant a
I’interprétation de [P’article 5y, paragraphe 3, de la directive 2008/104/CE. Ces
questions sont donc décisives au,regard de la'solution qui sera apportée au litige
[voir arrét du 14 octohre 2020,"KGy(Missions successives dans le cadre du travail
intérimaire), C-682/18y, EU:C:2020:82318 — points33 et suivants, et
jurisprudence citée].

D. Explicatienswelatives,aux questions préjudicielles posées
Sur la questioml

L’article 5, paragraphe’3, de la directive 2008/104/CE, sur lequel le législateur
national s’cst fondé dans le cadre de sa réglementation interne dérogeant par
conventiens collectives au principe d’égalite de traitement [OMISSIS] [réference
aux, travauxwlégislatifs préparatoires], permet aux partenaires sociaux de déroger
aux cenditions essentielles de travail énumérées a I’article 5, paragraphe 1, de la
directive « tout en garantissant la protection globale des travailleurs intérimaires ».
Les conditions essentielles de travail et d’emploi sont définies a I’article 3,
paragraphe 1, point f), de la directive 2008/104/CE. La directive n’indique pas a
quelles conditions la protection globale des travailleurs intérimaires en matiére de
conditions de travail et d’emploi peut étre considérée comme étant suffisamment
respectée. Le considérant 16 exige que le niveau global de protection soit
maintenu, afin d’étre en mesure de faire face avec flexibilité a la diversité des
marchés du travail et des relations entre les partenaires sociaux, mais ne donne
aucune indication en ce qui concerne [Or. 15] les exigences a respecter a cet

13



31
32

33

34

DEMANDE DE DECISION PREJUDICIELLE DU 18. 05. 2021 — AFFAIRE C-311/21

égard. Dans la doctrine allemande, les points de vue divergent sur ce point
[OMISSIS] [référence a la doctrine nationale]. A ce sujet, la question se pose
notamment de savoir si la « protection globale des travailleurs intérimaires » doit
étre assimilée a la protection que le droit national et le droit de I’Union prévoient
de maniere obligatoire en principe pour tous les travailleurs, qu’il s’agisse de
travailleurs internes a 1’entreprise ou de travailleurs intérimaires (notamment, la
protection contre le licenciement, la protection de la maternité, le salaire
minimum, le maintien du salaire dans certains cas, la protection en matiéere de
durée du travail, les exigences spécifiques relatives aux contrats a durée
déterminée, la protection des personnes gravement handicapées, €tc.) ou si la
directive a, avec le « niveau global de protection des travailleurs intetimaires » (tel
que mentionné au considérant 16 de cette directive), une portég,plus,large, en
visant notamment une protection spéciale spécifique pour les“travailleurs
intérimaires. La question 5 porte sur le point de savoir dans quellemesure, des
dérogations au principe d’égalité de traitement, convenuessypar cenventions
collectives, sont soumises a un contrdle juridictionfek

Sur la question 2

Si les partenaires sociaux concluent des €onventionsicolleetives qui contiennent
des dispositions dérogeant, en matiérende “conditions ‘essentielles de travail et
d’emploi des travailleurs intérimairespau principe d’égalité de traitement, visé a
I’article 5, paragraphe 1, de la_directive 2008/104/CE; il est nécessaire de clarifier
les conditions et les critereS,devant étre ‘remplis pour que les dérogations au
principe d’égalité de traitément puissent &tre considérées comme ayant été mises
en place tout en garantiSsant la protectiomglobale des travailleurs intérimaires.

a) Cela souléve, ‘d?une part,da question du critére : faut-il uniquement se
fonder sur les conditions, de, travail, réglementées par une telle convention
collective, (des travailleurs nterimaires concernés et vérifier si ces conditions
prennentsen. cempte.une, pratection globale — sous quelque forme que ce soit — des
travailleurs intérimaires?, Ou bien, pour déterminer si la dérogation par
conventioncollective au principe d’égalité de traitement a été mise en place tout
en garantissant la protection globale des travailleurs intérimaires, [Or. 16] faut-il
prendre en compte; dans le cadre d’une appréciation eévaluative, les conditions de
travaili(essentielles) qui s’appliquent dans ’entreprise utilisatrice aux travailleurs
integknes \a cette entreprise, a savoir aux travailleurs qui ont été recrutés
directement par I’entreprise utilisatrice pour le méme poste ?

b) Le considérant 15 de la directive 2008/104/CE indique que les contrats de
travail a durée indéterminée sont la forme générale de relations de travail et qu’ils
conferent une « protection particuliére ». Dans ce contexte, la question se pose,
d’autre part, de savoir si la garantie de la protection globale des travailleurs
intérimaires, visée a I’article 5, paragraphe 3, de la directive 2008/104/CE, exige
aussi que — comme le prévoit de maniére analogue I’article 5, paragraphe 2, de la
directive — une dérogation au principe d’égalité de traitement ne soit possible en
matiere de rémunération que s’il existe une relation de travail a durée
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indéterminée entre ’entreprise de travail intérimaire et le travailleur intérimaire
[OMISSIS] [référence a la doctrine nationale], ou si une dérogation est possible
également dans des relations de travail a durée déterminée [OMISSIS] [référence
a la doctrine nationale]. En faveur de cette derniére thése pourrait plaider le fait
que larticle 5, paragraphe 3, de la directive 2008/104/CE, contrairement a
I’article 5, paragraphe 2, ne contient aucune restriction aux relations de travail a
durée indéterminée et prévoit, en tant que critére supplémentaire, la garantie de la
protection globale.

