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La complexité croissante de l'environnement économique et législatif nécessite de la part
des chefs d'entreprises une prise en considération systématique des aspects juridiques dans
le cadre de leur gestion courante. Les entreprises accomplissent quotidiennement des actes
juridiques que ce soit en embauchant des salariés, en signant un contrat ou devis, en éta-
blissant une facture, etc. La méconnaissance respectivement la non-observation des régles
juridiques élémentaires de forme et de fond peut entrainer des conséquences souvent fa-
cheuses pour les entreprises.

Avec cette brochure, la Chambre des Métiers compléte son assistance juridique offerte aux
entreprises artisanales a travers ses différentes formations, séminaires et publications. Elle
se propose d'aborder de facon succincte et claire les principes essentiels de la gestion juri-
dique d’une entreprise et ce dans une approche résolument pratique. Cette brochure consti-
tue ainsi un outil précieux susceptible de permettre aux chefs d'entreprises et aux créateurs
d’entreprises d'éviter des «fautes juridiques» et de mieux relever les défis posés par les
problemes juridiques au quotidien.

Chambre des Métiers
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LES ELEMENTS CONSTITUTIFS
D'UN CONTRAT DE TRAVAIL

1.1. Les différents contrats organisant une prestation de travail

Une prestation de travail recouvre plusieurs situations qui sont réglementées par le code du travail et/ou le code civil.

Terminologie

Contrat de travail
(ou louage de services
et d’ouvrage)

Contrat
d’apprentissage’

Contrat
d’entreprise
(contrat de louage
d’industrie)

Contrat de mandat

Réglementation

Code de travail

Code civil pour les dispositions afférentes au contrat
de travail non réglementées par le code du travail?

Code civil®

Code civil*

Définition

Convention par
laguelle une personne
s’engage a mettre son
activité a la disposition
d’une autre, sous

la subordination de
laguelle elle se place,
moyennant rémuné-
ration®

Contrat conclu entre
un organisme de for-
mation et un apprenti
ou son représentant
légal s'il est mineur
Le contrat d'appren-
tissage est assimilé au
contrat de travail pour
certaines dispositions®

Convention par
laquelle une personne
charge une autre,
moyennant rému-
nération, d'exécuter
un travail en toute
indépendance et sans
la représenter

Une personne, le
mandant, donne a une
autre, le mandataire,
le pouvoir de faire
quelque chose, pour
le mandant, et en son
nom’

Le mandat

peut étre oral

Le mandat est gratuit
a défaut de convention
contraire

Qualification
des parties

Salarié & employeur

Apprenti & organisme
de formation

Entrepreneur (p.ex.
travailleur indépen-
dant) & maitre dou-
vrage (p.ex. client)

Mandataire
& mandant

1 A c6té du contrat d'apprentissage, les éléves et étudiants peuvent se voir proposer d'autres contrats strictement réglementés. On notera les contrats suivants :

- Un contrat d’occupation (ou encore «contrat d'engagement ») pendant les vacances scolaires (article L.151-1.et suivants). Cf Modeéle 4.

- Pendant l'année scolaire, l'embauche d'un étudiant par un CDD d'une durée maximale hebdomadaire de 10 heures calculée sur un mois (article L.122-1(3) point 5).

- Un stage qui est un mode de formation intégré a un projet pédagogique sans constituer un contrat de travail: le stage peut étre soit une «convention de stage » quand
le stage est exigé par un établissement de formation pour lobtention d'un dipléme, soit un «contrat de stage », quand le stage n’est pas encadré par un établissement
de formation, mais procéde d'une démarche volontaire du stagiaire.

- Un contrat d’initiation a l'emploi (CIE) qui est un contrat pour les demandeurs d’emploi de moins de 30 ans ayant pour objectif d'assurer une formation pratique
facilitant son intégration sur le marché du travail (article L.543-15 et suivants).

Article L.121-1.

Articles 1779 et suivants, Code civil.

Articles 1984 et suivants, Code civil.

Définition traditionnelle donnée par la jurisprudence.

Dispositions relatives a la protection des jeunes travailleurs, a la médecine du travail, a la protection des travailleuses enceintes, a la protection contre le licenciement en
cas d'incapacité de travail et aux congés légaux. (Article L.111-3).

Exemple de mandat en droit des sociétés : administrateur d’'une Sa ou gérant d'une Sarl.

/ Les éléments constitutifs d’un contrat de travail
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1.2. L’existence d’un contrat de travail dépend
des conditions de fait dans lesquelles
s’exerce l'activité du salarié

A. Les trois éléments constitutifs d’une relation
de travail

L'existence juridique d'un contrat de travail ne dépend ni
de la volonté exprimée par les parties, ni de la qualification
qu'elles ont donnée a leur convention, mais des conditions
de fait dans lesquelles s’exerce 'activité du salarié.
Le contrat de travail suppose la réunion de trois éléments:
une prestation de travail;
une rémunération payée en contrepartie;
un lien de subordination.

B. Les trois éléments constitutifs d’un lien
de subordination

Le lien de subordination est l'élément qui caractérise le
plus la relation de travail.

En cas de doute concernant la nature de la prestation le juge
va rechercher si 'exécution d'un travail a été fait sous l'au-
torité d'un employeur (pouvoir de contrdle) qui a le pouvoir
de donner des ordres et des directives (pouvoir de direction)
et qui a le pouvoir de sanctionner les manquements (pouvoir
de sanction).

Pouvoir de contréle

L’employeur a le pouvoir de contréler l'activité de ses salariés,
et donc de mettre en place des systémes de surveillance dans
le respect du droit

Pouvoir de direction

Le salarié doit accepter les ordres de l'employeur a partir
du moment ol ces ordres relévent de ses obligations
contractuelles et sont donnés pendant les heures de travail

Pouvoir de sanction

Si un salarié n'exécute pas ou exécute mal les instructions que
l'employeur lui a donné 'employeur est habilité a sanctionner
le salarié

/ Les éléments constitutifs d’un contrat de travail
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C. L'obligation de respecter le droit du travail

Si les éléments constitutifs d'un contrat de travail sont ré-
unis, 'employeur est tenu de proposer un contrat de travail
écrit au plus tard au moment de l'entrée en service du sa-
larié.

Un employeur qui recourt a des «faux indépendants» pour
contourner les régles strictes imposées par le droit du tra-
vail s’expose a des sanctions tres conséquentes: sanctions
pénales pour travail clandestin, paiement rétroactif des co-
tisations sociales, rappels de salaires, indemnités pour rup-
ture abusive de contrat.
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EXIGENCE D'UN ECRIT ET PRINCIPE DE FAVEUR

EN DROIT DU TRAVAIL

L’exigence d'un écrit et le principe de faveur, qui sont deux
régles protectrices pour le salarié, constituent pour l'em-
ployeur deux contraintes fondamentales.

2.1. L’exigence d’un écrit

L’exigence de formaliser le contrat de travail par écrit a
pour objectif de protéger le salarié car, a défaut de disposer
d'un écrit:
le salarié sera libre de prouver la relation de travail et
son contenu par tous les moyens;

l'employeur en revanche sera démuni s'il ne possede
pas un commencement de preuve par écrit.

A. L’exigence d’un écrit existe tout au long de la relation
de travail

Le contrat de travail doit étre établi pour chaque salarié par
un écrit signé par les parties, et passé en double exemplaire
dont un est remis au salarié.’

Le contrat de travail doit de plus comporter certaines men-
tions obligatoires.

Cf.B

Si une modification des conditions de travail est faite ulté-
rieurement, 'employeur doit formaliser cette modification
par écrit dans un document qui doit étre signé par les deux
parties au plus tard au moment de la prise d'effet de la mo-
dification.

B. L’exigence d’un écrit a une portée différente pour les
parties

Pour Uemployeur

Pour le salarié

O

Le mode de preuve de L’employeur ne peut prouver l'existence d'une relation Le salarié peut prouver Uexistence
U'existence d’une relation de travail et de son contenu qu’en versant un contrat d’une relation de travail et de son

de travail et de son contenu de travail écrit? contenu par tous moyens®

La possibilité de prouver A défaut d’un contrat de travail écrit: A défaut d’un contrat de travail écrit,
en labsence d’un contrat 'employeur ne peut prouver par des témoignages le salarié peut établir U'existence

de travail écrit
preuve par écrit* ¢t®

"'employeur pourrait invoquer un commencement de

d’'une relation de travail orale
au moyen de témoignages

" Article L.121-4.

2 L'employeur est soumis a la régle stricte du code civil suivant laquelle un contrat écrit établi en autant d’originaux que de parties au contrat ayant un intérét distinct est

nécessaire pour prouver un engagement contractuel supérieur & 2.500 euros (article 1341, code civil).

3 Le principe de la preuve libre pour le salarié est fixé par l'article L.121-4 (5).

“ Un commencement de preuve par écrit est tout acte écrit qui est émané de celui contre lequel la demande est formée et qui rend vraisemblable le fait allégué (article

1347, code civil).

° Cette possibilité est cependant toujours discutée en droit du travail. Par exemple, dans un sens contraire: Cour d'Appel, 25 octobre 2001, N°24875.

/ Exigence d’un écrit et principe de faveur en droit du travail
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Pour Uemployeur Pour le salarié
Le droit d’avoir un contrat de travail Un droit de résiliation sans préavis ni indemnités existe pour la partie qui demande
signé par lautre partie un écrit en cas de refus de l'autre partie de signer

Ce droit de résiliation ne peut étre exercé qu'au plus tot le 3¢™ jour de la demande
d’un écrit, et qu’au plus tard le 30°™ jour de l'entrée en service'

La possibilité de prouver A défaut d’avoir un accord écrit A défaut d'écrit, le salarié peut établir

en labsence d’écrit l'employeur ne peut prouver le contenu l'existence et le contenu du contrat
d’'un contrat que s’il dispose d'un de travail par tous moyens de preuve
commencement de preuve par écrit? quelle que soit la valeur du litige

Les présomptions irréfragables Si la preuve de U'existence d'une relation de travail orale est faite, deux dispositions

en labsence de contrat écrit protegent le salarié:

(1) Un contrat de travail non-écrit est automatiquement un contrat
a durée indéterminée?

(2) Un contrat de travail non-écrit est automatiquement un contrat
sans période d’essai*

2.2. Le principe de faveur®

Le principe de faveur permet d'assurer au salarié un socle
de protection minimal qui est constitué par le code du travail
et par la convention collective éventuellement applicable.

Suivant le principe de faveur:

les parties au contrat de travail sont autorisées a déro-
ger aux dispositions du code du travail et/ou aux clauses
d’une convention collective dans un sens plus favorable
au salarié;

toute clause d'un contrat de travail qui serait contraire
aux dispositions du code du travail et/ou de la convention
collective, et qui vise a restreindre les droits du salarié ou
a aggraver ses obligations, est nulle et de nul effet.

! Article L 121-4 (6).

2 Un commencement de preuve par écrit est tout acte écrit qui est émané de celui contre lequel la demande est formée et qui rend vraisemblable le fait allégué
(article 1347, code civil.

3 Article L.122-2 (2).
“ Article L.121-5 (1).

° Le principe de faveur est mentionné aux articles L.121-3 et L.162-12 (7).

19 / Exigence d’un écrit et principe de faveur en droit du travail
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O

LES MENTIONS OBLIGATOIRES
D'UN CONTRAT DE TRAVAIL

L’omission d'une mention obligatoire, si elle n’entraine pas la nullité du contrat de travail, place 'employeur dans l'impossi-
bilité de prouver la teneur des dispositions qui ont été convenues autrement que par écrit'.

Cf.B
L'article L.121-4 (2) propose une liste de mentions qui doivent étre obligatoirement mentionnées dans un contrat de travail®.

Cf.B

1 L'identité des parties.

2 La date du début de l'exécution du contrat de travail.
3 Le lieu de travail.
4 La nature de l'emploi, et, le cas échéant, la description des fonctions ou taches assignées au salarié au moment

de l'engagement.

5 La durée de travail journaliére ou hebdomadaire normale.
6 L'horaire normal du travail.
7 Le salaire de base et, le cas échéant, les compléments de salaire, les accessoires de salaires, les gratifications

ou participations convenues ainsi que la périodicité de versement du salaire auquel le salarié a droit.

8 La durée du congé payé auquel le salarié a droit ou, si cette indication est impossible au moment de la conclu-
sion du contrat, les modalités d'attribution et de détermination de ce congé. Cette information peut étre faite
par un simple renvoi aux dispositions légales ou a la convention collective applicable.

9 La durée des délais de préavis a observer par 'employeur et le salarié en cas de résiliation du contrat de tra-
vail, ou, si cette indication est impossible au moment de la conclusion du contrat, les modalités de détermina-
tion de ces délais de préavis. Cette information peut étre faite par un simple renvoi aux dispositions légales ou
a la convention collective applicable.

10 La durée de la période d’essai éventuellement prévue.

1 Les clauses dérogatoires ou complémentaires dont les parties ont convenu.

12 Le cas échéant, la mention des conventions collectives régissant les conditions de travail du salarié.

13 Le cas échéant, 'existence et la nature d'un régime complémentaire de pension, le caractéere obligatoire ou
facultatif de ce régime, les droits a des prestations y afférentes ainsi que U'existence éventuelle de cotisations
personnelles.

' Lemployeur a intérét a ce que, lensemble des régles organisant une relation de travail soit écrite, et acceptée par le salarié.

2 Noter que des mentions obligatoires supplémentaires sont prévues pour les contrats a durée déterminée (Cf. B ) et pour les situations de détachement.

(cr.B )

20 / Les mentions obligatoires d’un contrat de travail
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O

LES DEMARCHES OBLIGATOIRES )
LORS DE L'EMBAUCHE D'UN SALARIE

4.1. L’affiliation auprés du Centre Commun C. Les sanctions en cas de non-affiliation

R . )
de la Sécurité Sociale (CCSS] La non-affiliation est sanctionnée tant en droit de la sécurité

sociale, qu'en droit du travail, et droit d'établissement :

A. La déclaration d’exploitation L'omission volontaire d’affilier un salarié est sanctionné

L'employeur doit se faire immatriculer en tant qu'em- par le Code de la sécurité sociale a une amende de 251 a
ployeur auprées du CCSS dans les huit jours de la date d'en- 6250 euros.®

trée du premier salarié. Le travail clandestin peut étre sanctionné par une amende
Cette déclaration d’exploitation permet au CCSS d'attribuer pénale de 251 a 5.000 euros par le Code du travail® et par
a lUentreprise un numéro d’immatriculation et daffilier d'of- les peines pénales visées par le droit d"établissement.’

fice 'employeur aupres:
de 'Association d’Assurance contre les Accidents (AAA)?
de la Mutualité des Employeurs.®

B. La déclaration d’entrée

Une déclaration d’entrée de tout salarié embauché doit étre
faite dans les huit jours de 'embauche.*

A la suite de cette déclaration, l'employeur doit, chaque
mois, déclarer auprés du CCSS les rémunérations brutes
versées ainsi que le nombre exact d’heures de travail pres-
tées.

Sur base de ces rémunérations, le CCSS calcule mensuel-
lement le montant des cotisations sociales relatif a chaque
salarié et transmet a U'employeur le montant total des coti-
sations sociales a payer.

Les cotisations sociales dues par les salariés sont directe-
ment prélevées sur le salaire par U'employeur.

Centre Commun de la Sécurité Sociale, 125 Route d'Esch, 1471 Luxembourg. Téléphone: 40 14 11. (www.ccss.lu)
? Association d’Assurance Accident, 125 Route d'Esch, 2976 Luxembourg. Téléphone: 26 19 15 1. (www.aaa.lu)

A compter du 1¢" janvier 2011, les entreprises ne cotisent plus a lassurance accident en fonction de la classe de risque applicable a leur activité principale,
mais selon le taux de cotisation unique de 1,15 %.

La Mutualité des Employeurs a été créée par la loi du 13 mai 2008 portant introduction du statut salarié unique. Elle a pour objet de prémunir les employeurs contre
le colt financier que représente la continuation du paiement des salaires en cas d'incapacité de travail (Lohnfortzahlung). Adresse postale : Mutualité des Employeurs
L-2975 Luxembourg. [www.mde.lu). Les entreprises sont réparties en quatre classes de cotisation. Tout nouvel affilié obligatoire ou tout affilié volontaire cotise dans
la classe 2 jusqu’a la fin de Uexercice suivant celui de son affiliation. Par la suite, la classe applicable est réévaluée chaque année en fonction du taux d'absentéisme
financier des salariés au cours de l'année écoulée.

Article 425 (1), Code de la sécurité sociale.

Article 449 (1) point 1, Code de la sécurité sociale.

Linterdiction du travail clandestin fait lobjet des articles L.571-1 et suivants. Est notamment considéré comme travail clandestin la prestation d'un travail salarié lorsque
celui qui s’y livre sait que sa situation en qualité de salarié n'est pas réguliere au regard de la législation concernant les retenues sur salaires ou de la législation relative
a la sécurité sociale.

7 Les peines pénales de larticle 39 (3] de la loi relative au droit d'établissement sont: une peine d'emprisonnement de 8 jours a 3 ans,
et/ou une amende de 251 & 125.000 euros pour une personne physique; une amende de 500 & 250.000 euros pour une personne morale.

/ Les démarches obligatoires lors de 'embauche d’un salarié
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4.2. L’examen médical d’embauche et les examens
périodiques

A. Tout salarié doit étre soumis a un examen médical
d’embauche

L’employeur est responsable d’organiser les examens mé-
dicaux et il doit contréler que les salariés se sont effective-
ment présentés aux examens prévus.'

A noter qu'un salarié qui change d’'employeur pour des
conditions de travail comparable peut étre exempté de
'examen médical d'embauche par le médecin du travail.?

B. Les délais prévus pour les examens médicaux

Les délais et la périodicité des examens dépendent de la na-
ture a risque, ou pas, du poste de travail.

Poste considéré comme poste a risque®

Fiches 01 02 03 05 06 07 08 09 10 11
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Poste non considéré comme poste a risque

O

Examen médical d’embauche L’examen médical d’'embauche doit avoir lieu
avant la date d’entrée en service

L’examen médical d’'embauche doit avoir lieu
au plus tard dans les 2 mois de U'entrée en
service

Examen périodiques Des examens périodiques sont a prévoir

L’employeur qui occupe un salarié sans pouvoir justifier les
examens médicaux légalement prévus engage sa respon-
sabilité pénale.*

A défaut d'étre en possession d'un certificat d’aptitude au
poste de travail établi par le médecin de travail lors de l'em-
bauche (examen médical d’'embauche] le salarié qui occupe
son dernier poste depuis moins de trois ans ne peut pas
bénéficier des dispositions légales prévues en matiére de
reclassement professionnel (cf. ci-dessous).’

C. L’inaptitude du salarié

1) L'inaptitude est déclarée lors de U'examen médical d’'em-

bauche
Le contrat de travail est résilié de plein droit.®

Des examens périodiques sont a prévoir pour
les salariés dgés de moins de 21 ans, les
salariés de nuit, ou sur demande du médecin
du travail

! Le Service de Santé au Travail Multisectoriel ([STM) est le service compétent pour le secteur artisanal (http://www.stm.lu/).

7 Article L.326-2.

3 Les postes a risques sont définis par larticle L.326-4. Suivant cet article, lemployeur est tenu de faire linventaire des postes a risque en collaboration avec le médecin du

travail au moins tous les 3 ans.

“ Les peines pénales prévues par larticle L.327-2 sont un emprisonnement de 8 jours & 6 mois et/ou une amende de 251 & 25.000 euros.

5 Article L.551-1 (1).
¢ Article L.326-1.

/ Les démarches obligatoires lors de 'embauche d’un salarié
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2) Si l'inaptitude est déclarée lors d'un examen périodique

Si le médecin du travail considére le salarié comme inapte
a son poste de travail sans présenter une invalidité a tout
travail:

'employeur ne peut pas continuer a employer le salarié;

'employeur est tenu a une obligation de reclassement

interne' s’il occupe au moins 25 salariés, et que le salarié

a une ancienneté de 10 ans au moins et qu'il occupe un

poste a risque.?

Pour les entreprises de moins de 25 salariés, la loi distingue
deux situations:

(1) Si Uinaptitude vise un salarié qui a été occupé pen-
dant 10 ans au moins par 'employeur sur un poste a
risque, U'employeur peut opter pour une saisie de la
Commission mixte® en accord avec le salarié.