Sur la question 3

Le législateur allemand a, dans le cadre de la loi sur la misexa disposition de
travailleurs, fait usage de la possibilité offerte par I’article 5)\paragraphes3, ‘deda
directive 2008/104/CE, de deroger au principe d’égalité destraitement JOMISSIS]
[reférence aux travaux législatifs préparatoires]. Toutefois, 11"ne ressort pas avec
suffisamment de clarté — méme au regard du considérantil9de laxdirective, selon
lequel il n’est pas porté atteinte & I’autonomie,des partenaires, sociaux — de la
directive elle-méme si le Iégislateur national doit, dans,une. telle circonstance,
imposer aux partenaires sociaux les conditions et critereSypermettant de garantir la
protection globale des travailleurs intérimaires en cas,de dérogation au principe
d’égalité de traitement ou s’il appartient “aux partenaires sociaux, lors de la
conclusion de conventions collectives [Or.'47] pour la branche du travail
intérimaire, de veiller a la garantie de,la protection globale des travailleurs
intérimaires [OMISSIS] [référence'a la doctrine nationale].

Cette seconde approche ™, tiendraits, compte du considérant19 de la
directive 2008/104/GE, “selon lequelyla directive n’affecte ni 1’autonomie des
partenaires sociaux nivles relationsientre eux, y compris le droit de négocier et de
conclure des conventionshcollectives conformément au droit de 1’Union et aux
Iégislations, et pratiques “nationales, tout en respectant la Iégislation
communautaire enwigueur.,Ce droit est consacré, en outre, a I’article 28 de la
Charte. "De surcroity, upe telle interprétation serait conforme au droit
constitutionnel et au, droit des conventions collectives allemands. En vertu de ces
dispasitions, les partenaires sociaux disposent, en tant que titulaires autonomes de
droits “fondamentaux, en raison de |’autonomie en matiére de négociation
collectivey, consacréee a I’article 9, paragraphe 3, du Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland (GG) (Loi fondamentale), d’une large marge
d’appréciation lors de fixation de leurs normes. Ils benéficient, par ailleurs, d’une
prérogative d’appréciation des lors qu’il s’agit d’évaluer les circonstances réelles,
les intéréts concernés et les conséquences des réglementations. lls disposent, en
outre, d’une marge d’appréciation quant au contenu de la réglementation
[jurisprudence constante, voir notamment Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du
travail) 3 juillet 2019 — 10AZR 300/18 — point 19 et jurisprudence citée]. Les
conventions collectives bénéficient, en vertu du droit allemand du travail, d’une
présomption d’équité [OMISSIS] [référence aux travaux législatifs préparatoires].
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En outre, le Bundesarbeitsgericht (Cour fédérale du travail) pose des exigences
élevées a la capacité de négociation collective d’un syndicat de travailleurs et il a
notamment, par I’arrét CGZP [Bundesarbeitsgericht (Cour fedérale du travail)
14 décembre 2010 -1 ABR 19/10 - BAGE 136, 302], «coupé court» a un
éventuel abus consistant a instaurer, par l’intermédiaire d’« associations de
travailleurs », proches de I’employeur, une dérogation par convention collective
au principe d’égalité de traitement. Concrétement, seuls entrent donc en principe
actuellement en considération en tant que partenaires sociaux de la branche du
travail intérimaire les syndicats organisés au sein du Deutscher
Gewerkschaftsbund [Confédération syndicale allemande (DGB)], dont,la capacité
en matiere de négociation collective est reconnue depuis des deeennies. Leur
capacité a imposer leurs normes n’est pas non plus affectée parsle faiblezdegre
d’organisation [Or. 18] des travailleurs intérimaires ; au contraireles\entreprises
de travail intérimaires dépendent quasiment des syndicats peur les dérogations au
principe d’égalité de traitement [OMISSIS] [référence a'ladoctrine'pationale].