A noter qu’en cas de saisie de la Commission mixte:

le salarié est protégé contre le licenciement a par-
tir du jour de la saisie de cette Commission, et ce
jusqu’a une année apres la notification de l'obliga-
tion de reclassement professionnel interne; *

l'employeur est tenu de procéder au reclassement
interne si la Commission mixte décide un reclas-
sement interne, sauf s'il rapporte la preuve que le
reclassement lui causerait un préjudice grave.’

(2) Si Uinaptitude vise un salarié qui ne remplit pas les
conditions visées au (1] ci-dessus, la loi ne prévoit pas
de saisie de la Commission mixte par le médecin du
travail.

4.3. Fiche de retenue d’impot d’un salarié®

A. L’obligation de ['employeur

L’employeur doit effectuer une retenue sur le salaire au
titre de l'imp0t sur le revenu.

Afin de pouvoir effectuer la retenue d'imp6t 'employeur
doit étre en possession de la fiche de retenue d’impét (carte
d'imp6t) de chaque salarié, indiquant les retenues appli-
cables.

A défaut de fiche de retenue d'imp6t pour un salarié, l'em-
ployeur est tenu de l'imposer sur base de la classe d'imp6t 1
et du taux d'imposition de 33 % il devra ensuite procéder, le
cas échéant, a une rectification lorsqu’il sera en possession
de la fiche de retenue d'impét.
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O

B. Les démarches pour le salarié

Le salarié doit faire les démarches nécessaires pour obtenir
sa fiche de retenue d'impot.

Les démarches a suivre par le salarié different selon qu'il
est résident au Luxembourg ou non résident, et selon qu'il
s'agit d'une premiere demande ou d'une demande ulté-
rieure.

Le reclassement professionnel interne consiste dans un reclassement professionnel au sein de l'entreprise éventuellement a un autre poste ou sous un autre régime de

travail qui sont adaptés a ses capacités résiduelles. L'aptitude du salarié a ce nouveau poste ou cet autre régime de travail [réduction du temps de travail, autre] doit étre
constatée par le médecin du travail. Lemployeur a la possibilité de discuter avec le médecin du travail et des aides financiéres sont prévues. Cf Fiche 27

Article L.326-9 (5).

La Commission mixte est la commission qui prend notamment les décisions relatives au reclassement professionnel interne ou externe des salariés. Elle est instituée

par les articles L.552-1 et suivants, et elle est rattachée auprés du Ministére du Travail, de lEmploi et de Economie sociale et solidaire (info@mte.public.lu).

Article L.551-2 (2). Cf Fiche 26
Article L.551-3.

/ Les démarches obligatoires lors de 'embauche d’un salarié
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LE CUMUL D'UN CONTRAT DE TRAVAIL
AVEC UN MANDAT SOCIAL

Le cumul des fonctions de gérant avec un contrat de travail auprés de la méme entreprise impose que les fonctions soient

clairement distinguées et que chaque fonction ait une réelle consistance.

5.1. La conclusion de deux contrats distincts

Le contrat de travail et le mandat social obéissent a des régimes juridiques tres différents.

Contrat de travail

Mandat social

Création

En principe par la signature entre les parties
d’un contrat de travail écrit, et 'accomplissement
des formalités légales'’

Une nomination dans les statuts de la société ou par
l'assemblée des associés acceptée par le mandataire

Rémunération

Un salaire

Le mandat n’est pas rémunéré sauf convention
entre les parties?

Responsabilité

Responsabilité du droit commun

Les mandataires sociaux sont responsables envers
la société, conformément au droit commun de
l'exécution du mandat qu’ils ont recu et des fautes
commises dans leur gestion?

La résiliation

du contrat par
lemployeur /

le mandant

L’employeur doit respecter la procédure
de licenciement qui est strictement organisée
par le droit du travail

La révocation du mandataire est organisée
par la LSC*

La résiliation
du contrat par
le salarié /

le mandataire

Pour démissionner, le salarié doit:
soit respecter un délai de préavis qui est égal
a la moitié du délai de préavis prévu en matiere
de licenciement avec préavis®
soit justifier une faute grave de son employeur
dans U'exécution de son contrat de travail®

La démission n’a pas a étre acceptée par la société”’
Cependant la démission ne doit pas étre intempestive
et ne pas engager la pérennité de U'entreprise;

a défaut le mandant pourra réclamer des dommages
intéréts®

Cependant une relation de travail orale peut étre prouvée par le salarié. Cf Fiche 2

2 Siune rémunération est prévue, elle doit étre traitée fiscalement comme une charge au niveau de Uentreprise et comme un revenu provenant d'une profession libérale au
niveau du salarié; si le salarié-mandataire réside a l'étranger, une retenue a la source de 20% doit étre effectuée.

Article 441-9 alinéa 1¢ LSC [prévu pour les administrateurs de sociétés anonymes mais qui s'applique aux gérants par renvoi de larticle 192 LSC).

“ Les administrateurs de SA sont librement révocables par 'assemblée générale (article 441-2, LSC). Les gérants de Sarl sont révocables pour causes légitimes sauf

stipulations statutaires contraires des statuts (article 710-14, LSC).
Base légale: article L.124-4.

Base légale: article L.124-10.

Manuel de droit des sociétés, JP Winany p.662.

Base légale: article 2007, code civil.

/ Le cumul d’un contrat de travail avec un mandat social
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5.2. La consistance du contrat de travail

Les prescriptions légales imposent de distinguer deux
grandes hypotheses.

A. Premiére hypothése : le mandat ne comprend pas
l'autorisation d’établissement

Dans cette hypothése, le mandataire peut étre salarié de la
méme entreprise s'il justifie deux éléments:

(1) L'existence d'un emploi effectif comme salarié, c’est-
a-dire Uexistence de fonctions techniques distinctes
des fonctions exercées en vertu du mandat social.

(2) L'exercice de cet emploi de salarié (la prestation de
travail) dans un lien de subordination effective vis-a-
vis de l'entreprise.’

Application de cette regle aux administrateurs de SA et
gérants de SARL :
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SA SARL
Gérant ou administrateur L’administrateur peut cumuler un contrat de Le gérant peut cumuler un contrat de travail :
non titulaire de l'autorisation travail :

d’établissement

si le contrat de travail est antérieur

Conditions imposées au mandat social

par le droit du travail si l'administrateur-salarié n’est

pas le seul administrateur

si la SARL est dotée d'un conseil

de gérance

si le gérant a des pouvoirs limités,
sans pouvoir de signature individuel

B. Seconde hypothése : Le mandat comprend ['autorisa-
tion d’établissement

Dans cette situation, en plus des conditions de la premiére
hypothése également applicables, des régles supplémen-
taires sont prévues par le droit d'établissement et par le
droit de la sécurité sociale.

Le droit d'établissement prévoit expressément qu’un sala-
rié peut étre la personne sur laquelle repose l'autorisation
d’établissement (personne physique désignée) si les condi-
tions suivantes sont réunies.

La personne physique désignée doit?
satisfaire aux exigences de qualification et d’honorabilité
professionnelle
assurer effectivement et en permanence la gestion jour-
naliere de l'entreprise
avoir un lien réel avec lentreprise comme associé
ou comme salarié
étre en ordre avec le paiement des charges sociales ou
fiscales.

" Un gérant, détenteur de 50% des parts d'une SARL, bien que non titulaire de l'autorisation d'établissement, n'a pas pu prouver ce lien de subordination, malgré
l'existence d'un contrat de travail et une affiliation a la sécurité sociale comme salarié. Il a été débouté de sa demande en paiement de prétendus arriérés de salaires.
«ll ne résulte d'aucun élément du dossier que malgré son contrat de travail et son affiliation en tant que salarié a la sécurité sociale M. A.] ait effectivement travaillé au service
de la société sous les ordres et le contréle du gérant statutaire ou qu'il ait été dans un lien de subordination & ['égard d’un responsable de la société. C'est donc a raison que le
tribunal du travail a retenu que le lien de subordination de M. A.] & [‘égard de lemployeur n'était pas établi, que la preuve d'une relation de travail n'était pas rapportée et
a conclu & son incompétence pour connaitre des revendications de M. A.). » (Cour d'appel, 22 janvier 2015, N°41209 du réle).

? Ces conditions sont listées a larticle 4, Loi relative a l'accés aux professions.

/ Le cumul d’un contrat de travail avec un mandat social
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L’affiliation auprés de la sécurité sociale de la personne
physique désignée en tant que salarié fait cependant L'objet
de conditions particuliéres.’

Application de cette regle aux administrateurs de SA et
gérants de SARL.
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SA
Gérant ou administrateur L'administrateur sur lequel repose
titulaire de l'autorisation l'autorisation d’établissement est assimilé
d’établissement a un travailleur indépendant

Régles découlant du droit
de la sécurité sociale

L'associé d'une SARL sur lequel repose
l'autorisation d’établissement est assimilé
a un travailleur indépendant s’il détient
plus de 25% des parts sociales

5.3. La consistance du mandat social

1) Le salarié qui accepte un mandat social ne doit pas avoir
une attitude passive

Une attitude passive du gérant, qui ne se préoccupe pas de
la gestion de la société, est constitutive d'une faute de ges-
tion susceptible d’engager sa responsabilité personnelle a
'égard de la société.?

2) Le salarié qui accepte un mandat social ne doit pas servir
de personne interposée

Un salarié qui sert de personne interposée en mettant sa
qualification et honorabilité professionnelles a la disposition
de son employeur sans assurer la gestion réelle de l'entre-
prise est constitutif d'un délit pénal.

A noter que les sanctions visent tant le faux mandataire que
le dirigeant de fait.®

3 Les associés de SARL, SNC ou SECS ne sont pas affiliés comme salariés s'ils disposent de l'autorisation d'établissement et qu’ils détiennent plus de 25% des parts

sociales; les administrateurs, commandités ou mandataires, délégués a la gestion journaliere, de SA, de SECA ou de sociétés coopératives, ne sont pas affiliés comme
salariés s'ils disposent de l'autorisation d’établissement (articles 1.(4), 85.(7) et 170.(1), Code de la sécurité sociale).

2 Articles 441-9 (1) et 710-16, LSC.

3 Délit sanctionné d’une peine d’emprisonnement de huit jours a trois ans et/ou amende de 251 & 125.000 euros (article 39 (3], Loi relative au droit d'établissement.
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LA MODIFICATION D'UN CONTRAT DE TRAVAIL

Les parties peuvent modifier d'un commun accord un
contrat de travail a la condition que les modifications soient
formalisées par écrit.

L’employeur peut modifier unilatéralement une clause es-
sentielle d'un contrat de travail en défaveur du salarié a la
condition de respecter la procédure de l'article L.121-7".

6.1. La modification d’'un commun accord

Cf.B

A. La modification conventionnelle

Une modification conventionnelle d’un contrat de travail doit
respecter les mémes formalités que le contrat de base, a
savoir un écrit signé par les deux parties qui doit étre établi
en deux exemplaires au plus tard au moment de la prise
d’effet des modifications.

Il est essentiel pour U'employeur d’acter toute modification
du contrat, car, contrairement au salarié, 'employeur n'a
pas la possibilité de prouver un accord non-écrit par voie
de témoignage.

Cf.B

B. La modification en exécution d’une clause
de flexibilité ?

La présence d'une clause de flexibilité permet a 'employeur
de modifier les éléments qui sont visés par la clause sans
obtenir a nouveau l'accord du salarié, ni recourir a la procé-
dure de larticle L.121-7 du code du travail.

Si le salarié a accepté une clause de flexibilité, il doit en
principe s’y soumettre méme si, objectivement, la modifi-
cation affecte un élément essentiel du contrat, comme un
changement d'attribution, un changement du lieu de travail,
ou un changement de l'horaire de travail par exemple.

La mise en ceuvre d'une clause de flexibilité n'est cepen-
dant pas un droit absolu pour U'employeur: cette mise en
ceuvre ne doit pas générer une modification substantielle du
contrat de travail en défaveur du salarié?, ni constituer un
abus de droit.?

La possibilité de modifier unilatéralement un contrat est une dérogation au droit des contrats. Elle se justifie en tant qu'alternative au licenciement: plutot que de

licencier le salarié pour des motifs d'ordre économique ou disciplinaire, l'employeur a la possibilité d'opter pour un maintien de la relation de travail mais suivant des

conditions différentes.

Pour étre substantielle la modification doit porter sur un élément du contrat qui avait été considéré par les parties comme essentiel lors de la conclusion, c’est-a-dire

un élément qui avait pu les déterminer a contracter. (Cour d'appel, 18 décembre 2012, N°37774 du réle). Une modification du contrat de travail n‘est pas substantielle
lorsqu’elle porte sur un élément non déterminant de la volonté des parties ou, dans une certaine limite, lorsque les parties avaient prévu d’emblée la possibilité d'une

modification ultérieure.

L'abus de droit peut étre défini comme étant une faute dans lexercice du droit, soit parce que le droit est exercé en outrepassant les conditions prévues a sa mise en

ceuvre, soit parce que le droit est exercé a des fins autres que celles en vue desquelles il a été reconnu, soit enfin parce qu'il est exercé pour nuire a autrui (ordonnance
du Président de la Cour d'appel, 23 mars 2017, N°44432 du réle). Iy a abus de droit dans Uexercice de modifier les conditions de travail lorsque malgré le maintien de la
qualification et de la rémunération, la modification change profondément l'importance de la fonction confiée au salarié (Cour d’Appel, 18 décembre 2012, N°37774

du réle).

/ La modification d’un contrat de travail
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6.2. La modification via la procédure de Uarticle
L.121-7 du code du travail

La procédure de l'article L.121-7 du code du travail permet a
'employeur de modifier de maniere unilatérale une clause
essentielle du contrat de travail en défaveur du salarié.

L’employeur ne doit pas lancer la procédure de larticle
L.121-7 a U'égard des salariés qui bénéficient d'une protec-
tion spéciale contre un licenciement, car la résiliation du
contrat faisant suite au refus du salarié d'accepter la modi-
fication est assimilée en un licenciement.

L’employeur est tenu de respecter les mémes conditions
qu’'en matiere de licenciement.

A. Les conditions et les formes prévues

Modification unilatérale avec effet immédiat
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Modification unilatérale avec préavis

Mentions dans la lettre L’employeur doit indiquer avec précision le
de modification motif grave dans la lettre de notification de

la modification immédiate

Un motif grave est un fait ou une faute du sa-
larié qui rend immédiatement et définitive-
ment impossible le maintien des anciennes

clauses du contrat de travail

La lettre de notification doit contenir les
modifications et le délai de préavis a partir de
quand elles prendront effet

Le délai de préavis a respecter est le méme
délai qu'en matiére de licenciement
L'employeur n’est pas tenu de communiquer
les motifs dans la lettre de notification, mais il
devra les communiquer si le salarié en fait la
demande dans le mois de la notification

Envoi de la lettre de modifica- La notification doit étre faite par lettre recommandée avec accusé de réception ou remise en main

tion de la modification propre contre signature

Au cas ou la modification n’est pas notifiée dans les condi-
tions et formes de la loi, le salarié peut agir en nullité de
la modification sans avoir a démissionner; il doit cependant
agir dans un délai raisonnable.!

B. Le refus du salarié d’accepter la modification

La résiliation du contrat de travail découlant du refus du
salarié d'accepter la modification est qualifiée légalement
de licenciement: la rupture du contrat de travail est impu-
table a U'employeur qui devra la justifier en cas de recours
judiciaire.

1) Le refus du salarié d'accepter la modification

Le refus nécessite un acte positif de ce dernier mettant fin a
la relation de travail au plus tard au jour ou la modification
doit entrer en vigueur.

Le simple fait pour le salarié de ne pas reprendre le travail
le jour de U'entrée en vigueur de la modification peut étre
analysé comme refus d’accepter la modification.

En revanche si le salarié reste aupres de son employeur
aprés l'entrée en vigueur des modifications, il est considéré
comme ayant tacitement accepté les nouvelles dispositions.

! Le salarié n'est pas admis, plus de deux ans aprés l'entrée en vigueur de la diminution de salaire, d’invoquer ni la nullité de la modification, ni Uirrégularité des motifs a

la base de cette modification (Cour d'’Appel, 19 octobre 2013, N°39336 du réle).

/ La modification d’un contrat de travail


file:

Cahier juridique 8

29

DROIT DU TRAVAIL

2) L’assimilation du refus & un licenciement

Si le salarié refuse la modification, ce refus est assimilé par
une fiction légale en un licenciement.

Le salarié dispose alors des mémes droits qu'un salarié li-
cencié: il peut percevoir le cas échéant une indemnité de
départ et agir en justice pour licenciement abusif.

Cette régle empéche U'employeur de lancer la procédure de
Uarticle L.121-7. a U'égard des salariés qui bénéficient d'une
protection spéciale contre un licenciement, et notamment:

les salariés absents pour cause de maladie;
les salariées enceintes;

les salariés en congé parental;

les délégués du personnel.

/ La modification d’un contrat de travail
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LA VALIDITE DE LA CLAUSE A L'ESSA|

La période d'essai, qui peut étre prévue dans un CDI' mais
aussi dans un CDD?, est une période de test réciproque per-
mettant a U'employeur d'évaluer les compétences du sala-
rié, et au salarié d'apprécier 'emploi proposé.

7.1. Une clause qui doit étre dans le contrat de travail
ou dans la convention collective applicable

1) Une clause dans le contrat de travail

Pour qu'une période d’essai soit valablement conclue, il faut
que le contrat de travail contenant la clause d’essai soit si-
gné au plus tard au moment de l'entrée en service du sa-
larié.

Si le contrat de travail a été signé postérieurement a l'en-
trée en service effective, la clause d’essai contenue dans le
contrat n'a pas de valeur et le contrat doit étre réputé conclu
a durée indéterminée.

2] Une clause dans la convention collective applicable®

Lorsque la convention collective applicable mentionne une
période d’essai, l'inscription de la clause d'essai dans le
contrat de travail d'un salarié nouvellement embauché n’est
pas en principe requise.

Il est cependant conseillé a l'employeur d’informer le sala-
rié de U'existence de cette période d'essai par une mention
dans le contrat de travail.

7.2. Une clause qui ne peut pas étre modifiée
ni renouvelée

A. Le principe de non-modification et de non-renouvelle-
ment de la période d’essai

La période d’essai est une période probatoire qui ne peut pas
étre modifiée en cours d’exécution, ou renouvelée, méme si
les parties sont d’accord (principe de non-renouvellement).

Suivant le principe de non-renouvellement, la clause a l'es-
sai mentionnée dans un second contrat de travail qui se-
rait successivement conclu entre les mémes parties est a
considérer comme nulle.

B. La possibilité de conclure deux contrats distincts
entre les mémes parties

Un contrat de travail conclu entre les mémes parties et pour
un méme poste peut étre considéré comme un contrat dis-
tinct du premier contrat pouvant justifier une nouvelle pé-
riode d’essai dans deux situations:

1) Un changement radical de poste de travail

Il a été jugé qu'un changement radical de poste de travail
peut justifier une nouvelle clause d'essai pour le second
contrat.*

2) Une rupture réelle de service

Il a été jugé qu'une interruption effective et réelle des re-
lations de travail pendant trois mois peut justifier une nou-
velle période d’essai pour le second contrat.

! Article L.121-5.
? Article L.122-11.

3 Les conventions collectives de travail applicables sont publiées sur le site de lInspection du Travail et des Mines (www.itm.lu).

* Des contrats successifs de coordinateur de chantier puis de laveur de vitres avec des périodes d'essai respectives ont été considérés comme entierement distincts.

(Cour d'Appel, 17 novembre 2005, Express Services SA ¢/M., N°29546 du réle).

/ Lavalidité de la clause a Uessai
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LA VALIDITE DE LA DUREE DE L'ESSA|

8.1. Les régles relatives a la durée de la période d’essai’

A. La durée de la période d’essai

La durée minimale de la période d’essai est de deux semaines.?
La durée maximale de la période d'essai est de six mois avec deux exceptions.

Principe Exception pour le salarié dont le niveau de formation profes- Exception pour le salarié dont le
sionnelle n'atteint pas celui du certificat d’aptitude technique salaire mensuel brut de début
et professionnelle de l'enseignement secondaire technique® atteint un niveau déterminé*

La durée maximale est de 6 mois La durée maximale est de 3 mois La durée maximale est de 12 mois

S’agissant d'une période contractuelle, cette période ne doit pas se calculer de quantiéme a quantieme (c’'est-a-dire
de mois en mois) mais de maniére calendaire.®

Ainsi une période d’essai de 3 mois qui commence le 1 janvier se termine le 31 mars (et non le 1¢" avril).

Si le contrat est un CDD qui ne comporte pas de terme précis, la période d’essai ne peut pas dépasser la durée minimale
du contrat.

B. La mention de la durée

La période d’'essai n'excédant pas un mois doit étre exprimée en semaines entieres.

La période d’'essai excédant un mois doit étre exprimée en mois entiers.

8.2. Une durée irréguliére n’entraine pas la nullité de la période

Sila période d'essai est prévue pour une durée irréguliére, cette période sera ramenée a la durée réguliere immédiatement
inférieure.

Exemples:

Une période d'essai de six mois pour un salarié n'ayant pas atteint le niveau du CATP reste
valable pour la durée des trois premiers mois.

Une période d’essai de six semaines doit étre ramenée a quatre semaines.

Une période de deux mois et demi n’est pas nulle mais doit étre arrondie vers le bas, soit deux mois.

Article L.121-5 (2).

Une période d'essai de deux semaines n'a pas d'intérét car la loi précise qu’il ne peut pas étre mis fin unilatéralement au contrat a l'essai pendant la période d'essai
minimale de deux semaines sauf pour motif grave (article L.121-5 (4)).

«Larticle L. 121-5 vise les aptitudes professionnelles acquises durant un cycle de formation d'un établissement d'enseignement et documentées par un diplome et
ne prend pas en considération l'expérience professionnelle du salarié. En effet, le fait de travailler et d'acquérir une expérience professionnelle constitue un processus
d’acquisition d'aptitudes professionnelles distinct d’'un cursus de formation professionnelle.» (Cour d’Appel, 12 novembre 2015, N°40340 du réle).

Ce montant est fixé par le reglement grand-ducal du 11.07.1989 a 535,99 euros a l'indice 100, soit 4.258,65 euros a l'indice 794,59 au 1¢" janvier 2017.

La convention européenne sur la computation des délais, signée a Bale le 7 mai 1972, exclu du principe de calcul de quantiéme en quantieme les périodes pour
lesquelles un contrat est conclu.

31 / La validité de la durée de U'essai
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8.3. La prolongation ou la suspension du contrat
de travail pendant la période d’essai

A. La suspension du contrat de travail

Suivant Uarticle L 121-5.(2): «En cas de suspension de ['exé-
cution du contrat pendant la période d’essal, cette période est
prolongée d'une durée égale a celle de la suspension, sans que
la prolongation de 'essai ne puisse excéder un mois. »

Le code du travail ne distinguant pas les causes de suspen-
sion du contrat de travail, la période d’essai doit étre ainsi
prolongée dans tous les cas de suspension de l'exécution
d’un contrat de travail :

la suspension de la période d’essai est admise en cas
d'incapacité de travail pour cause de maladie du salarié;

la suspension de la période d'essai devrait étre acceptée
en cas de congé de récréation du salarié.’

B. La suspension de la période d’essai

Suivant l'article L.337-3, lorsqu’une femme salariée est liée
par un CDI comportant une clause a l'essai:

la clause d’essai est suspendue a partir du jour de la re-
mise a 'employeur du certificat médical attestant de la
grossesse jusqu'au début du congé de maternité;

la fraction de la période d'essai restant a courir reprend
son cours aprés la fin de la période d’interdiction du li-
cenciement, soit apres les 12 semaines suivant l'accou-
chement.
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! Cependant, dans un sens contraire, le tribunal du travail a jugé que les congés - méme en cas de congé collectif - n’emportaient pas de suspension du contrat de travail

et donc pas de prolongation de la période d’essai [Justice de Paix, Esch/Alzette, 14 décembre 2004).

/ La validité de la durée de U'essai
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LA RESILIATION DU CONTRAT DE TRAVAIL A L'ESSA|

La résiliation du contrat pendant la période d'essai est possible aprés une période minimale de 2 semaines,
et en respectant un délai de préavis qui doit se situer a Uintérieur de la période d’essai.’

La résiliation du contrat a l'essai doit se faire par l'envoi d’un courrier recommandé a la poste, ou par la remise de la lettre
en main propre contre la signature de la partie a qui est adressée la lettre, sur le double de la lettre.

La résiliation du contrat a l'essai d’un salarié en incapacité de travail pour cause de maladie est acceptée en jurisprudence
mais seulement si la résiliation a lieu le dernier jour possible (en tenant compte tenu du préavis a respecter).

9.1. Le délai de préavis a respecter

Le délai de préavis a respecter dépend de la durée de la période d'essai:2

si la période d’'essai est exprimée en semaine, le préavis est d'autant de jours que le contrat compte de semaines;

si la période d’essai est exprimée en mois, le préavis est de 4 jours par mois avec un minimum de 15 jours et un maxi-

mum de 1 mois.

Période d’essai men-
tionnée dans le contrat

Durée de préavis
arespecter

Appréciations

2 semaines 2 jours Une période d’essai de deux semaines n’a pas d'utilité pratique puisque seule
une résiliation du contrat pour motif grave est permise les quinze premiers
jours

3 semaines 3 jours

4 semaines 4 jours

1 mois 15 jours Une période d’essai d’'un mois n’a pas d'utilité pratique puisque seule
une résiliation du contrat pour motif grave est permise les 15 premiers jours;
en revanche une période de quatre semaines garde son utilité

2 ou 3 mois 15 jours Une période d’essai supérieure a 3 mois n’est possible qu’a partir d'un certain
niveau de qualification professionnelle (CATP) ct. B

4 mois 16 jours

5 mois 20 jours

6 mois 24 jours

7 mois 28 jours Une période d’essai supérieure a 6 mois n’est possible qu'a partir d’'un certain
niveau de rémunération cf. B

823 12 mois 1 mois

" Une partie ne peut pas mettre fin unilatéralement au contrat & Uessai pendant la période d’essai minimale de deux semaines sauf pour motif grave (article L.121-5 (4)).

% La procédure de l'entretien préalable au licenciement n’est pas applicable.
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9.2. La résiliation tardive pendant la période d’essai

On considére qu'il y a une résiliation tardive du contrat pendant la période d’essai si le préavis ne se situe pas entiérement
pendant cette période.

Une résiliation tardive par U'employeur a des conséquences différentes selon qu'il s'agit d'un CDI ou d’un CDD.

A. La résiliation d’un CDI
La loi prévoit qu'un CDI qui ne serait pas résilié pendant la période d’essai est considéré comme étant conclu a durée indé-
terminée a partir du jour de U'entrée en service du salarié.!

La résiliation tardive d'un CDI pendant la période d'essai sera requalifiée en licenciement d'un CDI hors période d’essai, et
ce licenciement sera requalifié en licenciement irrégulier en raison du non-respect du préavis légal, et sanctionné a priori
comme abusif en raison de l'absence de motifs réels et sérieux de licenciement.

CtL.B

B. La résiliation d’'un CDD

La résiliation d'un CDD en dehors de la période d'essai sera requalifié de licenciement non conforme a la loi, et donc abusif.

La résiliation abusive d'un CDD par l'employeur ouvre droit au salarié a une indemnisation forfaitaire sans que le montant
des dommages-intéréts excede 2 mois de salaire.

CfL.B

9.3. La résiliation d’un salarié en incapacité de travail pendant la période d’essai

L’employeur est admis a licencier un salarié en incapacité de travail pour cause de maladie pendant une période d'essai si
la procédure de licenciement est lancée le dernier jour possible.

Les principes applicables pour le calcul du dernier jour possible ont été précisés par la Cour d’Appel comme suit?:

Les principes Application pratique pour un contrat a U'essai qui a commencé
le 6 janvier, avec une période d’essai de 6 mois

La période d’essai exprimée en mois se calcule La période d’essai se termine en principe

de facon calendaire le 5juillet (et non Le 6 juillet)

La période d’essai est prolongée d’autant de jours La période d’essai prolongée au maximum d’un mois

que les jours de maladie, avec une limite maximale d’un mois en raison de l'incapacité de maladie, se termine le 5 ao(t

Le délai de préavis doit se calculer rétroactivement, c’est-a-dire Le délai de préavis est de 24 jours. Il se décompte a partir

en remontant dans le temps a partir du jour de 'expiration du du 5 ao(t. Le dernier jour pour résilier le contrat a l'essai
contrat est le 13 juillet

La résiliation est appréciée a la date a laquelle U'employeur La lettre de résiliation doit étre postée le dernier jour possible
remet a la poste la lettre recommandée notifiant la résiliation (et non un jour avant), soit le 13 juillet

! Article L.121-5 (5).
2 Cour d’Appel, 2 avril 2015, N°39382 du réle.
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LE RECOURS A UN CONTRAT A DUREE DETERMINEE (CDD)

La loi n"autorise le recours a un CDD que si 'employeur justifie une tache précise et non durable qui doit étre écrite dans
le contrat.

De plus 'employeur ne peut pas, en principe, recourir a des CDD successifs pour un méme poste.

CfL.B

10.1. Le recours a un CDD pour l’exécution d’une tache précise et non durable

A. Le contrat doit indiquer la nature précise de la tache que le salarié est amené a remplir
L'objet du travail doit étre une tache non-durable, et le contrat doit mentionner en quoi cette tache est exceptionnelle et ne
tombe pas dans l'activité normale et permanente de l'entreprise.

Sile contrat ne porte pas sur une tache précise et non durable, ou si cette tache n’est pas précisée dans le contrat, le salarié
est considéré comme étant engagé a durée indéterminée.’

A noter que Uemployeur n’est pas autorisé a combler les lacunes du contrat en fournissant postérieurement des explica-
tions, ou méme en versant un descriptif de poste.?

B. La liste des taches précises et non durables®

Le tableau ci-dessous reprend les cas susceptibles d'intéresser les employeurs du secteur artisanal.

Exemples proposées par la loi Appréciation

Le remplacement d'un salarié temporairement absent ou dont Le contrat devra expressément désigner la personne absente
le contrat de travail est suspendu pour des motifs autres qu’un Il est admis que la personne absente ne soit pas celle qui est
conflit collectif de travail ou de manques de travail résultant de remplacée: dans ce cas la chaine des remplacements doit étre
causes économiques ou d'intempéries objectivement retracable
Le remplacement d'un salarié sous CDI dont le poste est devenu Si le contrat ne mentionne pas le nom de la personne absente
vacant dans l'attente de l'entrée en service effective du salarié le risque est que le CDD soit requalifié en CDI si 'employeur
appelé a remplacer celui dont le contrat a pris fin ne prouve pas l'exécution d’une tache précise et non durable
L’emploi a caractere saisonnier défini par un reglement Les travaux saisonniers sont ceux qui se répétent chaque année
grand-ducal suivant le rythme des saisons
L’exécution d’une tache occasionnelle et ponctuelle et ne ren- Le contrat doit préciser de quelle tache il s'agit; comme par
trant pas dans l'activité courante de Uentreprise exemple la mise en place d'un systéme informatique
L'exécution d'une tache précise et non-durable en cas de d'un Le contrat doit préciser la nature de la tache que le salarié
accroissement temporaire et exceptionnel de lactivité, ou en doit accomplir et expliquer le caractére exceptionnel,
cas de démarrage ou d'extension de l'entreprise comme par exemple le lancement d’un nouveau service

! Article L.122-9.

2 Cour d'Appel, 5 février 2015, N°38506
% Larticle L.122-1 (1) propose une liste non-exhaustive de cas.

“ A noter que la loi cite d'autres exemples qui ne sont pas repris ici car ils ne concernent pas directement le secteur artisanal.
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Exemples proposées par la loi Appréciation

L’exécution de travaux urgents rendue nécessaire pour prévenir
des accidents, pour réparer des insuffisances de matériel,

pour organiser des mesures de sauvetage des installations

ou des batiments de l'entreprise de maniéere a éviter tout
préjudice a l'entreprise et a son personnel

L’emploi d'un chémeur inscrit a 'ADEM suivant
certaines conditions définies par l'article L.122-1 (2)

L’emploi pour lequel 'employeur s’engage a assurer
un complément de formation professionnelle au salarié

10.2. Le principe de Uinterdiction de recourir
a plusieurs CDD successifs

En principe Uemployeur ne peut pas conclure pour un
méme poste plusieurs CDD successifs, sauf si une période
d’attente égale a au moins un tiers du contrat précédant,
renouvellements compris, est respectée.’
Exceptionnellement 'employeur peut valablement conclure
des CDD successifs pour un méme poste dans les cas
suivants?:

nouvelle absence du salarié remplacé;
'exécution de travaux urgents;
en matiére de contrat saisonnier;

en cas de refus par le salarié de renouveler son contrat,
si ce dernier comporte une clause de renouvellement,
pour la durée du contrat non renouvelé restant a courir.

En dehors de ces cas, si un nouveau CDD est conclu pour le
méme poste sans respect de la période d'attente, le salarié
doit étre considéré comme étant engagé a durée indéter-
minée.

! Articles L.122-7 et L.131-11.

% La portée de cette disposition est limitée par la jurisprudence qui applique a ces cas la double limite a Uintérieur de laquelle est possible une prolongation d'un CDD.:
la prolongation doit se situer a l'intérieur de la période maximale de 2 ans et de 2 renouvellements successifs maximum. Cf Fiche 11.
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O

LA DUREE D'UN CONTRAT A DUREE DETERMINEE (CDD]

Le CDD doit comporter en plus de son objet les indications
relatives a sa durée.

La fin d'un CDD est strictement encadrée par le code du
travail.

CfL.B

11.1. Ladurée d'un CDD

A. La mention dans le contrat d’une durée fixe ou minimale

A défaut de mentionner un terme précis ou une durée mini-
male en cas de remplacement d’un salarié absent, le salarié
est considéré comme étant engagé a durée indéterminée.

1) Le principe de la mention d'une durée fixe

Un CDD doit en principe mentionner une durée fixe.

Des précisions concernant le début et la fin du CDD sont pré-
vues en matiére de congé de maternité ou congé parental:

Date de début

Echéance du CDD

Possibilité d’embaucher le remplacant jusqu’a 3 mois:
avant le congé parental,
avant le congé de maternité qui serait suivi d'un congé parental

Possibilité de faire perdurer le CDD pendant 3 mois aprés le congé
parental

2) La possibilité de fixer une durée minimale

Le CDD peut ne pas comporter de terme fixe mais une durée
minimale, dans certaines situations, en particulier si le CDD
a pour objet le remplacement d'un salarié absent.’

La durée minimale du CDD doit alors étre fixée par rapport
a des prévisions raisonnables.?

B. La durée maximale

La durée maximale d’'un CDD est en principe de 24 mois.®

Un CDD ne peut pas faire l'objet de plus de deux renouvel-
lements a Uintérieur de cette période maximale de 24 mois.

Pour pouvoir étre renouvelé, le contrat initial doit contenir
une clause de renouvellement, ou faire l'objet d’un avenant.

Le contrat de travail renouvelé est présumé conclu pour une
durée indéterminée:

si le contrat est renouvelé a défaut d'une telle clause
contractuelle;

si le contrat (renouvelé ou pas) dépasse la durée maxi-
male autorisée des 24 mois;

s'il s’agit d’un troisieme renouvellement.

! Les autres situations concernent lemploi saisonnier et des emplois listés par réglement grand-ducal dans certains secteurs d'activités,

comme par exemple le secteur audiovisuel.

2 Sile CDD prévoit une période d'essai, cette période ne peut pas dépasser la période minimale.

3 Larticle L.122-5 (3] liste sept exceptions, permettant un renouvellement de plus de 2 fois sur une durée supérieure a 24 mois, mais ces exceptions

n'intéressent pas directement le secteur artisanal.
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11.2. La fin d’'un CDD

A. La cessation du CDD avant le terme prévu

S'il est possible de résilier un CDD pour motif grave’ la loi ne
prévoit pas de possibilité de résilier un CDD avec préavis.?

Si une des parties résilie le CDD avant son terme, sans in-
voquer un motif grave ou l'exécution d'une clause d’essai, la
loi fixe le montant des indemnités comme suit:

si la résiliation est le fait de 'employeur, ce dernier peut
étre condamné a verser au maximum deux mois de sa-
laires au salarié;

si la résiliation est le fait du salarié, ce dernier peut étre
condamné a verser au maximum un mois de salaire a
U'employeur.

B. La cessation a ['échéance du terme

Le CDD cesse de plein droit a l'échéance du terme prévu,
méme lorsque le salarié est spécialement protégé contre le
licenciement (salarié en incapacité de travail pour cause de
maladie, femme enceinte, autre).

L’employeur peut informer le salarié de l'échéance de son
contrat par une simple lettre d’information.

Cette information est particulierement utile pour informer
le remplacant de la date effective du retour du salarié qu'il
remplace, lorsque son contrat est conclu sans terme fixe.

C. La continuation de la relation de travail apres le terme

Si la relation de travail se poursuit aprés la fin du terme,
le contrat est continué et il est considéré a durée indéter-
minée.*

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 12

13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24
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! Cette possibilité est prévue par larticle L.124-13 qui renvoi a l'article L.124-10.

? |l est cependant possible de prévoir une période d'essai (article L.122-11).

3 Lemployeur devra cependant établir Uexistence d'un préjudice découlant de la démission.

“ Article L.122-6.
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LES PRINCIPES APPLICABLES EN MATIERE

DE TEMPS DE TRAVAIL

12.1. La notion de durée de travail

On entend par durée du travail le temps pendant lequel le
salarié est a la disposition de son employeur.

A. Le repos journalier et les coupures de service

Les périodes de repos journzlier pendant lesquelles le sala-
rié n'est pas a disposition de son employeur sont en principe
exclues du temps de travail.?

Pour des raisons de santé et de sécurité, la loi impose:

lorsque la durée journaliere de travail est supérieure a
six heures, le salarié doit bénéficier d'un ou de plusieurs
temps de repos journaliers (rémunéré ou non) adaptés a
la nature de l'activité exercée;?

I'horaire de travail ne peut étre entrecoupé que d'une
seule pause non-rémunérée par jour;*

une période de repos de 11 heures consécutives au moins
au cours de chaque période de 24 heures;

une période de repos minimale de 44 heures qui coincide
dans la mesure du possible avec le jour du dimanche, au
cours de chaque période de 7 jours.

B. La distinction entre temps de travail et temps libre

La définition de la durée de travail ne distingue pas si le
temps de travail est productif ou non-productif, mais elle se
réfere seulement a la considération de savoir si le salarié
est a la disposition de 'employeur ou pas.

Lorsque le temps de travail n'est pas productif, il est parfois
délicat de tracer la frontiere avec le temps libre:

le temps d'astreinte sur le lieu du travail est a considérer
comme du temps de travail car le salarié doit rester sur le
lieu de travail a la disposition de 'employeur;®

le temps d’astreinte qui n'est pas sur le lieu de travail,
mais suivant lequel le salarié s’engage a étre joignable
a tout moment afin de pouvoir exercer ses taches pro-
fessionnelles dans un bref délai sur appel, n'est pas du
temps de travail car le salarié n’est pas a la disposition de
son employeur;®

le trajet que le salarié doit effectuer du siege de l'entre-
prise au lieu du chantier est considéré comme étant du
temps de travail si le salarié est tenu de se présenter au
siege de U'entreprise pour y recevoir des instructions.”

" Article L.211-4.
2 Article L.211-4.
3 Article L.211-16 (1).

Article L.211-16. (2. Si en principe aucune période minimale ni maximale n'est prescrite pour cette pause, il y a des exceptions pour les adolescents (30 minutes de

pause journaliére minimales) et pour Horesca (3 heures de pause journaliére maximales).

Cour de Justice de 'Union Européenne, affaire C-151/02 du 9.09.2003.

En l'absence de convention collective ou de clause individuelle explicite, les heures d'astreinte ne sont pas rémunérées.

A noter que des conventions collectives de travail réglementent le transport des salariés, notamment celle du batiment et génie civil, celle des carreleurs, de celle de la

toiture concernant les métiers de couvreur, charpentier, ferblantier et calorifugeur. Les conventions collectives sont publiées sur le site de [ITM (www.itm.lu).
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12.2. Le principe de Uinterdiction du travail
le dimanche

Le principe d’interdiction du travail du dimanche fait l'objet
de nombreuses exceptions strictement encadrées.’

En cas de travail le dimanche:

U'employeur est tenu d'inscrire les heures et la rému-
nération versée pour ce travail sur un registre spécial
(cf. ci-dessous);

le salarié a droit a un repos compensatoire ainsi qu'a
une majoration de sa rémunération de 70% pour chaque
heure travaillée.

12.3. Les mentions obligatoires

A. Les mentions dans le contrat de travail

Le contrat de travail doit mentionner la durée de travail
journaliere ou hebdomadaire normale du travailleur ainsi
que U'horaire normal du travail.