Sur la question 4

Si la Cour répond par I’affirmative a la treisieme guestion,‘cela souléve alors la
question supplémentaire de savoir si le,législateursallemand, en adoptant les
dispositions de la loi sur la mise a disposition‘de travailleurs dans sa version en
vigueur depuis le 1°" avril 2017, visant a limiter les dérogations par conventions
collectives au principe d’égalite de traitementyou, — selon le libellé de la
Iégislation nationale —, au principe‘de non-discrimination, a suffisamment veillé a
garantir la protection globale desitravailleurs intérimaires. Dans la version actuelle
de la loi sur la mise a disposition,de,travailleurs, I’article 1¥, paragraphe 1, sous b)
(durée maximale denl8wnois peursla, mise a disposition a la méme entreprise
utilisatrice), I’article 8, ‘paragraphey2, premiere phrase (seuil inférieur de salaire
fixé par unedecret surslesy rémunérations horaires minimales), [Particle 8,
paragraphe«3 (lay clause, ‘dite, «'de protection des travailleurs intérimaires »),
I’article 8,paragraphe 4, (limitation temporelle de la dérogation a I’exigence
d’égalité"de traitement en, matiere de rémunération), et I’article 13b (acces du
travailleur “intérimaire/aux équipements ou services collectifs de I’entreprise
utilisatrice)yprévoient les restrictions légales décrites dans la question 4, sous a), a
I’Inégalité de, traitement entre les travailleurs intérimaires et les travailleurs
mterncs, ayl’entreprise. Il est ainsi considéré — et cette opinion est largement
partagée dans la doctrine [OMISSIS] [référence a la doctrine nationale] — que la
protection globale des travailleurs intérimaires est suffisamment garantie, d’autant
plus que ces derniers ont droit, en vertu de I’article 1*, paragraphes 1 et 3, du
Mindestlohngesetz (MiLoG) (loi sur le salaire minimum), au salaire minimum
Iégal si celui-ci est supérieur aux rémunérations horaires minimales fixées en
vertu de ’AUG.

La question 4, sous b), tient compte de la version de la loi sur la mise a disposition
de travailleurs — qui était encore applicable dans le cadre du litige au principal
pour une partie de la période litigieuse — en vigueur jusqu’au 31 mars 2017, qui ne
prévoyait pas de limitation temporelle [Or.19] de la dérogation au principe
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d’égalite de traitement en matiére de rémunération ni de précisions en termes de
durée quant a I’exigence de mise a disposition « temporaire ».

Sur la question 5

Si la Cour de justice répond par la négative a la troisieme question et qu’il
appartient (uniquement) aux partenaires sociaux, lors de la conclusion de
conventions collectives dérogeant au principe d’égalité de traitement, d’assurer la
protection globale des travailleurs intérimaires visée a I’article 5, paragraphe 3, de
la directive 2008/104/CE, des éclaircissements sont nécessaires quant,au degré de
précision du contr6le effectué par les juridictions nationales poursverifier si de
telles conventions collectives veillent a suffisance de droit a la“protection‘globale
des travailleurs intérimaires. En raison de la « présomption, ‘d’équité, des
conventions collectives », le droit national accorde aux “partenaires, sociaux, une
large marge d’appréciation quant a 1’élaboration du contenu d*une,réglementation
(voir point 28 ci-dessus), qui ne peut faire 1’objet que d’un eentréle juridictionnel
restreint. Les partenaires sociaux ne sont notamment, pas temus de choisir la
solution qui serait, le cas écheant, la plas wtilepsaisonnable®ou équitable
[jurisprudence constante, voir ne serait-ce que, Bundesarbeitsgericht (Cour
fédérale du travail), 29 septembre 2020 -9 AZR 364/19 - point47 et
jurisprudence citée].

Du point de vue du droit de I’Union, la'éférencesa&l’autonomie des partenaires
sociaux » au considérant 19yde la_directive 2008/104/CE et & I’autonomie en
matiere de negociation collective, consacrée aW’article 28 de la Charte, pourraient
plaider en faveur d’uné margesd appréciation trés large des partenaires sociaux
nationaux, d’autant @lussque_leur droit de*determiner les conditions de travail et
d’emploi des travailleurs intérimaixes vise, conformément au considérant 16 de la
directive 2008/104/CE, ‘a faire\face avec flexibilité a la diversité des marchés du
travail et desy, relations “entre les partenaires sociaux. Eu égard aux
considérants 16 et 19 de lawdirective 2008/104/CE et a I’article 28 de la Charte, il
y a, selon la doetrine ‘allemande, de bonnes raisons de considérer qu’il existe une
possibilite\tout au“plus, trés limitée de contrdle juridictionnel également pour les
conventions “collectives qui dérogent au principe d’égalité de traitement
[OMISSIS] [Or.20] [OMISSIS] [référence a la doctrine nationale]. Les points de
savoiriquelle serait 1’é¢tendue d’une telle marge d’appréciation, si cette marge
d’appréciation existe également en ce qui concerne la garantie de la protection
globale des travailleurs intérimaires et, — dans I’affirmative —, dans quelle mesure
cette marge d’appréciation est, le cas échéant, soustraite au contréle juridictionnel,
ne ressortent pas avec suffisamment de clarté de la directive 2008/104/CE et
soulévent des doutes.

E. [OMISSIS] [aspects procéduraux]
[OMISSIS]

[OMISSIS] [noms des juges qui ont participé a la décision]
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