Les heures de travail peuvent étre réparties sur six jours car
le samedi est un jour ouvrable comme les autres.

A noter quen cas de répartition des heures de travail sur
six jours, 'employeur n'a pas la possibilité de recourir a des
heures complémentaires.®

Cf.B

B. Les mentions dans le registre spécial

L’obligation de toute entreprise de tenir un registre des
heures supplémentaires a été étendue par une obligation
de tenir un registre des heures de travail journalier.*

L’employeur est tenu d'inscrire sur un registre spécial ou
un fichier le début, la fin et la durée du travail journalier en
plus des prolongations de la durée normale du travail, les
heures prestées les dimanches, les jours fériées légaux ou
la nuit, ainsi que les rétributions payées en conséquence.

Le non-respect de la tenue d'un registre ou d'un fichier
avec toutes les mentions obligatoires est susceptible d'une
amende administrative ou d'une sanction pénale.
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O

On citera a titre d’exemple les exceptions suivantes:

- les entreprises familiales n'employant que des membres de la famille (article L.231-1);

- certains travaux tels que la surveillance des locaux, ou ceux pour empécher la détérioration de matiéres premieres ou de produits, qui sont autorisés
deés lors que L'exploitation normale de l'entreprise ne permet pas de les exécuter un autre jour de la semaine: l'employeur doit faire une notification
préalable a UITM, a la délégation du personnel, et afficher la liste des salariés occupés le dimanche (article L.231-2);

- les salariés dans des magasins de vente au détail (article L.231-4);

- certains secteurs, tels que les entreprises de transports, les hopitaux, ou lHORESCA (article L.231-6).

Article L.121-4.(2).
Article L.211-18.
Article L.211-29 nouveau résultant de la loi du 14 mars 2017.

/ Les principes applicables en matiére de temps de travail


file:

Cahier juridique 8

41

DROIT DU TRAVAIL

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24
25 26 27 28 29 30 31 32 33 34 35 36

O

LA FLEXIBILISATION DU TEMPS DE TRAVAIL

Si la durée maximale normale de travail ne peut pas étre
supérieure a 8 heures par jour et 40 heures par semaine, les
conventions collectives peuvent fixer des limites inférieures
a ces seuils.’

La flexibilisation du temps de travail permet, dans le cadre
d’une période de référence définie - par exemple une se-
maine ou un Mois:

d'augmenter la durée de travail journaliere ou hebdoma-
daire, et

de récupérer les heures travaillées en plus sur la période
de référence afin que la durée de travail sur cette période
soit celle prévue au contrat.

Les heures de flexibilité (heures complémentaires) sont
donc des heures travaillées en plus a une certaine date, et
récupérées a une autre date.

Le recours a des heures complémentaires est possible:

soit dans le cadre des hypotheses de dérogations ponc-
tuelles;

soit dans le cadre de l'utilisation d’une période de réfé-
rence via un plan d’organisation du travail (POT) ou un
horaire mobile.

13.1.Les hypothéses légales de dérogations
ponctuelles

En dehors d’un plan d’organisation du travail (POT) ou d'un
horaire mobile, la loi prévoit trois hypothéses permettant
d’augmenter ponctuellement la durée journaliere de travail
(dérogations ponctuelles) :2

1) La flexibilisation sur une période de référence d'une
semaine®

L’employeur a la possibilité d'augmenter la durée journa-
liere de travail jusqu’a neuf heures:

si les heures de travail sont réparties sur cing jours ou
moins, et

a la condition que la durée hebdomadaire normale de tra-
vail en vigueur soit étre respectée.

2) Les dépassements pour des travaux préparatoires ou
complémentaires

Si une entreprise justifie des raisons techniques qui im-
posent que les travaux préparatoires ou complémentaires
soient nécessairement exécutés en dehors des limites as-
signées au travail général de l'entreprise, ou d'une équipe,
elle peut solliciter une prestation d’heures excédentaires
auprés du Ministre ayant le travail dans ses attributions.

Le code du travail prévoit que les dépassements sont a com-
penser par un jour complet de repos lorsqu’ils dépassent la
durée journaliére de travail normale.*

3) Larécupération des heures perdues pour une cause acci-

dentelle ou de force majeure

Les heures perdues par suite de cause accidentelle ou de
force majeure, comme par exemple des accidents survenus
aux installations ou des intempéries peuvent étre récupé-
rées dans les deux mois qui suivent la reprise du travail.

La récupération de ces heures ne peut pas en principe dé-
passer les maxima suivants: 10 heures par jour et 48 heures
par semaine.

En cas de l'utilisation d'une période de référence, ou d'un
systeme d’'horaire mobile, les heures de récupération des
heures perdues ne peuvent pas excéder de plus d'une heure
la limite journaliére prévue.

L'employeur doit informer la délégation du personnel et
U'ITM avant la récupération des heures:

de la nature, de la cause, et de la date de 'arrét collectif;

du nombre des heures perdues et des modifications tem-
poraires prévues pour la récupération.’

! Article L-211-5.

? Il est conseillé a lemployeur de mentionner dans le contrat de travail une clause de flexibilisation du temps de travail lui permettant de modifier

l'horaire normal de travail.
3 Article L.211-18.
+ Article L.211-20.
° Article L.211-21.
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13.2. La flexibilisation dans le cadre d'un POT ou d’un
horaire mobile

La mise en place d'un plan d'organisation du travail (ou
«POT») ou d'un horaire mobile permet de flexibiliser le
temps de travail a l'intérieur d'une période de référence.

A. La durée de travail maximale
La durée de travail maximale sur la période de référence
doit étre de 40 heures par semaine.

Les limites de la flexibilisation sont traditionnellement
fixées comme suit:

une durée de travail hebdomadaire maximale de
48 heures (soit une flexibilisation de 20%]);?

une durée de travail journaliére maximale de 10 heures.

Toute heure de travail prestée au-dela des maxima appli-
cables est illégale et 'employeur s’expose a des sanctions
pénales.?

B. La durée de la période de référence

IL convient de distinguer la période de référence légale de la
période de référence négociée.

1) La période de référence légale

Depuis la réforme de l'organisation du temps de travail*
'entreprise peut opter pour une période de référence légale
allant jusqu’a quatre mois maximum si elle n'est pas tenue
a une convention collective, ou si la convention collective ne
fixe pas une période de référence négociée.

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24
25 26 27 28 29 30 31 32 33 34 35 36

! Cette durée est réduite si la période de référence légale est supérieure a un mois.

? Certaines exceptions permettent de porter ces maxima a 12 heures par jour et 60 heures par semaine. Articles L.211-12(2) et L.211-13.

3 Loi du 23 décembre 2016.
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Si U'entreprise veut recourir a une période de référence su-
périeure a un mois (en dehors d’une période supérieure qui
serait négociée par convention collective] elle est tenue:

de suivre une procédure strictement encadrée, avec no-
tammentuneinformationetconsultationde sonpersonnel,
et 'établissement d'un plan d’organisation du travail (ou
POT), et

de respecter les contraintes légales ci-apres détaillées.

Toute heure prestée au-dela de ces maxima devant étre
compensée comme du travail supplémentaire.

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
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Période de référence (PR) Congés supplémentaires Maxima de flexibilisation
1 mois < PR 2 2 mois 1,5 jours
12,5% de flexibilisation au maximum,
soit 45 heures par semaine
2 mois < PR 2 3 mois 3jours
3 mois < PR > 4 mois 3,5 jours 10% de flexibilisation au maximum,

soit 44 heures par semaine

2) La période de référence négociée

En présence d'une convention collective ou d'un accord en
matiére de dialogue social interprofessionnel, une période
de référence peut étre négociée et aller jusqu’a une durée
de douze mois.

Les contraintes légales des congés supplémentaires et des
maxima de flexibilisation ne sont pas applicables, mais les
compensations de la flexibilisation sont laissées a la libre
négociation.

C. La mise en place d’un plan d’organisation du travail
(POT] ou d’un horaire mobile

1) La mise en place d'un POT

Un POT permet a 'employeur de flexibiliser la durée du tra-
vail sur une période de référence.

L’employeur doit respecter les formalités légales, et no-
tamment le POT doit

8tre soumis a 'avis préalable de la délégation du person-
nel, ou a défaut les salariés concernés doivent donner
leur accord;

étre établi au plus tard 5 jours francs avant la période de
référence;

faire l'objet d'une large publicité aupres des salariés et
étre communiqué a U'ITM.

2) La mise en place d'un systéme d’horaire mobile

L’horaire mobile donne au salarié la faculté d’aménager
Uhoraire et la durée du travail journaliere suivant ses conve-
nances personnelles dans le cadre

d'un réglement d’horaire mobile, et
du respect des durées maximales légales de travail
suivantes: 10 heures par jour et 48 heures par semaine.

Si la période de référence est inférieure ou égale a un
mois, le reglement d’horaire mobile peut déterminer qu’un
nombre d'heures de travail excédentaires a la fin d'une pé-
riode de référence soit reporté sur la période suivante.

! Article L.211-7.

/ La flexibilisation du temps de travail
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LES HEURES SUPPLEMENTAIRES

Les heures supplémentaires sont des heures travaillées
au-dela des limites journalieres et hebdomadaires de la
durée normale de travail qui ne sont pas des heures com-
plémentaires.

Les heures supplémentaires ne sont possibles que dans
certains cas exceptionnels, et dans le respect d'une procé-
dure administrative.

Les heures supplémentaires sont en principe récupérées et
exceptionnellement payées.

Les questions du refus du salarié de faire des heures sup-
plémentaires et de la preuve des heures supplémentaires
sont souvent posées en justice.

14.1. Le caractéere exceptionnel des heures
supplémentaires

Les heures supplémentaires doivent étre justifiées, autori-
sées au préalable par la délégation du personnel ou a défaut
par les salariés concernés, et étre notifiées a l'ITM.’
Cependant la procédure de l'autorisation préalable n’est
pas obligatoire dans certains cas.

Les cas exceptionnels

La procédure administrative

O

Faire face a un accident, survenu ou imminent’

Travaux urgents a effectuer aux machines et a Uoutillage”

Travaux commandés par un cas de force majeure dans la mesure
nécessaire pour éviter une entrave sérieuse a la marche normale
de U'établissement

La procédure de l'autorisation préalable ne doit pas étre respectée

si les travaux ne dépassent pas plus de trois jours par mois
Une simple information a U'ITM est suffisante

Perte de matiéres périssables ou éviter de compromettre
le résultat technique du travail

Permettre des travaux spéciaux (par exemple : l'établissement
d'inventaires ou de bilans, les échéances, les liquidations et les
arrétés de compte)

Cas exceptionnels qui s'imposeraient dans l'intérét public
et en cas d’événements présentant un danger national

Autres cas ddment justifiés et sans incidence directe
sur le marché du travail

La procédure de l'autorisation préalable doit étre respectée

L'employeur devant notifier une requéte a 'lTM mentionnant:

1) avis de la délégation du personnel,

2] les raisons exceptionnelles qui motivent cette demande,

3) les raisons qui excluent 'embauche de salariés complémentaires

"'Dans ces cas, la durée journaliére totale du travail peut excéder 10 heures

! Article L.211-22 et suivants. En cas d'avis défavorable ou équivoque, une notification est insuffisante et la prestation d’heures supplémentaires nécessite
une autorisation du Ministre du Travail qui statue sur la base de rapports établis par I'ITM et TADEM.

/ Les heures supplémentaires
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14.2. Les heures supplémentaires sont en principe
récupérées et exceptionnellement payées

Les heures supplémentaires sont normalement récupérées
par du temps de repos: une heure de travail supplémentaire
donnant droit a une heure et demie de repos.

Si la récupération n’est pas possible pour des raisons
d’organisation de U'entreprise, ou de départ du salarié, les
heures supplémentaires font l'objet du paiement d’un sup-
plément de salaire de 40%.

14.3. Les questions qui se posent en pratique

A. Le refus du salarié de faire des heures
supplémentaires

L’employeur ne peut pas imposer au salarié d’exécuter de
maniére systématique des heures supplémentaires dans
une mesure non raisonnable, sous peine de commettre un
abus de droit.

Le salarié qui refuserait d'exécuter systématiquement sans
motif légitime des heures supplémentaires ne dépassant
pas la mesure du raisonnable serait aussi en faute.

Le contrat collectif pour le batiment prévoit une obligation
pour le salarié de prester des heures supplémentaires en
cas de travaux urgents et non prévisibles qui doivent étre
fini en une fois.!

Décision de justice

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
13 141516 17 18 19 20 21 22 23 24
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Appréciation

O

Exemple de refus du salarié de prester des heures supplémentaires
considéré comme fautif

Dans cette affaire, 'employeur avait prouvé que le salarié
connaissait l'importance pour 'employeur de terminer le chantier

L'acceptation d’effectuer les heures supplémentaire découle
de l'obligation de loyauté: le salarié est tenu de travailler
dans lintérét de son employeur et non de faire obstruction

Exemple de refus du salarié de prester des heures supplémentaires
considéré comme non fautif

Le refus du salarié de prolonger son horaire de travail pour aller
faire une réparation qui lui avait été demandée en derniére minute
n'a pas justifié une faute grave
Dans cette affaire:
U'employeur ne justifiait pas en quoi il s'agissait d’une réparation
urgente qui ne pouvait pas attendre le lendemain
le salarié justifiait avoir un rendez-vous chez un médecin

" Article 22.2 du contrat collectif: «Lorsque des travaux de bétonnage ou dautres travaux urgents et non prévisibles doivent étre finis en une fois, chaque travailleur
désigné par le personnel surveillant est obligé de participer & lachévement de ces travaux, si son abstention ne permettrait pas le bon déroulement du travail,
sauf si un motif valable peut étre prouvé. Ceci vaut également si des heures supplémentaires imprévues savéreraient nécessaires pour nettoyer le matériel

d'entreprise ou pour le préserver de dommages. »

/ Les heures supplémentaires
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B. La preuve des heures supplémentaires

Suivant la Cour d'Appel, «Conformément a larticle 1315 du
code civil, il incombe au salarié qui soutient avoir presté des
heures supplémentaires le samedi ou le dimanche en dehors
de son horaire hebdomadaire normal de prouver la réalité de
ces heures de travail et le fait qu'elles ont été prestées a la
demande de ['employeur et de son accord. »'

La demande de U'employeur d’exécuter des heures supplé-
mentaires peut résulter des circonstances: dans une affaire
récente un employeur a di régler des heures supplémen-
taires sur la base d'un simple relevé des listes de pointages,
bien qu'il faisait valoir qu'il n’avait pas donné son accord, ni
accepté ces heures supplémentaires.?

Si Uemployeur ne souhaite pas la prestation d"heures sup-
plémentaires, il doit en informer le salarié par écrit, et lui
signifier que des heures supplémentaires qui seraient pres-
tées sans son accord express ne donneront pas droit a ré-
munération.

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
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' Cour d'Appel, 7 janvier 2016, N°41657 du role.
2 Cour d'Appel, 12 janvier 2015, N°40228 du role.

/ Les heures supplémentaires
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LE CONTRAT DE TRAVAIL A TEMPS PARTIEL

Est considéré comme salarié a temps partiel, le salarié qui
convient d'un horaire de travail hebdomadaire inférieur a la
durée normale de travail applicable dans l'entreprise.’

15.1. La mention des heures effectives
et la prestation des heures supplémentaires

A. La mention des heures effectives

En plus des mentions obligatoires prévues pour tout contrat
de travail, le contrat de travail a temps partiel doit indiquer
la durée hebdomadaire du travail convenue entre parties et
les modalités de la répartition entre les jours de la semaine.

A défaut d’une clause contraire dans le contrat de travail,
la durée de travail journaliere et hebdomadaire effective du
salarié a temps partiel ne peut excéder de plus de 20% la
durée de travail journaliére et hebdomadaire normale fixée
au contrat de travail.

Si le contrat de travail fixe une limite, la loi précise qu'elle
peut dépasser de plus de 20% la durée de travail fixée au
contrat, sans dépasser la durée normale de travail d'un sa-
larié a temps plein fixée par la loi ou la convention collective
applicable.?

Absence de prévisions contractuelles

Clause contractuelle spécifique

O

La durée de travail journaliére et hebdomadaire effective du salarié
a temps partiel ne peut excéder de plus de 20% la durée de travail
journaliére et hebdomadaire normale fixée au contrat de travail

La prestation d’heures complémentaires ne peut avoir pour effet
de porter la durée du travail effective du salarié a temps partiel
au-dela de la durée de travail normale d’un salarié a temps plein

B. La prestation d’heures supplémentaires

Sont considérées comme heures supplémentaires pour un
salarié a temps partiel le temps de travail effectué au-dela
des limites fixées par le contrat, ou suivant d'autres condi-
tions et modalités que celles prévues au contrat.

Les heures supplémentaires ne peuvent étre prestées que
d’'un commun accord entre les parties, et dans les limites et
les modalités prévues au contrat de travail.

Le code du travail précise que la prestation d’heures sup-
plémentaires d'un salarié a temps partiel ne peut avoir pour
effet de porter la durée de travail effective au-dela de la du-
rée de travail normale pour un salarié a temps plein de la
méme entreprise.

La prestation d’heures supplémentaire ouvre droit aux ma-
jorations de salaire prévues en matiere d'heures supplé-
mentaires.®

! Les dispositions particulieres applicables au travail a temps partiel sont prévues aux articles L.123-1 et suivants.

? Article L.123-1 (3).
3 Article L.123-5.

/ Le contrat de travail a temps partiel
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15.2. Le droit au congé annuel et aux jours fériés

Si le salarié a temps partiel bénéficie des mémes droits qui
sont reconnus a un salarié a temps plein, il est parfois déli-
cat de les proratiser par rapport au temps travaillé.'

A. Le droit au congé annuel de récréation

Si U'entreprise applique la durée légale des congés, soit
25 jours de congé annuels pour un salarié a temps plein:
le salarié a temps partiel a doit au méme nombre de se-
maines de congé annuel qu'un salarié a temps plein, soit
5 semaines de congés (25 jours).

Sil'entreprise applique une durée de congés supérieure a la
durée légale des congés, soit par exemple 27 jours de congé
annuel, le principe de proportionnalité impose d'accorder
a ce salarié 5 semaines de congé par an plus 2 jours.?

B. Le droit aux jours fériés

Le salarié a plein temps qui travaille 40 heures par semaine
a droit a 10 jours fériés légaux par an, soit 80 heures fériées
annuelles.®

Sil'on ramene cette équivalence a une heure de travail heb-
domadaire, chaque heure hebdomadaire donne droit a deux
heures fériées légales par année.*

En application du principe de proportionnalité, le droit du
salarié a temps partiel en heures annuelles de jours fériés
équivaut a son nombre d’heures de travail hebdomadaire
multiplié par deux.®

Par analogie aux droits du salarié a temps plein, la méthode
de calcul impose de distinguer suivant que le jour férié est
un jour travaillé ou un jour non travaillé:

pour chaque jour férié tombant sur un jour pendant lequel
le salarié aurait dd travailler, le salarié a droit au salaire
correspondant a la rétribution du nombre d'heures de
travail qui auraient normalement été prestées ce jour;

pour les jours fériés légaux tombant sur un jour pendant
lequel le salarié n'aurait pas dd travailler, la méthode
du «lissage» permet d'attribuer au salarié un congé
compensatoire d'une durée égale a sa durée de travail
moyenne journaliére jusqu’a épuisement de son droit an-
nuel en heures fériées dues.

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
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O

1

2

3

4

5

A noter que pour la détermination des droits liés a lancienneté, il n'y a pas a distinguer suivant que le salarié ait été occupé a temps partiel ou a temps plein

(article L.123-7 (2)).

Si les heures prestées varient suivant les jours de la semaine, la méthode du lissage peut étre utilisée : elle consiste a calculer le nombre moyen
d’heure de travail par jour du salarié a temps partiel et de lui attribuer un congé d'une durée égale a sa durée de travail moyenne journaliere.

Si le salarié est a temps plein, larticle L.232-6 distingue trois situations: (1) Le salarié ne travaille pas le jour férié en question, il n'a pas droit a un salaire mais
3 un jour de récupération (congé) & prendre en principe dans les 3 mois. (2) Le salarié aurait travaillé plus de 4 heures, le salarié est rétribué pour les heures
qu'il aurait normalement prestées, mais il n'a pas droit @ du congé compensatoire. (3] Le salarié aurait travaillé 4 heures ou moins, le salarié est rétribué pour les heures

qu'il aurait normalement prestées, et il a droit & 1/2 journée de congé compensatoire.

Le principe étant que 40 heures de travail hebdomadaire donnent un droit a 80 heures fériées par an, 1 heure de travail hebdomadaire donne droit

a 2 heures fériées par an.

Par exemple un salarié qui travaille a raison de 24 heures par semaine a un droit proportionnel aux heures fériées légales de 48 heures (2 x 24 heures).

/ Le contrat de travail a temps partiel
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O

LE CONGE LEGAL DE RECREATION

16.1. Le congé légal de récréation est une période de
repos obligatoire

A. L’interdiction de remplacer le congé par le versement
d’une indemnité

Les salariés et les personnes travaillant en vue d’acquérir
une formation professionnelle ont droit a 25 jours ouvrables
de congé de récréation par année calendrier.!

Le droit au congé est une disposition d’ordre public.2

ILn"est pas permis de remplacer le congé par le versement
d'une indemnité sauf dans les hypotheses légales ou l'in-
demnité compensatoire pour congé non-pris est due.

B. L’interdiction de travailler pendant le congé

1) Le travail pendant un congé est une infraction au repos
obligatoire

La circonstance de travailler pendant un congé est une in-

fraction au repos obligatoire sanctionnée légalement par la

perte de l'indemnité pour ce congé.®

2) Le travail pendant un congé n’est pas, en soi, une infrac-
tion au devoir de loyauté envers 'employeur

Le fait de travailler pendant un congé légal de récréation
n'est cependant pas en soi constitutive d'une faute grave du
salarié a l'égard de son employeur.*

16.2. La fixation de la date de congé

A. Le congé doit étre demandé par le salarié®

1) Le principe

Le salarié est tenu de demander son congé dans l'année
civile, et U'employeur peut refuser d’octroyer le congé aux
dates demandées, mais il doit justifier son refus, soit en rai-
son de besoins du service, soit en raison de désirs justifiés
d’autres salariés.

En cas de refus de l'employeur, le congé non encore pris a
la fin de U'année de calendrier peut étre reporté exception-
nellement jusqu'au 31 mars de l'année qui suit.

2] Les exceptions
al En cas de fermeture de U'entreprise pour congé annuel®

Si Uemployeur décide de fermer toute l'entreprise pour
congé annuel, il doit respecter la procédure suivante:

la période du congé collectif doit étre fixée d'un commun
accord entre 'employeur et les salariés ou la délégation
du personnel si elle existe;

la période de congé doit étre notifiée aux salariés au plus
tard au courant du premier trimestre de 'année de réfé-
rence.

b] En cas de congé collectif

Une entreprise qui effectue des travaux sur le territoire du
Grand-Duché du Luxembourg qui entrent dans le champ
d’activité de 'une des trois conventions collectives suivantes
a U'obligation de respecter les dates du congé collectif:

Batiment et génie civil.
Installation sanitaire, installation de chauffage.
et de climatisation, installation frigoriste.

Plafonneur-facadier.

Cette obligation au congé collectif vise non seulement les
entreprises établies au Luxembourg, mais aussi les pres-
tataires de services extérieurs, qu'ils interviennent en tant
qu’entreprise principale ou en tant que sous-traitant.”

Si la durée du congé auquel a droit un salarié est inférieure
a la période de fermeture de l'entreprise, cette période lui
est intégralement mise en compte comme congé légal.

B. La période de carence des trois premiers mois®

Suivant cette période de carence, les salariés récemment
embauchés doivent attendre trois mois avant de pouvoir
prendre des jours de congé de maniére effective.

Cette période de carence joue aussi bien pour un salarié
titulaire d'un contrat a durée indéterminée que pour une
personne travaillant sous un contrat a durée déterminée;
en revanche, elle ne s'applique pas pour les travailleurs in-
térimaires qui peuvent a tout moment faire valoir leur droit
au congé.’

' Une convention collective ou un contrat de travail peuvent augmenter les jours de congés.

Article L.O10-1.
Article L.233-15.

Par exemple, Cour d'’Appel, 6 décembre 2012, N°37735 du role. Pour écarter la faute grave, la Cour avait relevé l'absence de répercussion du travail illégal sur le travail

ultérieur du salarié, qu'il s'agissait d’'une activité dans un secteur d'activité différent de lemployeur, et qu'il n"était pas prouvé que cette activité illégale ait été rémunérée.

Article L.233-10.
Article L. 233-10.

Article L.233-6.
Article L 131-12.

/ Le congé légal de récréation
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16.3. Le droit au congé et l'absence du salarié

Bien que le congé soit un repos en contrepartie du travail
fourni par le salarié, le congé continue a naitre dans cer-
taines hypothéses d'absence du salarié.

Naissance
du droit au congé

Cause de l'absence

Congé annuel Oui
Congé de maladie Oui
Congé de maternité (article L.332-3) Oui
Congé parental (article L.234-49(1) Non
Congé sans solde Non
Autres congés spéciaux Oui

Préavis de licenciement ou de

. . Oui
démission avec ou sans dispense

Absence injustifiée Non

16.4. L’annualité du congé et ses exceptions

A. Le principe de l'annualité du congé

Suivant ce principe le droit au congé de récréation s’éteint
au 31 décembre de l'année, et les congés non demandés par
le salarié sont définitivement perdus.’

B. Les hypothéses de report de congés

1) Un accord des parties

Il peut étre dérogé au principe de l'annualité du congé de
maniére conventionnelle, en prévoyant par exemple que
le congé non pris durant l'année civile peut étre reporté a
'année suivante, car cette dérogation va dans un sens plus
favorable au salarié.

L'inscription d'un report de congé non pris sur les fiches de
salaire constitue une preuve d'une acceptation tacite du re-
port de congé par 'employeur.

2) Le congé de la 1¢ année de travail

Le congé de l'année d’embauche qui n'a pas pu étre pris
intégralement au cours de cette premiére année peut, a la
demande du salarié, étre reporté a l'année suivante, sans
limitation.?

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
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3] Le congé refusé

Le congé qui a été demandé par le salarié au courant de
l'année mais qui a été refusé en raison des besoins du ser-
vice ou des désirs justifiés d’autres salariés, peut étre re-
porté exceptionnellement jusqu'au 31 mars de l'année qui
suit.®

4) Le congé annuel non pris au début du congé de maternité
ou parental

Le congé annuel non encore pris au début du congé de ma-
ternité ou parental, de méme que le congé né pendant le
congé de maternité, sont reportés dans les délais légaux qui

sont, suivant la date de la reprise du travail: l'année civile, le
31 mars ou le 31 décembre de l'année suivante.

5) Le congé non pris en fin d’'année en raison d'une incapa-
cité de travailler pour cause de maladie

Ce congé peut étre reporté au-dela des délais légaux si le
salarié est dans l'impossibilité de prendre le congé pendant
la période de report.*

Si le salarié avait la possibilité de prendre son congé mais
qu’il n'en a pas fait la demande, son congé sera par contre
perdu.

16.5. La rémunération pendant le congé

La base de calcul de l'indemnité au congé comprend :*

le salaire qui est égal au salaire journalier moyen des
trois mois précédant ;®

les majorations, comme par exemple les heures supplé-
mentaires qui ont été régulierement prestées durant les
trois mois précédant le congé.

La base de calcul de l'indemnité au congé ne comprend pas
les avantages non périodiques, comme les gratifications ou
les primes.

16.6. L’indemnité compensatrice pour
le congé non pris

En cas de cessation de la relation de travail le salarié a droit
d’une indemnité compensatrice pour le congé non pris.

Ce droit est fixé par larticle L.233-12 suivant lequel:
«Lorsque le contrat de travail prend fin dans le courant de
l'année, le salarié a droit & un douziéme de son congé annuel
par mois de travail entier [...].Les fractions de mois dépassant
quinze jours de calendrier sont comptées comme mois entier. »

Le droit au congé «proportionnel» est de 2,083 jours par
mois.

! Article L 233-9.
Z Article L.233-9.
3 Article L.233-10

“ Cour de Justice des communautés européennes, 20 janvier 2009, affaires jointes C-350/06 et C-520/06.

° Article L.233-14.

¢ Sila rémunération est fixée en pourcentage ou connait des variations notables, le code de travail prévoit que la base de calcul est faite sur les 12 derniers mois.

/ Le congé légal de récréation
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LES CONGES EXTRAORDINAIRES
ET LES CONGES SPECIAUX

Le code du travail accorde au salarié des jours de congé supplémentaire dans certaines circonstances.
Des modifications sont applicables a partir du 1¢" janvier 2018 a la suite d'une loi du 15 décembre 2017.

17.1. Les congés extraordinaires
Les congés extraordinaires sont prévus par l'article L.233-16.

Nouvelles dispositions

3 partir du 1* janvier 2018 Anciennes dispositions

O

Congé pour U'enrélement

au service militaire Abrogé 1 jour

Congé pour le décés d’un parent
au deuxiéme degré du salarié
ou de son conjoint ou partenaire
(article L.233-16.point 1)

1jour 1jour

Congé pour le décés du conjoint ou du
partenaire, ou d’un parent au premier
degré du salarié ou de son conjoint ou
partenaire (article L.233-16.point 5)

3jours 3jours

Congé au décés d’un enfant mineur

(article L.233-16.point 8) 5 jours 3 jours

Congé pour le pére en cas de naissance

d’un enfant, et congé en cas d’adoption 10 jours

d’un enfant de moins de 16 ans (article dont 2 jours  a charge de Uemployeur]
L.233-16.points 2 & 7)

2 jours

Congé pour chaque parent en cas de
mariage d’'un enfant (article L.233-16. 1 jour 2 jours
point 3)

Congé pour chaque parent en cas de

déclaration de partenariat d'un enfant. Abroge 2jours

2 jours sur une période de trois ans

Congé pour le déménagement d’occupation auprés du méme employeur, 2iours

(article L.233-16. point 4) sauf si le salarié doit déménager pour des !
raisons professionnelles

Congé pour le mariage du salarié (article . .

L.233-16. point 6] 3 jours 6 jours

Congé pour la déclaration de partenariat 1 jour 6 jours

du salarié (article L.233-16. point 6)

51 / Les congés extraordinaires et les congés spéciaux


file:

Cahier juridique 8

52

DROIT DU TRAVAIL

A. La prise effective des congés extraordinaires

Si l'événement donnant droit au congé extraordinaire se
produit pendant la maladie du salarié, le congé n’est pas dd.

Si l'événement donnant droit au congé extraordinaire se
produit durant une période de congé ordinaire, le congé or-
dinaire est interrompu pendant la durée du congé extraor-
dinaire.

A l'exception des congés pour le pére en cas de naissance
d’un enfant et en cas d’adoption d'un enfant de moins de 16
ans, les congés extraordinaires ne peuvent étre pris qu'au
moment ou l'événement donnant droit au congé se produit
et doivent obligatoirement étre pris consécutivement a
"événement; ils ne peuvent étre reportés sur le congé or-
dinaire.

Lorsqu’un jour de congé extraordinaire tombe un dimanche,
un jour férié légal, un jour ouvrable chomé ou un jour de
repos compensatoire, il doit étre reporté sur le premier jour
ouvrable qui suit l'événement ou le terme du congé extraor-
dinaire.

B. Les dispositions particuliéres pour le congé
de paternité et le congé d’adoption d’un enfant
de moins de 16 ans

Les congés pour le pére en cas de naissance d'un enfant et
les congés en cas d'adoption d'un enfant de moins de 16 ans
sont fractionnables et doivent étre pris dans les deux mois
qui suivent la naissance de 'enfant respectivement l'accueil
d’un enfant de moins de seize ans en vue de son adoption.

L’employeur doit étre informé avec un délai de préavis de
deux mois des dates prévisibles auxquelles le salarié en-
tend prendre ce congé.

Cette information écrite doit étre accompagnée d’'une copie
du certificat médical attestant la date présumée de 'accou-
chement ou, le cas échéant, d'une piéce justificative attes-
tant la date prévisible de l'accueil d'un enfant de moins de
seize ans en vue de son adoption.

A défaut de notification dans le délai imposé le congé peut
étre réduit a 2 jours sur décision de l'employeur.

A partir du troisieme jour ces congés sont a charge du bud-
get de U'Etat.

La demande de remboursement des salaires ainsi avancés
est adressée par 'employeur, avec pieces a l'appui et, sous
peine de forclusion, dans un délai de cing mois a compter de
la date de la naissance ou de l'accueil d'un enfant de moins
de seize ans en vue de son adoption au Ministre ayant le
travail dans ses attributions.

Le salaire qui est pris en compte pour le remboursement
est limité au quintuple du salaire social minimum pour sa-
lariés non qualifiés.

/ Les congés extraordinaires et les congés spéciaux
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17.2. Les congés spéciaux
Les congés spéciaux sont visés par le chapitre IV, titre Ill, livre Il du code du travail.

Les changements applicables au 1¢" janvier 2018 sont synthétisés ci-dessous.

Nouvelles dispositions Anciennes dispositions
a partir du 1°" janvier 2018

Le congé pour raisons familiales La durée du congé pour raisons familiales 2 jours par an pour les enfants
(articles L.234-50 et suivants) dépend de l'age de Uenfant: de0a15ans

12 jours si U'enfant a entre 0 et 4 ans
18 jours si U'enfant a entre 4 et 13 ans

5jours si l'enfant a entre 13 et 18 ans,
et s'il est hospitalisé

Congé de maternité a la naissance d'un enfant 12 semaines 8 semaines /12 semaines pour
[congé postnatal) (article L.332-2) les meéres qui ont allaité leur enfant
pendant au moins 5 semaines

Congé d’accueil en cas d’adoption d’un enfant 12 semaines 8 semaines / 12 semaines en cas
de moins de 12 ans (article L.234-56) d’adoption multiple

53 / Les congés extraordinaires et les congés spéciaux
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LE DETACHEMENT D'UN SALARIE
VERS UN AUTRE ETAT MEMBRE DE L'UE

Suivant l'article 2 de la directive 96/71/UE, est a considérer
comme travailleur détaché «tout travailleur qui, pendant une
période limitée, exécute son travail sur le territoire d'un Etat
membre autre que ['Etat sur le territoire duquel il travaille ha-
bituellement »."

18.1. La notion de détachement

Afin qu’un travailleur soit considéré comme détaché, les
principes suivants doivent étre respectés.

1) L'entreprise d’envoi doit exercer une activité économique
réelle et substantielle dans son Etat d’origine

La directive 2014/67/UE liste un faisceau d'indices pour dé-
terminer si l'entreprise d’envoi exerce réellement des acti-
vités substantielles autres que celles relevant uniquement
de la gestion interne ou administrative.

Par ces indices, les Etats peuvent notamment contréler le
lieu de recrutement des travailleurs détachés ou le montant
du chiffre d’affaire réalisé dans l'état d'établissement.

2) L'entreprise d’envoi doit justifier 'exécution d’un contrat
de prestation de services

En dehors des cas de détachement intragroupe, ou effec-
tués dans le contexte d'un travail intérimaire ou d'un prét
temporaire de main d’'ceuvre, le détachement doit s'inscrire
dans le cadre de l'exécution d'un contrat de prestation de
service a l'étranger.?

3) La durée du détachement doit étre limitée et déterminée
par 'exécution du contrat de prestation de services

Suivant l'article 12 du réglement CE n° 883/2004° le travail-
leur détaché reste rattaché a la législation de 'Etat d’ori-
gine du détachement a condition que la durée prévisible de
ce travail n'excéde pas 24 mois et que la personne ne soit
pas envoyée en remplacement d'une autre personne.*

18.2. Les obligations de 'employeur

A. La délivrance au salarié d'un document
écrit spécifique®

En cas de détachement supérieur a un mois, l'employeur
est tenu de délivrer au salarié un document écrit supplé-

mentaire devant comporter la durée de travail exercé a
'étranger et la devise servant au paiement du salaire, et,
le cas échéant: les avantages en espéces et en nature liés a
'expatriation et les conditions de rapatriement.

Le détachement ne doit pas entrainer une modification de
son contrat de travail en défaveur du salarié.

Si le contrat de travail ne prévoit la possibilité d'un détache-
ment, un avenant au contrat de travail doit étre signé entre
les parties.

B. Le respect des conditions de travail du pays d’accueil
et du pays d’envoi

1) Le respect des conditions de travail du pays d’accueil

Suivant Uarticle 3 de la directive 96/71/CE, U'employeur doit
respecter le socle minimal imposé par le droit du travail du
pays d’emploi.
Ce socle concerne notamment les points suivants:
les périodes maximales de travail et les périodes mini-
males de repos;
la durée minimale des congés annuels payés;
les taux de salaire minimal y compris ceux majorés pour
les heures supplémentaires;
la sécurité, la santé et l'hygiene au travail les mesures
protectrices applicables aux conditions de travail et d'em-
ploi des femmes enceintes et des femmes venant d’'ac-
coucher, des enfants et des jeunes;

l'égalité de traitement entre hommes et femmes ainsi que
d’autres dispositions en matiére de non-discrimination.

2) Le respect des conditions de travail du pays d’envoi

Le salarié ne doit pas étre privé durant son détachement de
conditions de travail, de rémunération et d’emploi qui res-
teraient plus favorables que celles applicables dans ['Etat
d’envoi.

Cette directive a été précisée par une directive
2014/67/UE (ou «directive d’exécution»). La
coordination des législations nationales dans le

domaine du droit du travail et de la sécurité sociale

a été organisée au niveau de 'Union Européenne

afin de faciliter pour les entreprises le détachement

de salariés tout en assurant une protection
minimale des travailleurs et en évitant aussi des
distorsions de concurrence.

Article L.141-1 (2).
Le réglement (CE) n® 883/2004 du Parlement

européen et du Conseil du 29 avril 2004 portant sur

la coordination des systémes de sécurité sociale
est le reglement de base applicable en la matiere.
Ce reglement est complété par le reglement
d’application (CE) n° 987/2009. Ces reglements
définissent dans quel Etat membre les travailleurs
européens mobiles sont soumis a la sécurité
sociale afin qu’une personne mobile en Europe ne
soit soumise a aucun systéeme ou simultanément a
deux systémes de sécurité sociale.

ILs"agit d’une exception au principe de Uapplication
de la législation de sécurité sociale de U'Etat
d’emploi (ou «lex loci laboris »).

/ Le détachement d’un salarié vers un autre Etat membre de UUE

° En plus des dispositions découlant du droit du

travail, l'employeur doit demander pour chaque
salarié détaché, un formulaire A1 disponible aupres
du Centre Commun de la Sécurité Sociale (CCSS)

et se renseigner aupres des bureaux de liaisons
dans U'Etat membre ou la prestation des services
est prévue, sur la procédure a suivre. Le formulaire
A1 (anciennement E101) renseigne sur laffiliation
aupres de l'organisme de sécurité sociale du pays
d'origine aupres duquel le salarié est affilié pendant
son séjour sur le territoire a l'étranger.
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LE DETACHEMENT D'UN SALARIE VERS LE LUXEMBOURG

L’employeur doit garantir a ses salariés détachés le respect
d’un socle minimal en droit du travail, ainsi qu'un certain
nombre de formalités.

19.1. Le respect du socle des conditions de travail
au Luxembourg

L’employeur doit garantir a ses salariés détachés le respect
du socle minimal du droit du travail au Luxembourg qui est
défini dans le code du travail.?

Parmi ces conditions, le respect du salaire social minimum
fait l'objet de dispositions particulieres.

A. Les dispositions d’ordre public applicables
au Luxembourg

Les dispositions d’ordre public applicables aux entreprises
qui détachent un salarié au Luxembourg dans le cadre d'une
prestation de service concernent les domaines suivants:

le salaire minimum et l'adaptation automatique de la
rémunération au co(t de la vie ;?

la durée du travail, temps de pause, repos journalier et
repos hebdomadaire;

le congé payé;
les congés collectifs;
les jours fériés légaux;

la réglementation du travail intérimaire
et du prét de main-d’ceuvre;

les mesures de protection applicables aux conditions de
travail et d'emploi des enfants et des jeunes, des femmes
enceintes et des femmes venant d’accoucher;

la non-discrimination;;

Uinactivité obligatoire conformément a la législation sur
le chémage intempéries et le chomage technique;

Uinterdiction du travail clandestin ouillégal, y compris les
dispositions concernant les autorisations de travail pour
salariés non ressortissants d'un Etat membre de l'Espace
économique européen;

la sécurité et la santé des travailleurs sur le lieu du travail
et les prescriptions minimales de sécurité et de santé.

B. Le respect du salaire social minimum

1) Le taux du salaire minimum

Le taux du salaire minimum au Luxembourg est déterminé
par la loi et par les conventions collectives déclarées d’obli-
gation générale
Si le secteur d'activité n'est pas couvert par une conven-
tion collective déclarée d'obligation générale, le taux du
minimum correspond au salaire social minimum fixé par
la loi en fonction de l'age du salarié et de sa qualification.*
Si le secteur d’activité est couvert par une convention col-

lective®, ce sont les taux des salaires minima définis par
la convention qui sont applicables.®

Luxembourg.
Articles L.010-1 et L.141-1.

Cf. ci-aprés paragraphe BJ.

Linspection du travail et des mines (ITM] est lautorité compétente pour la surveillance de Uapplication des dispositions concernant le détachement de salariés au

“ Au 1¢ janvier 2017, le montant mensuel brut est de 1.998,59 euros, respectivement de 2.398,30 euros si le travailleur est un «travailleur qualifié. » Par salarié qualifié il
faut entendre le salarié qui justifie d'un certain nombre d'années d’expérience dans un métier qui comporte une qualification professionnelle sanctionnée par un certificat
officiel. Ainsi, si le salarié non-diplémé pour un métier qui comporte une qualification professionnelle, il est a considérer comme travailleur qualifié s'il justifie d'une
pratique professionnelle d’au moins 10 années dans ladite profession (article L.222-4).

Le secteur de la construction et les domaines apparent/és qui sont concernés par une Convention Collective de travail déclarée d'obligation générale au Luxembourg
sont les suivants: Batiment et génie civil; Carreleurs; Electriciens; Installateurs d'ascenseurs; Installateurs sanitaire, de chauffage et de climatisation et installateurs
frigoristes ; Menuisiers, Nettoyage de batiments; Peintres ; Plafonneurs-Facadiers; Toiture (Métiers de couvreur, charpentier, ferblantier et calorifugeur).

Article L 141-1.

/ Le détachement d’un salarié vers le Luxembourg
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2) Les sommes qui sont comprises dans le salaire

Les sommes dues au salarié en remboursement des dé-
penses effectivement encourues a cause du détachement
(dépenses de voyage, de logement ou de nourriture p.ex.) ne
font partie du salaire minimal.

Cependant certains bonus ou allocations prévus dans une
convention collective peuvent faire partie intégrante du sa-
laire minimal.’

3) L'exemption du montage initial ou de la 1¢* installation
hors secteur de la construction?

Les prestations de montage initial ou de 1¢¢installation d'un
bien qui forment partie intégrante d'un contrat de fourniture
de biens peuvent étre exemptées du respect du paiement du
salaire minimal et des congés minimum.

L’exemption s’applique si les conditions cumulatives sui-
vantes sont remplies:

la prestation de montage initial ou de premiére installa-
tion doivent faire partie du contrat de fourniture et étre
indispensables a la mise en fonctionnement du bien;

les travaux de montage ou d’installation doivent étre ef-
fectués par des salariés qualifiés ou spécialisés;

les travaux ne peuvent pas excéder 8 jours calendrier sur
une période de 12 mois;

les travaux ne doivent pas relever du domaine de la
construction.

Cependant ces prestations doivent respecter les autres
conditions minimales, et faire l'objet d'une déclaration de
détachement en bonne et due forme.

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24
25 26 27 28 29 30 31 32 33 34 35 36

O

19.2. Le respect des formalités au Luxembourg

L'employeur détachant un salarié au Luxembourg doit ac-
complir les formalités suivantes:

A. Les formalités aupres de U'ITM

L'employeur détachant doit faire une communication de
détachement par voie électronique auprés de U'ITM et im-
primer un badge social pour chacun des salariés détachés.

Pendant toute la durée du détachement, l'entreprise déta-
chante est tenue de communiquer a UITM les documents
requis pour le détachement, dont notamment les fiches de
salaires ainsi que les preuves de paiement.®

Depuis la transposition de la directive 2014/67/UE, si l'entre-
prise détachante n’est plus tenue de désigner une personne
physique détentrice des documents, elle doit désigner une
personne de référence au Luxembourg afin d’assurer un
lien avec l'administration.

B. Les autres formalités

1) Auprés du Ministére de UEconomie (Direction générale
PME et Entrepreneuriat) *

L'entreprise détachante est tenue de notifier la prestation
de services occasionnelle et temporaire.

Cette notification doit étre accompagnée d'un certificat CE
délivré par la chambre professionnelle du pays de prove-
nance ou de toute autre piece permettant de prouver que le
déclarant est régulierement établi et autorisé dans son pays
de provenance a prester les services qu'il souhaite offrir au
Luxembourg.

2) Auprés de 'Administration de 'Enregistrement et des do-
maines °

L'entreprise détachante est tenue d'accomplir les forma-
lités nécessaires afin de disposer du certificat de TVA au
Luxembourg.

3 La Cour de Justice de l'Union Européenne a défini les principes suivants dans une affaire C-396/13 « Sahkdalojen Ammattiliitto ry.» Suivant la Cour, larticle 3,

paragraphes 1 et 7, de la directive 96/71, lu a

la lumiere des articles 56 TFUE et 57 TFUE, doit étre interprété en ce sens que:

- il ne s'oppose pas a un calcul du salaire minimal a U'heure et/ou & la tache, fondé sur le classement des travailleurs en groupes de rémunération [...) & condition
que ce calcul et ce classement soient effectués selon des régles contraignantes et transparentes, ce qu'il incombe au juge national de vérifier;

- une indemnité journaliére (fixe] (...) doit &tre considérée comme faisant partie du salaire minimal;

- une indemnité de trajet quotidien, qui est versée aux travailleurs a condition que le trajet quotidien qu'ils effectuent pour se rendre sur leur lieu de travail
et en revenir soit d'une durée supérieure a une heure, doit étre considérée comme faisant partie du salaire minimal des travailleurs détachés pour autant
que cette condition est remplie, ce qu'il incombe a la juridiction nationale de vérifier;

- la prise en charge du logement de ces travailleurs ne doit pas étre considérée comme constituant un élément du salaire minimal de ceux-ci;

- une allocation prenant la forme de bons d'alimentation remis auxdits travailleurs ne doit pas étre considérée comme faisant partie du salaire minimal de ceux-ci,

et

- le pécule de vacances qui doit étre accordé aux travailleurs détachés pour la durée minimale des congés annuels payés correspond au salaire minimal auquel

ceux-ci ont droit durant la période de référence.
Article L.141-2.

Les listes des informations et des documents a communiquer a UITM sont détaillées aux articles L.142-2. et L.142-3.

“ Direction générale PME et entrepreneuriat, Ministére de U'Economie, 19-21, boulevard Royal, L-2914 Luxembourg,
TéL.: (+352) 247-84715, 247-84717, 247-84718, 247-84724, Fax : (+352) 247-84740. info.pmef@eco.etat.lu

/ Le détachement d’un salarié vers le Luxembourg

Administration de UEnregistrement et des Domaines. 1-3, avenue Guillaume, L-1651 Luxembourg, Tél.: +352 44 90 51. http://www.aed.public.lu/index.php
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LA RESPONSABILITE SOLIDAIRE DU MAITRE
DE L'OUVRAGE EN MATIERE DE DETACHEMENT

Depuis la transposition de la directive 2014/67/UE (ou «di-
rective d’exécution »') la responsabilité du maitre d’ouvrage?
est engagée lorsqu'un contractant direct, un sous-traitant
direct ou indirect, ou un cocontractant d'un sous-traitant,
emploie des travailleurs détachés.

La responsabilité du maitre d'ouvrage comprend une obli-
gation systématique de vérification, ainsi que, sur demande
de UITM, une obligation d’injonction et une obligation d'in-
formation.

20.1. L’obligation de vérification du maitre d’ouvrage®

Le maitre d'ouvrage doit vérifier aupres de son contractant
direct, de son sous-traitant direct ou indirect, ou du co-
contractant d’un sous-traitant, si le prestataire de service
qui détache des salariés au Luxembourg a bien:

adressé au plus tard dés le commencement du détache-
ment une déclaration de détachement aupres de UITM;

désigné la personne de référence présente sur le terri-
toire luxembourgeois dans le cadre du détachement de
ses salariés.

A défaut d’avoir vérifié ces informations, le maitre d’ouvrage
est passible d'une amende administrative de 1.000 a 5.000
euros par travailleur détaché, avec un montant maximum
de 50.000 euros.*

20.2. L’obligation d’injonction a l"égard
d’une entreprise fautive®

A la suite d’une information communiquée par UITM, le
maitre d'ouvrage est tenu d'adresser une lettre recomman-
dée avec accusé de réception a U'entreprise qui ne respecte-
rait pas le socle minimal du droit de travail luxembourgeois
afin de lui enjoindre de faire cesser sans délai l'infraction.

A défaut de notifier cette lettre d'injonction, le maitre d'ou-
vrage ou le donneur d’ordre peut étre doublement sanction-
né:

condamnation solidaire avec l'entreprise fautive au paie-
ment des rémunérations, indemnités et charges qui se-
raient dues aux salariés de cette derniere, dont les coti-
sations sociales;

condamnation personnelle a une amende administrative
de 1.000 a 5.000 euros par travailleur détaché.

20.3. L’obligation d’information de U'ITM en cas
d’absence de réponse de U'entreprise fautive®

Le maitre d’ouvrage est tenu d’informer U'ITM si U'entreprise
fautive n'a pas répondu par écrit, dans un délai raisonnable,
et au maximum dans un délai de quinze jours calendaires
aprés la notification de Uinfraction par U'ITM.

A défaut d'informer U'ITM du défaut de réponse de l'entre-
prise fautive, le maitre d'ouvrage peut étre doublement
sanctionné:

condamnation solidaire avec U'entreprise fautive au paie-
ment des rémunérations, indemnités et charges qui se-
raient dues aux salariés de cette derniére, dont les coti-
sations sociales;

condamnation personnelle a une amende administrative
de 1.000 a 5.000 euros par travailleur détaché.

! Directive 2014/67/UE du Parlement européen et du Conseil du 15 mai 2014 relative a Uexécution de la directive 96/71/CE (ou «directive d'exécution »).

? La notion de «maitre d’ouvrage » est ici étendue au «donneur d’ordre » que ce soit dans le cadre d’'un contrat d’entreprise ou un contrat de sous-traitance.

 Article L.142-2 (2).
¢ Article L.143-2 (2).
5 Article L.281-1(2).
¢ Article L.281-1 (3).

/ La responsabilité solidaire du maitre de 'ouvrage en matiére de détachement
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LA SURVEILLANCE DES SALARIES DANS LE RESPECT
DES DONNEES PERSONNELLES

Le salarié a droit méme au temps et au lieu de travail au respect de l'intimité de sa vie privée et de sa correspondance
privée.!

L’employeur a la possibilité de porter atteinte a ce droit et de surveiller ses salariés s'il respecte les exigences imposées
par la législation concernant la protection des personnes physiques a 'égard de leurs données personnelles.

Le nouveau reglement général sur la protection des données personnelles (RGPD)? qui entre en application le 25 mai 2018
laisse la possibilité aux Etats Membres de définir des régles plus spécifiques pour assurer la protection des droits et des
libertés des salariés dans le cadre de leur travail.

Les regles plus spécifiques de larticle L.261-1, qui ont été prises sous le régime d'une réglementation antérieure au
RGPD?, restent, au jour de la rédaction de ce cahier, applicables dans l'attente d'une mise en conformité.

21.1. Les dispositions spécifiques de 'article L.261-1 du code du travail

En vertu de l'article 261-1 du code du travail le traitement des données a caractere personnel a des fins de surveillance sur
le lieu du travail n'est possible que dans certaines hypothéses spécifiques et a condition que la personne concernée soit
informée préalablement.

A. Les hypothéses spécifiques permettant une surveillance sur le lieu de travail.

Le consentement du salarié ne peut pas légitimer une surveillance sur le lieu du travail.

Finalités Appréciations

Les besoins de sécurité et de santé des salariés Cette finalité peut étre invoquée pour la mise en place d'une surveillance
permettant de pallier a un risque d'attaque physique généré par la nature
méme de l'activité (transport de fonds p.ex.) ou en raison de la nature péril-
leuse de la fonction exercée

Les besoins de protection des biens de l'entreprise Cette finalité peut étre invoquée pour la mise en place d'une surveillance
pour pallier au risque de vol du véhicule de 'entreprise avec tout le matériel
et Uoutillage qu'il contient

Le contréle du processus de production portant Cette finalité a été interprété de maniére plus large dés lors que 'employeur
uniquement sur les machines recherche avant tout d'optimiser Uutilisation de ses machines, la surveil-
lance des salariés restant accessoire

Ainsi, un systeme de géolocalisation pour améliorer la réponse aux besoins

de clients et organiser les prestations a accomplir dans des lieux dispersés a
été considéré comme constituant une finalité légitime

Le contréle temporaire de production ou des prestations
du salarié, lorsqu’une telle mesure est le seul moyen
pour déterminer le salaire exact

Dans le cadre d’une organisation de travail
selon Uhoraire mobile

! Le droit au respect de la vie privée au travail est reconnu car «c'est dans leur travail que la majorité des gens ont beaucoup, voire le maximum d’occasions de resserrer
leurs liens avec le monde extérieur» [CEDH, Niemietz c. Allemagne, 16.12.1992).

? Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a l'égard du traitement des données a
caractére personnel et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE.

3 La réglementation antérieure au RGPD est la loi modifiée du 2 aoGt 2002 sur la protection des personnes physique a 'égard de leurs données personnelles prise en
exécution de la directive 95/46/CE. Cette loi doit étre abrogée avec Uentrée en vigueur du RGPD.
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B. Des obligations de transparence
L’employeur a l'obligation d'informer les salariés et la re-
présentation du personnel de toute mesure de surveillance.
L'obligation d’information de l'employeur est trés étendue,
Uinformation devant notamment porter sur:

la maniére dont les données sont collectées,

'étendue et les circonstances du controle,

les destinataires des données, et

la durée de conservation des données.
Les salariés disposent d’un droit d’acces et de rectification
concernant le traitement de leurs données personnelles.

Au plus tard lors des élections sociales de 2019, la déléga-
tion du personnel disposera d'un pouvoir de codécision dans
les entreprises occupant au moins cent cinquante salariés
si la surveillance est nécessaire pour assurer la sécurité et
la santé des salariés, ou la mise en place d'un horaire mo-
bile.

21.2. Relevés de décisions de justice en matiere
de surveillance des salariés

1) Le contrdle de lutilisation de lordinateur & des fins
non-professionnelles

Un contréole ponctuel des sites les plus visités d'un salarié
effectué en conformité avec le réglement intérieur de l'en-
treprise a été jugé licite comme étant en dehors du champ
d’application de la réglementation sur le traitement de don-
nées a caractere personnel a des fins de surveillance sur le
lieu du travail.!

2) Le contrdle d'un salarié travaillant illégalement pendant
un congé de maladie sur un autre chantier

Un employeur a été admis a prouver par des photographies
d’une toiture que son salarié avait réalisé des travaux pour
le compte d'un tiers pendant qu'il était en congé de maladie.

La Cour a considéré qu'il s’agit d'une preuve licite «dés
lors que les photos ont été prises a U'extérieur, qu'elles ne
dénotent aucun caractére privé, que les travaux ont été ré-
alisés au vu et su de tous les passants et (que le salarié)
s'est exposé lui-méme au risque d'étre reconnu et photo-
graphié.»?
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3) Le contrdle d'un état d’ébriété d’un salarié ou sous l'em-
prise de stupéfiants

Les tests de dépistages ne peuvent pas étre imposés a un
salarié car ils constituent une ingérence importante au res-
pect de la vie privée du salarié.?

Une caméra de vidéosurveillance ne pouvant pas servir a
observer le comportement, les déplacements et les perfor-
mances des salariés, la demande d'un employeur de vision-
ner l'enregistrement d'une camera de vidéosurveillance
pour vérifier le prétendu état d'ébriété d'un salarié a été
rejetée.*

4) La mise en place d'un systéme de géolocalisation

L’employeur a pu prouver au moyen des listing provenant
du systéme de géolocalisation d'un véhicule de service - qui
avait été mis a la disposition d'un employé exclusivement
pour des fins professionnelles - que le salarié avait utilisé
ce véhicule professionnel a des fins privés en dehors des
heures de travail.®

«Dans la mesure ou l'employeur n'a pas procédé a un contréle des données & caractére personnel de B, il n‘a en effet & aucun moment contrélé le courrier électronique

personnel et privé de sa salariée effectué sur son site de travail et plus particuliéerement contrélé sa correspondance, ses emails personnels, ni enregistré toutes ses données
de facon réguliere et non occasionnelle, mais il s'est contenté d’effectuer un contréle ponctuel en conformité avec le réglement intérieur de la société, des sites les plus visités
par sa salariée, que larticle L.261-1 du code du travail ne trouve pas & sappliquer. » Dans cette affaire, lemployeur a pu prouver que le salarié avait joué sur son ordinateur
professionnel pendant les heures de travail dans une mesure qui ne peut étre tolérée (51,4% de son temps de travail) et le licenciement avec préavis a été confirmé

comme n'étant pas abusif (Cour d'Appel, 12 novembre 2015, n°41245 du réle).
Cour d'’Appel, 24 octobre 2013, N°38830 du role.

3 Le recours a un test ne peut se justifier que pour les postes a risque et a la condition que le test soit réalisé par le médecin du travail dans le contexte d'un examen

d’aptitude.
Cour d'’Appel, 14 juillet 2015, Légitec n°2358.

% Suivant la Cour, «(...] il y a lieu de distinguer suivant [hypothése ou le salarié est autorisé a utiliser le véhicule professionnel & des fins privées, c'est-a-dire en dehors des heures
de travail, auquel cas le salarié a droit au respect de sa vie privée et son employeur n'est pas autorisé, en vertu du respect du principe de proportionnalité, & mettre en ceuvre
la géolocalisation et ['hypothese ou l'employeur s'oppose a ['utilisation du véhicule en dehors des horaires de travail, auquel cas le systéme de géolocalisation peut rester activé. »

(Cour d'Appel, 16 octobre 2017, N°44278 du role).
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LA RESPONSABILITE DU SALARIE

La responsabilité civile du salarié ne peut étre qu'une responsabilité pour faute.!

Si la responsabilité civile du salarié est reconnue, la loi limite cependant les retenues sur le salaire pour réparation d'un dom-
mage causé par la faute du salarié a 10% du salaire.

22.1. La responsabilité du salarié en cas d’un acte volontaire ou d’'une négligence grave.

A. Le principe de la responsabilité civile du salarié

Suivant le code du travail :
l'employeur supporte les risques engendrés par l'activité de U'entreprise;
le salarié supporte les dégats causés par ses actes volontaires ou par sa négligence grave.?
La responsabilité civile personnelle du salarié découle de l'obligation d’exécuter son contrat de travail de bonne foi.?

Suivant ce principe, l'employeur est en droit d'attendre de ses salariés qu’ils soient normalement prudents et diligents et
qu’ils prennent soins des outils/véhicules qui leur ont été confiés.

B. La charge de la preuve repose sur ['employeur
Le principe de la charge de la preuve est qu’il incombe a celui qui prétend un fait de le prouver.*
Pour mettre a la charge du salarié les dégats qui ont été causés a l'entreprise, l'employeur doit prouver deux éléments:

il doit établir en premier lieu 'existence d'un préjudice;
il doit rapporter ensuite la preuve que ce préjudice est imputable a un acte volontaire ou une négligence grave du salarié.

Notion de négligence grave ou d’acte volontaire Appréciation
Un acte volontaire est un acte positif, comme par exemple d’endom- L’employeur n'a pas a prouver U'intention du salarié de commettre
mager un outil de travail dans un état d'énervement un préjudice
Une négligence grave est un manque de prudence, de précaution ou Une simple maladresse ou une inadvertance pouvant arriver a tout
de vigilance caractérisée qui a eu pour conséquence de causer un un chacun n’est pas fautive®
préjudice

La responsabilité civile du salarié du fait d'une chose qu'il utilise dans le cadre de ses fonctions n’est pas reconnue par la jurisprudence car on considéere que le gardien
de la chose demeure l'employeur, la garde s'exercant par lintermédiaire du salarié. Cf. Jurisprudences annotées sous l'article 1384 du Code civil.

Article L.121-9.

Ce principe est fixé par larticle 1134 al.3 du code civil, suivant lequel les conventions légalement formées doivent étre exécutées de bonne foi.

Article 58, NCPC. Ce principe trouve cependant des applications particuliéres en droit du travail, et particulier il existe (1) un allegement de la charge de la preuve pour
le salarié en matiére de discrimination, ou en matiére de harcélement sexuel, et (2) une présomption de travail du salarié: c'est & l'employeur de prouver l'absence
injustifiée, et si labsence est établie, le salarié devra prouver une éventuelle cause justificative.

Le fait de heurter avec un camion un poteau et de causer une bosse sur un véhicule n'a pas été jugé comme étant constitutif en soi d'une négligence grave
(Cour d'Appel, 13 décembre 2012, N°37335 du réle).
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22.2. Laretenue sur salaire

Le salarié peut indemniser volontairement son employeur,
ou un tiers, sur la base d'un accord.

A défaut d'un accord, U'employeur ne peut pas effectuer
librement des retenues sur le salaire de ses salariés.

Les hypothéses pouvant justifier de la part de U'employeur
une retenue sur salaire sont définies légalement, et la rete-
nue est limitée a 10% de la rémunération, afin d’assurer au
salarié une certaine disponibilité de son salaire.!

Hypothéses légales pouvant justifier une retenue sur salaire
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Limite légale de la retenue

1) Amendes encourues par le salarié en vertu de la loi, de son statut
ou du réglement d’ordre intérieur régulierement affiché

2) Réparation du dommage causé par la faute du salarié

La retenue ne peut pas dépasser 10% de la rémunération

3) Les frais de fournitures d’outils ou de matériaux nécessaires au
travail

La loi ne prévoit pas de limite

4) Les avances faites en argent

La retenue ne peut pas dépasser 10% de la rémunération

A noter que:
les acomptes versés avant un décompte définitif ne sont pas
considérés comme des avances
les avances doivent rester exceptionnelles et se limiter a des cas
légitimes et urgents (article L.221-1 alinéa 3)

' Article L.224-3.

/ La responsabilité du salarié
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LE POUVOIR DE SANCTION DE L'EMPLOYEUR

En plus des éventuelles indemnités que le salarié peut étre
amené a payer si sa responsabilité civile est engagée, l'em-
ployeur peut décider de sanctionner le salarié dans le cadre
de son pouvoir disciplinaire.

23.1. Le principe de la légalité des peines

A. La sanction doit découler de la loi, de la convention
collective ou du contrat de travail

Le principe de la légalité des peines est un principe consti-
tutionnel qui impose que la sanction soit prévue par la loi.'

Cependant, il est admis qu'une sanction particuliére peut
8tre prévue dans le contrat de travail ou une convention col-
lective si cette sanction est plus favorable pour le salarié
que la peine du licenciement, qui est la sanction prévue par
la loi.

B. La sanction doit étre déterminée

Si le contrat de travail ou la convention collective prévoit une
sanction particuliére, cette sanction doit étre déterminée.

La peine disciplinaire est déterminée lorsqu’elle permet a
l'intéressé de prédire, avec un degré suffisant de certitude,
la nature et le degré de la sanction susceptible d’'étre infli-
gée.?

23.2. Le catalogue des sanctions disciplinaires

1) L'avertissement

L'avertissement, bien que non réglementé par le code du
travail, est considéré comme constituant une sanction:
c’est un reproche qui est fait au salarié, et il permet d'an-
noncer une sanction plus sévere en cas de nouvelle faute.

L'avertissement entraine deux effets juridiques pour l'em-
ployeur:

d’une part il lui permet de se ménager une preuve écrite
des reproches qu'il fait a son salarié: lavertissement
doit donc étre le plus précis possible, avec notamment
les dates, les noms des témoins éventuels, et éventuelle-
ment les mesures prises en interne;

d’autre part il empéche U'employeur de prendre une autre
sanction: cette conséquence négative est une application
du principe «non bis in idem» suivant lequel on ne peut
sanctionner deux fois une méme personne pour un méme
fait.

En revanche, l'avertissement pourra étre invoqué par 'em-
ployeur si le salarié commet une faute ultérieure, a U'appui
d’une sanction plus sévére.

2) Une sanction pécuniaire

Si une sanction pécuniaire est prévue dans un réglement
d’ordre intérieur régulierement affiché, U'employeur peut
faire une retenue sur salaire dans la limite d’un dixiéme du
salaire.

Cf.B

3) Une rétrogradation avec réduction du salaire

Cette sanction impose a 'employeur de respecter la pro-
cédure de modification unilatérale du contrat de travail de
Uarticle L.121-7.

Une rétrogradation temporaire pendant une année, avec
une réduction d'un quart du salaire mensuel, qui est pré-
vue dans une convention collective, a été jugée valable caril
s'agit d'une sanction moins lourde qu'un licenciement.?

4) Un licenciement avec ou sans préavis

C’est la sanction qui est organisée par le code du travail et
qui est la plus sévere.

A noter qu'un avertissement préalable n’est pas nécessaire
pour prononcer un licenciement.

! Le principe de la légalité résulte de larticle 14 de la Constitution suivant lequel: « Nulle peine ne peut étre établie ni appliquée qu'en vertu d'une loi. »

? Cour d'appel, 30 mars 2017, N°42278 du role.
3 Cour de Cassation, 25 avril 2013, N°3115 du registre.

/ Le pouvoir de sanction de 'employeur
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LA CESSATION DE PLEIN DROIT

D'UN CONTRAT DE TRAVAIL

24.1. Les hypothéses de cessation de plein droit
des contrats de travail

Différentes situations peuvent entrainer une cessation de
plein droit des contrats de travail.

A. L’épuisement des droits a l'indemnité pécuniaire
de maladie’

Lorsque le salarié cumule 52 semaines de maladie sur une
période de 104 semaines, l'employeur est informé par la CNS
que le salarié n'a plus le droit aux indemnités pécuniaires de
maladie.?

La CNS vérifie au début de chaque période d’incapacité de
travail si la limite est atteinte et elle notifie a U'employeur et
au salarié la date de cessation du versement de l'indemnité
pécuniaire de maladie.?

L’employeur ne doit pas licencier le salarié mais seule-
ment lui communiquer un décompte final et un solde de tout
compte.

B. La faillite de l'employeur

En cas de jugement déclaratif de faillite, la loi prévoit que les
contrats de travail sont résiliés avec un effet immédiat sauf
en cas de continuation de certains contrats a la demande du
curateur. ®

Les salariés ont alors le droit:

au maintien des salaires se rapportant au mois de la surve-
nance de la faillite et au mois qui suit;

a lattribution d’une indemnité égale a la moitié du préavis
légal auquel le salarié aurait pu prétendre s'il avait été Li-
cencié avec préavis.

Les montants versés au salarié au titre du maintien du sa-
laire et de l'indemnité ne doivent pas excéder le montant des
salaires et indemnités auquel le salarié aurait pu prétendre
s'il avait été licencié avec préavis.

Les créances des salaires et indemnités de toutes nature
dues au salarié a la date du jugement déclaratif de la faillite
pour les six derniers mois de travail et résultant de la rupture
du contrat de travail sont garanties par le Fonds pour 'emploi
jusqu'a concurrence d'un plafond égal au sextuple du salaire
social minimum de référence.®

C. Autres hypotheses de cessation de plein droit
des contrats de travail

1) Le décés ou lincapacité physique de l'employeur

Cette hypothese ne vise que la situation d'un contrat de tra-
vail passé avec une entreprise individuelle.

Si le contrat de travail est passé avec une société ayant une
personnalité juridique distincte de celle de son dirigeant, un
changement au niveau du ou des dirigeant(s) n'affecte pas les
contrats de travail.

2) La déclaration d’inaptitude lors de 'examen médical d’em-
bauche’

Le contrat de travail cesse de plein droit si le salarié est dé-
claré inapte au poste lors de l'examen médical d'embauche.

Si Uinaptitude du salarié est déclarée par le médecin du tra-
vail lors d’un examen périodique, le contrat n'est pas résolu
de plein droit: 'employeur devra prononcer un licenciement
avec préavis, sauf si une procédure de reclassement est lan-
cée.

3) Le prononcé d’un reclassement externe?®

Le contrat de travail cesse le jour de la décision de reclas-
sement externe qui est prononcée par la Commission mixte.

4) L'attribution d’une pension de vieillesse® ou d'une pension
d’invalidité '

Le contrat de travail cesse de plein droit:

le jour de lattribution d'une pension de vieillesse, et au
plus tard a l'age de 65 ans a condition que le salarié ait
droit a une telle pension."”

le jour de l'attribution d’une pension d'invalidité.

5) Le décés du salarié

En cas de déces du salarié, le contrat de travail cesse de plein
droit le jour du déces.

Certains proches du salarié bénéficient du «trimestre de fa-
veur» c’est-a-dire du maintien du salaire du salarié décédé
jusqu’a la fin du mois de la survenance du décés et a une in-
demnité égale a trois mois de salaire:

le conjoint survivant ou le partenaire;

les enfants mineurs et les enfants majeurs a sa charge au
moment du décés;

les ascendants vivant sous le méme toit et a sa charge au
moment du déces.

! Article L.125-4 (2).

2 Art.9 al1 Article 14 al.2, Code de la sécurité sociale.
S Article L.125-1.

¢ Article L.126-1.
7 Article L.326-1.

3 Articles 186 et suivants, statuts de la CNS.

* Le solde de tout compte devra inclure lindemnité
compensatoire pour congés non-pris. En revanche

travail, on considere qu'un nouveau contrat de
travail a été tacitement conclu entre les parties.

7 Article L.125-3.

10 Article L.125-4.

I |l convient de distinguer deux hypothéses: (1)
s'il s'agit d'une pension de vieillesse normale,
lindemnité de départ n'est pas due; (2] s'il s"agit
d’une pension de vieillesse anticipée, lindemnité

lindemnité de départ n'est pas due dés lors qu'il
n'y a pas de licenciement, mais bien une cessation
automatique du contrat de travail. Si a léchéance
des 52 semaines de maladie, l'employeur ne
s'oppose pas a ce que le salarié reprenne son

8 Article L.125-4. On notera que cet article vise aussi

de départ est due apres 5 ans d'ancienneté (article

le cas du retrait de la reconnaissance de la qualité
de travailleur handicapé, ou de sa réorientation vers
le marché de travail ordinaire.

L.124-7 (1)).
2 Article L.125-1 (2).

/ La cessation de plein droit d’un contrat de travail
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24.2. Les hypothéses de cessation de l'activité
qui n’entrainent pas de cessation de plein
droit des contrats de travail

A partir du moment ot l'employeur décide volontairement de
cesser son activité, il n'y a pas de cessation de plein droit des
contrats de travail.

Il convient de distinguer la fermeture volontaire d'une en-
treprise, qui impose a U'employeur de respecter les délais de
préavis prévus en matiére de licenciement, du transfert de
l'activité, quiimpose une obligation de transférer les contrats
de travail.

A. La fermeture volontaire d’une entreprise

La fermeture volontaire d'une entreprise n’entraine pas de
cessation automatique des contrats de travail: U'employeur
doit alors anticiper la fermeture de son entreprise pour res-
pecter les délais de préavis.!

A noter que si le nombre de licenciements envisagés atteint
7 salariés sur 30 jours, ou 15 salariés sur une période de 90
jours, U'employeur est tenu de procéder a des licenciements
collectifs et non a des licenciements individuels.?

B. Le transfert de lactivité®

Le transfert d'une activité n'entraine pas de cessation auto-
matique des contrats de travail, et elle ne constitue pas non
plus un motif de licenciement, ni pour le cédant, ni pour le
cessionnaire.*

En cas de transfert d’entreprise, le code du travail impose au
contraire le maintien des contrats de travail: les contrats de
travail doivent étre transférés sans que le transfert n'entraine
de modifications substantielles au détriment des salariés.

La loi précise que les contrats de travail qui auraient été ré-
siliés renaissent de plein droit au moment de la reprise des
affaires suite au transfert; la reprise de l'activité devant ce-
pendant intervenir dans les 3 mois a partir de la cessation
des affaires.®

Le code du travail met a la charge du cédant et du cession-
naire des obligations d'information et de consultation:

le cédant doit notifier les contrats de travail existant au
moment du transfert au cessionnaire, avec copie a l'lTM;

le cédant et le cessionnaire doivent informer leurs salariés
respectifs en temps utile avant la réalisation du transfert
et avant que les conditions d’emploi des salariés ne soient
modifiées.
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Ces informations doivent comprendre les éléments suivants:
la date fixée ou proposée pour le transfert;
le motif du transfert;

les conséquences juridiques, économiques et sociales du
transfert pour les salariés;

les mesures envisagées a 'égard des salariés.®

" A noter qu’en cas de fermeture de U'entreprise, la loi
précise que «le mandat des délégué cesse de plein
droit avec larrét des activités. » (article L.415-10 (3))

Pour le calcul du nombre de licenciement
intervenus la loi assimile a un «licenciement»
économique tout départ de salarié «a lUinitiative de
l'employeur pour un motif non inhérent au salarié »
tel que par exemple les pré-retraites ou les départs
volontaires par suite d'incitation financiere. Articles
L.166-1 et suivants.

accessoire.

/ La cessation de plein droit d’un contrat de travail

3 Ces dispositions sont applicables au transfert d'une
entité économique. L'entité économique est une
notion tres large qui a été définie comme étant
«un ensemble organisé de personnes et d'éléments
permettant Uexercice d'une activité économique
qui poursuit un objectif propre » (CJCE 11.03.1997
C-13/95 Siizen). Lactivité poursuivie ou reprise peut
donc étre constituée par la poursuite d'une activité

“ Article L.127-4.
° Article L.125-1.

Sont visées ici les mesures ayant une portée
générale comme par exemple les mesures
concernant l'organisation du travail. Si des mesures
plus conséquentes a 'égard des salariés sont
envisagées, le cédant ou le cessionnaire sont tenus
de procéder, en temps utile, a des consultations
avec les représentants des salariés, en vue
d'aboutir & un accord.
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LES DIFFERENTES POSSIBILITES DE RESILIER
UN CONTRAT DE TRAVAIL : ACCORD COMMUN,

DEMISSION OU LICENCIEMENT

25.1. La résiliation d’'un commun accord'’

Cf.B

La résiliation d'un commun accord met fin au contrat de tra-
vail sans que le salarié ne puisse exiger des indemnités de
résiliation de la part de l'employeur, ni des prestations de
chomage de la part de 'ADEM.

A. Un écrit a peine de nullité

La résiliation d'un commun accord doit étre constatée par
écrit en double exemplaire et signée par les deux parties.

L'écrit n'est pas seulement exigé pour prouver la résiliation
d'un commun accord, mais aussi pour prouver la validité
méme de cet accord.?

A défaut d’un tel écrit, une résiliation d’'un commun accord
est nulle, et il n'est pas possible de prouver son existence
par témoins.

B. La distinction avec une transaction

Suivant larticle 2044 du code civil, «La transaction est un
contrat par lequel les parties terminent une contestation née,
ou préviennent une contestation a naitre. Ce contrat doit étre
rédigé par écrit. »

Si les parties signent une «transaction» pour organiser
la résiliation d'un contrat de travail alors qu’il n'y a pas de
litige entre eux, cet écrit sera analysé comme constitutive
d'une résiliation du contrat de travail d'un commun accord.

T Art.L.124-13.

2 |l a été jugé que la signature d'une lettre de licenciement avec la mention «bon pour accord recu en main propre » par un salarié ne transforme pas un écrit documentant
clairement une résiliation du contrat a linitiative de 'employeur en un consensus sur une rupture intervenue a la suite d'un commun accord entre les parties.

Cour d'’Appel, 6 juin 1996, id.n°4894.

/ Les différentes possibilités de résilier un contrat de travail : accord commun, démission ou licenciement
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25.2. La résiliation unilatérale:
licenciement ou démission

Lorsque la résiliation émane de l'employeur, il s'agit d'un
licenciement; lorsque la résiliation émane du salarié, on
parle de démission.

Chacune des parties peut résilier un contrat de travail avec
un effet immédiat pour des motifs graves.

Concernant la résiliation avec préavis, la situation du salarié
est différente de celle de 'employeur?:
la démission avec préavis est un droit absolu pour
le salarié, qui est libre de démissionner a tout moment;
le licenciement avec préavis est toujours conditionné
par U'existence de motifs pour 'employeur.

Résiliation du fait de U'employeur
«Licenciement»

Résiliation du fait du salarié
«Démission »

Sans préavis (motifs graves) Licenciement avec effet immédiat
Un écrit est imposé

Les motifs graves doivent obligatoirement étre
précisés dans la lettre de licenciement

Si le licenciement est justifié, le salarié
n’a pas droit a une indemnité de départ,
ni aux prestations de chomage

Démission immédiate
La forme de la démission est libre
Le salarié doit avoir des motifs graves,

comme par exemple le non-paiement
du salaire

Le salaire peut prétendre

a des dommages-intéréts

Si la démission n’est pas justifiée,
l'employeur peut prétendre a une indemnité
compensatoire de préavis

Avec préavis (dispositions appli- Licenciement avec préavis Démission avec préavis
Zab(l:%s”seulement en matiere Un écrit est imposé Un écrit est imposé, mais une démission
e

Les motifs n'ont pas a étre mentionnés

dans la lettre de licenciement mais ils doivent
&tre communiqués si le salarié les demande
dans le respect des délais prévus

Le salarié a droit a une indemnité de départ
a partir de cing années d'ancienneté

orale est valable si le salarié a exprimé
clairement et d'une facon réfléchie son
intention de quitter Uentreprise

La démission est discrétionnaire, le salarié
n'ayant pas a donner de motifs

Le salarié doit respecter un délai de préavis
égal a la moitié du préavis prévu en matiere
de licenciement’

" Article L.124-4.

2 On notera que la résiliation avec préavis, que ce soit une démission ou un licenciement, n’est pas prévue en matiére de CDD.

/ Les différentes possibilités de résilier un contrat de travail : accord commun, démission ou licenciement
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LES PROTECTIONS SPECIALES
CONTRE LE LICENCIEMENT

Les protections spéciales concernent plusieurs catégories de salariés.

Suivant les cas, la protection spéciale est la nullité du licenciement ou le caractére abusif du licenciement qui est fait en
dépit de la protection.

26.1. Les salariés concernés

Les protections spéciales, qui sont éparpillées dans différents textes, peuvent étre classées en plusieurs catégories.
1) Les salariés bénéficiant de congés spéciaux

Bénéficient d'une protection spéciale les salariés suivants:
les salariés en congé de maladie;’
les salariés en congé pour raison familiale ;2
les salariés en congé d’accompagnement en fin de vie;*
les salariés en congé parental ;*
les salariés en congé de maternité ;®
les salariés en congé d’accueil (adoption).t

2] Les salariés en situation de reclassement professionnel

Le salarié qui bénéficie d'une mesure de reclassement interne bénéficie d'une protection spéciale contre le licenciement.

La protection commence a partir du jour de la saisine de la Commission mixte jusqu’a l'expiration du douziéme mois qui suit
la notification a 'employeur de la décision de procéder obligatoirement au reclassement interne.’

3] Les salariés investis d’'une mission spéciale

Certains salariés sont protégés en raison de leur mission ou candidature comme par exemple:
les délégués du personnels, qu'ils soient titulaires, ou suppléants, et les candidats;®
les délégués a la protection des données.’

26.2. La nature de la protection

La protection consiste suivant le cas en une nullité du licenciement, ou le caractere abusif du licenciement qui serait fait
en dépit de la protection.

Action du salarié en justice Effets
La nullité du licenciement Délai de réaction du salarié tres court de 15 Le salarié est réintégré sur
jours (un mois pour les délégués du personnel) son poste de travail

Procédure en référé devant le Président
du tribunal du travail

Le caractére abusif du licenciement Recours du salarié devant le tribunal de travail Le salarié se voit attribuer

La condamnation de l'employeur pour licen- des dommages-intéréts

ciement abusif sera prononcée d'office méme
si 'employeur dispose de motifs valables pour

licencier
T Article L.121-6. 5 Article L.337-1. ? Article 38, RGPD.
" Article L.234-54. ¢ Article L.234-57.
3 Article L.234-69. 7 Article L.551-2 (2).
“ Article L.234-48. 8 Article L.415-10.

67 / Les protections spéciales contre le licenciement
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Catégories
de salariés
concernés

26.3. Tableau récapitulatif des protections spéciales’

Début de la protection

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24

Fin de la protection

25

27 28 29 30 31 32 33 34 35 36

O

Nature de la protection

Salarié en congé
maladie

La protection commence le 1¢" jour

de la maladie si le salarié a informé
U'employeur de sa maladie le 1¢ jour
et lui a communiqué un certificatmédi-
cal le 3*™jour

La protection se termine:
soit au retour du salarié
au travail
soit a l'expiration du délai
de 26 semaines de maladie

Le licenciement émis
est d'office abusif?

Le salarié en congé
pour raisons
familiales

La protection commence le 1¢" jour de
la maladie si le salarié a informé l'em-
ployeur de la maladie de son enfant et
lui a communiqué un certificat médical
dans un délai raisonnable qui atteste

3 la fois la maladie de U'enfant et la
nécessité de la présence du salarié
aupres de Uenfant

La protection se termine au
retour du salarié au travail

Le licenciement avec préavis
émis est d'office abusif

L’employeur est en droit
de licencier pour motif grave®

Salarié en congé
parental

La protection commence le dernier
jour du délai légal prévu pour faire la
demande de congé

La protection se termine
ala fin du congé parental

Le licenciement avec préavis

est nul et de nul effet. La demande
de nullité doit étre faite dans les
15 jours du licenciement*

L’employeur est en droit de licen-
cier pour motif grave

Salariée enceinte
et en congé
de maternité

La protection commence au début

de la grossesse si la salariée a com-
muniqué a son employeur un certificat
médical de grossesse

La protection prend fin 12
semaines apres l'accouche-
ment

Le licenciement illégalement
émis est sanctionnée de nullité.
La demande doit étre formée dans
un délai de 15 jours

La Cour d'Appel a admis la

possibilité d’opter pour un recours
en licenciement abusif®

Salarié en reclasse-
ment interne

La protection commence au jour

de la saisie de la Commission Mixte
par le Controle Médical de la Sécurité
Sociale

La protection expire le 12¢me
mois suivant la notification de
la décision de reclassement
interne

Le licenciement avec préavis est
sanctionné de nullité. La demande
doit étre formée dans un délai de
15 jours®

Le salarié n'est pas protégé
contre un licenciement avec effet
immédiat

Les délégués
du personnel

La protection commence a partir
de la présentation de la candidature,
puis de U'élection

La protection expire six mois
apres la fin du mandat

Les candidats non élus bénéfi-

cient d'une protection pendant
trois mois apreés les élections

Le délégué peut opter pour
la nullité ou le caractére abusif
du licenciement’

L’employeur peut décider la mise a
pied d'un délégué pour motif grave®

! Ce tableau n'est pas exhaustif car d'autres ° Cour d'Appel, 31 mars 2011, N°34937 du réle.

protections sont prévues, comme par exemples (1)

le licenciement individuel qui serait prononcé dans
le cadre d'une procédure de licenciement collectif et
qui interviendrait avant la signature du plan social ou
du proces-verbal de ['Office National de Conciliation,
qui est nul et de nul effet. Articles L.166-1 et
suivants; (2) le licenciement d'un contrat a 'essai les
15 premiers jours si lemployeur ne justifie pas de
faute grave: dans ce cas cependant la nature de la
protection n'est pas précisée dans le texte de loi.

2 Article L.121-6.
3 Article L.234-54.
“ Article L.234-47 (8).

¢ Article L.551-2 (2).

7 Le délégué du personnel a le choix d'agir en nullité
dans un délai d'un mois, ou d'agir en licenciement
abusif dans un délai de trois mois. Si le délégué opte
pour l'action en licenciement abusif, il est considéré
comme chomeur involontaire au jour du licenciement
et il peut obtenir des dommages-intéréts compte
tenu de sa situation de salarié protégé (article
L.415-10).

& A noter que depuis le 1¢" janvier 2016, lemployeur
est tenu d'énoncer avec précision les faits reprochés
au délégué dans la mise a pied de la méme facon
que pour un licenciement avec effet immédiat d'un
salarié ordinaire. Pendant les 3 mois suivant la mise

/ Les protections spéciales contre le licenciement

a pied, le délégué a droit au maintien de son salaire.
Dans les 3 mois qui suit la mise a pied, le délégué

a une option: (1) Soit le délégué demande devant le
Président du tribunal du travail le maintien de son
salaire au-dela des trois mois de la mise a pied; dans
ce cas, lemployeur peut faire une action en résolution
du contrat dans le mois; a défaut le salarié a la choix,
soit de demander devant le Président la continuation
du contrat de travail, soit de présenter au fond une
demande en licenciement abusif. (2] Soit le délégué
agit directement en résolution du contrat de travail

et en dommages-intéréts. Lorsque le délégué agit en
licenciement abusif, il est considéré comme chémeur
involontaire et il peut obtenir des dommages-intéréts
compte tenu de sa situation de salarié protégé (article
L.415-10).
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LA PROTECTION DU SALARIE EN INCAPACITE
DE TRAVAIL POUR CAUSE DE MALADIE OU D'ACCIDENT

Les absences pour cause de maladie ou d’accident ne sont
pas des absences injustifiées est elles sont assimilées a des
journées de travail effectif.!

De plus, le salarié en incapacité de travail pour cause de
maladie ou d’accident bénéficie d’'un régime de protection
contre le licenciement.

27.1. Les obligations d’information du salarié

En cas d'incapacité de travail pour cause de maladie ou
d'accident, ainsi qu'en cas de prolongation de la maladie,
le salarié a deux obligations successives d'information a
'égard de son employeur, dont le respect conditionne 'ap-
plication du régime de protection contre le licenciement.

A. L’obligation d’avertir le premier jour de ['empéche-
ment

«Le salarié incapable de travailler pour cause de maladie ou
d'accident est obligé, le jour méme de l'empéchement, d’en
avertir personnellement ou par personne interposée l'em-
ployeur ou le représentant de celui-ci. »?

Cette information peut étre effectuée oralement ou par
écrit.

Si le salarié a légalement toute la journée pour commu-
niquer cette information, le principe de la bonne foi dans
'exécution de tout contrat® imposerait au salarié d'avertir
son employeur le plus tot possible.*

L'information le premier jour de maladie procure au salarié
une protection contre le licenciement jusqu’a U'expiration du
troisiéme jour d’absence.

B. L’obligation de remettre a ['employeur un certificat
médical au plus tard le 3¢™ jour

«Le troisieme jour de son absence au plus tard, le salarié est
obligé de soumettre a l'employeur un certificat médical attes-
tant son incapacité de travail et sa durée preévisible. »®

Le terme de «soumettre » signifie que U'employeur doit étre
en possession du certificat médical, et le délai de trois jours
pour la remise du certificat médical est calculé en jours ca-
lendriers.®

Ce délai ne doit pas étre confondu avec l'obligation de jus-

tifier des absences inférieures a trois jours: l'employeur a
en effet la possibilité d’exiger un certificat médical pour des
absences d'une durée inférieure a 3 jours, méme si en droit
de la sécurité sociale il n'y a pas d’obligation de transmettre
le certificat médical pour des absences d'un ou de deux
jours ouvrés’

C. Les hypothéses particuliéres

1) En cas d’hospitalisation urgente du salarié

La présentation d'un certificat d’incapacité de travail dans
les huit jours d’une hospitalisation urgente a pour effet de
rendre nulle la lettre de licenciement ou, le cas échéant, la
lettre de convocation a 'entretien préalable.®

La nullité du licenciement ne joue que si le salarié, en plus
de présenter le certificat médical, prouve qu'il s'agit d'une
hospitalisation urgente, c'est a dire qu'il était dans un état
ou il lui était impossible d’'informer son employeur.

2) Une incapacité de travail conséquente a un crime ou a un
délit

Sil'incapacité de travail constitue la conséquence d'un crime

ou d'un délit auquel le salarié a participé volontairement, le

salarié ne bénéficie pas, ni du maintien de sa rémunération,

ni de la protection spéciale contre le licenciement.’

3) Le salarié en congé pour raison familiale

Le salarié en congé pour raison familiale, c'est-a-dire en
raison de la maladie de son enfant, est protégé comme s'il
était personnellement malade.

Ce congé est assimilé a une absence pour cause de maladie
mais les conditions suivantes doivent étre réunies pour que
la protection joue:

le salarié doit avoir informé son employeur oralement ou
par écrit le premier jour de son absence;

le salarié doit avoir transmis a 'employeur un certificat
médical qui atteste a la fois la maladie de l'enfant et la né-
cessité de la présence du salarié auprés de l'enfant dans
un délai raisonnable;
Uinformation de U'employeur doit étre antérieure a une
éventuelle procédure de licenciement;
Ala différence du salarié en incapacité de travail pour cause
de maladie, le salarié en congé pour raison familiale n’est
pas protégé en cas de motif grave de 'employeur.

! Article L.233-6.
Z Article L.121-6 (1).

3 Le principe de bonne foi est fixé par larticle 1134
al.3 du code civil.

5 Article L.121-6.(2).

* Les clauses contractuelles qui obligent le salarié
d'informer son employeur avant le début du travail,
ou des la 1 heure de travail, ont un effet limité en
raison du principe de faveur. Cependant de telles

clauses prouvent l'importance pour l'employeur
d'étre informé le plus tot possible.

& Article L.121-6(4).
7 Article L 121-6 (4).

¢ Cependant, si le 3*™ jour tombe sur un dimanche
ou un jour férié, on considere que le délai est
étendu au jour ouvrable suivant.

7 Article 171, statuts de la CNS.

/ La protection du salarié en incapacité de travail pour cause de maladie ou d’accident
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27.2. La double obligation pour 'employeur

Confronté a une absence d’un salarié pour cause de maladie ou d’accident, 'employeur doit maintenir la rémunération du
salarié et il ne peut pas valablement licencier le salarié.

A. La conservation légale de la rémunération

L’employeur est tenu de verser la rémunération au salarié jusqu’a la fin du mois dans lequel se situe le 77¢™ jour de mala-
die pendant une période de référence de 12 mois de calendrier.!

Cette période de continuation de la rémunération (Lohnfortzahlung) est prise en charge a 80% par la Mutualité des em-
ployeurs par compensation avec les cotisations sociales.?

B. L’impossibilité de licencier le salarié

«L'employeur averti ou en possession du certificat médical n’est pas autorisé, méme pour motif grave, a notifier au salarié la ré-
siliation de son contrat de travail, ou, le cas échéant, la convocation a l'entretien préalable pour une période de vingt-six semaines
au plus a partir du jour de la survenance de Uincapacité de travail. »®

27.3. Les possibilités pour 'employeur de contester ses obligations

A. Le non-respect par le salarié de ses obligations d’information

1) Les conséquences sur le paiement de la rémunération

Le principe est que le salaire n'est pas d si l'absence n’est pas couverte par un certificat médical.
2] Les conséquences sur la protection contre le licenciement.*

Les effets sur la protection varient suivant les situations:

Obligation(s) Pas d’information le 1¢ jour, Remise tardive d'un certificat L'employeur est informé le 1¢" jour,
non respectée(s) mais le salarié remet un certificat mais il ne recoit pas de certificat
par le salarié le 2¢m¢ jour médical le 3*™ jour

Conséquence La protection ne commence La protection renait a partir Le salarié nest pas protégé

sur la protection que le 2¢™ jour de la réception du certificat a partir du 4°™ jour d’absence
contre le par U'employeur

licenciement

B. La remise en cause de la valeur d’un certificat médical

Un certificat médical ne constitue en droit qu'une simple présomption qui peut étre renversée par toute preuve contraire.
Cette contre preuve peut ainsi étre apportée par des indices contraires® ou des diagnostics médicaux contraires.®

Si U'employeur estime disposer de preuves jugées suffisantes pour contrecarrer le certificat médical, il peut retenir le
salaire en raison de l'absence injustifiée, et sanctionner la personne par un avertissement ou un licenciement suivant la
gravité de 'absence.

! La loi précise qu'il s'agit du «maintien intégral de son salaire et des autres avantages» Article L.121-6 (3).

? Lindemnité pécuniaire de maladie est suspendue pendant la période de conservation de la rémunération (article 11 §2, code de la sécurité sociale).

3 Article L.121-6. (3).

4

Il faut bien distinguer la protection du licenciement de Uexistence d'un motif de licenciement: si le non-respect des obligations d'information entraine la suppression de la
protection, ce non-respect ne constitue pas obligatoirement un motif valable de licenciement.

> Exemple d'indices: un constat d'un huissier de justice ou d'un détective privé, une photographie postée sur les réseaux sociaux, un refus préalable de congé.

¢ Un seul avis médical contraire n’est en principe pas suffisant, et il faut recueillir soit un troisieme avis médical, soit d'autres indices infirmant la maladie.

70 / La protection du salarié en incapacité de travail pour cause de maladie ou d’accident
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27.4. La durée de la protection contre le licenciement

A. Une protection de 26 semaines sauf décision de refus
de la CNS'

Le salarié est protégé contre tout licenciement (avec préa-
vis et avec effet immédiat), dés lors qu’il a rempli ses deux
obligations d’information.

Cette protection est en principe limitée a une période de 26
semaines au plus a partir de la survenance de lincapacité
de travail.

La protection peut cesser avant terme si la CNS prend une
décision de cessation du droit a la conservation légale de
la rémunération et du droit au paiement de Uindemnité pé-
cuniaire de maladie (décision de refus).

1) Le délai des 26 semaines de protection

La protection commence a compter du premier jour d'ab-
sence, et perdure pendant la durée du certificat et les pre-
miéres 26 semaines de maladie qui seraient intégralement
couvertes par des certificats.

Pendant cette période, 'employeur ne peut pas licencier que
ce soit un licenciement avec préavis ou pour motif grave.?

Le calcul du délai se fait conformément a l'article 1257 du
NCPC: «Lorsqu'un délai est exprimé en semaines il expire le
jour de la derniére semaine dont le nom correspond au jour
de l'acte, de ['événement ou de la signification qui fait courir
le délai. »*

Si la personne revient travailler - ne serait-ce qu'un seul
jour, et repart par la suite en incapacité de maladie, cela
fait courir un nouveau délai de 26 semaines de protection.*
2) La décision de refus de la CNS

a) L'employeur doit immédiatement cesser de verser la
rémunération

Depuis la loi du 7 aolt 2015, les décisions de refus de la
CNS sont notifiées pour information a 'employeur, et elles
s'imposent a 'employeur.®

L’employeur doit immédiatement cesser de verser la ré-
munération, mais il nest pas définitivement libéré de son
obligation: si le salarié fait un recours contre la décision de
refus de la CNS, et qu’il obtient reconnaissance de la réalité
de son incapacité, le droit au maintien intégral du salaire
et des autres avantages résultant du contrat de travail est
rétabli.®

b] La période de protection contre le licenciement est
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L’employeur est tenu de distinguer deux situations suivant
que le salarié forme un recours ou pas:

Droits
de Uemployeur

Réaction du
salarié face a
une décision de
refus de la CNS

Le salarié fait un
recours administra-
tif endéans le délai
de 40 jours

L'employeur est informé du recours

L'employeur en possession d'un cer-
tificat médical n’a pas la possibilité de
licencier le salarié pendant le temps
que dure la procédure administrative
mais la période de protection reste
limitée a 26 semaines au plus

Le salarié ne fait
pas de recours
endéans le délai de
40 jours

L'employeur a la possibilité de licen-
cier le salarié a l'échéance de ce délai
de 40 jours méme si on se situe dans la
période des 26 semaines de protection

Si le salarié communique des certifi-
cats de maladie postérieurement a la
décision de refus: les certificats établis
au cours des douze semaines suivants
la décision ne sont pas opposable a la
CNS sauf fait médical nouveau qui doit
étre justifié de maniére détaillé par le
médecin traitant”

B. Les hypothéses particulieres

1) Effet rétroactif du certificat médical

Suivant le droit de la sécurité sociale: « Tout certificat médi-
cal dont leffet rétroactif est supérieur a deux jours, n'est op-
posable a la Caisse nationale de santé qu’a partir de la date
de son établissement. Toutefois, la Caisse nationale de santé a
la faculté de valider intégralement ou partiellement la période
d’incapacité de travail certifiée avec effet rétroactif. »®

2) La durée de la protection durant la période d’essai’

L'incapacité de maladie suspend le contrat de travail et en-
traine une prolongation de la période d’essai d'une durée
égale a la suspension du contrat de travail pour cause de
maladie, et avec une prolongation maximale d'un mois.

La protection n’est cependant pas absolue car l'employeur
retrouve le droit de licencier le salarié en incapacité de tra-
vailler pour cause de maladie ou d’'accident pendant la pé-

modifiée riode d’essai le dernier jour possible.
CfL.B
! Article L.121-6. ¢ Article L.121-6 du Code du travail. En l'absence de plus de précisions dans le

Le droit de licencier de Uemployeur est suspendu, méme pour des fautes graves
que le salarié aurait commises avant a son incapacité de maladie.

3 Sile premier jour d'absence est un mardi, la protection expire la 26°™ semaine,
le mardi a minuit.

Cependant il peut étre admis que de trés courtes reprises de travail ne valaient
pas interruption du délai.

Article 47 al.2, code de la sécurité sociale.

texte de loi sur le caractére rétroactif ou non de ce «rétablissement» du maintien
du salaire, il est conseillé aux employeurs, informés d'une telle décision de refus
de la CNS, de provisionner les sommes dues au titre de la Lohnfortzhalung.

Article 177, statuts de la CNS.
Article 170, statuts de la CNS.
Article L.121-5.

/ La protection du salarié en incapacité de travail pour cause de maladie ou d’accident
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27.5. Les droits et les obligations de 'employeur vis-
a-vis du médecin du travail

1) L'obligation d’information

L’employeur a l'obligation d’informer le médecin du travail
de toute reprise de travail dépassant six semaines d'ab-
sence ininterrompues pour cause de maladie ou d’accident.’

2) Le droit de demander un rendez-vous

L’employeur a la possibilité de demander a un salarié de se
rendre chez le médecin du travail avec l'accord du salarié
qui doit également signer la demande.?

3) Les possibilités de discussion en cas de reclassement en
interne

a) Si une procédure de reclassement en interne est lan-
cée’
L’employeur a la possibilité de discuter avec le médecin du

travail des possibilités d'aménagement du poste de travail
ou de mutation du salarié.

Le médecin du travail peut mentionner qu’un reclassement
interne n’est pas possible, ou prévoir une réduction du
temps de travail jusqu’a 75%.

Cependant la décision du reclassement appartiendra a la
Commission Mixte.

b) Si un reclassement en interne est décidé

Des aides financieres sont proposées par le Service des
salariés a capacité de travail réduite de UADEM, comme
par exemple une bonification d'impdt, une participation au
salaire, des frais d'aménagement du poste et des frais de
formation.*
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Article L. 326-6: «Si un salarié reprend son travail aprés une absence ininterrompue de plus de six semaines pour cause de maladie ou d’accident, 'employeur

est tenu d'en avertir le médecin du travail. Le médecin peut soumettre le salarié & un examen médical ayant pour but d'apprécier son aptitude a reprendre son ancien emploi

ou de déterminer l'opportunité d'une mutation, d’une réadaptation ou d'une adaptation du poste de travail. »

sur le lien suivant :http://www.stm.lu/formulaires-documentation/formulaires/

Le formulaire «demande patronale » est disponible sur le site de du Service de Santé au Travail Multisectoriel,

Si le salarié est considéré comme inapte a son dernier poste de travail sans présenter toutefois une invalidité a tout travail, le médecin du travail peut saisir

la Commission mixte en vue d'un reclassement si le salarié occupe un poste a risque, qu'il a plus de 10 ans d'ancienneté dans l'entreprise, et que l'employeur occupe

au moins 25 salariés.

/ La protection du salarié en incapacité de travail pour cause de maladie ou d’accident

Il est vivement conseillé de contacter au plus tot le Service Employeurs de CADEM pour évaluer les possibilités offertes et faire les demandes dans les temps.
Service Employeurs de TADEM: Contact Center: (+352) 247-88000, E-mail : employeur@adem.etat.lu


file:
http://www.stm.lu/formulaires-documentation/formulaires/
mailto:employeur@adem.etat.lu

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
Cahier juridique 8 | DROIT DU TRAVAIL 13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24
25 26 27 29 30 31 32 33 34 35 36

O

L'ENTRETIEN PREALABLE

Cette procédure est obligatoire pour les entreprises employant 150 salariés ou plus qui entament une procédure de li-
cenciement hors période d’essai que ce soit un licenciement avec préavis ou un licenciement immédiat pour motif grave."

L’entretien préalable doit avoir pour but de favoriser, dans les grandes entreprises ou la communication est nécessaire-
ment diluée, un dialogue, et dans la mesure du possible une conciliation entre la direction et le salarié, afin d"éviter des
licenciements précipités.

28.1. Les différentes phases de la procédure

1) L'envoi d'une lettre de convocation par courrier recommandée avec accusé de réception

La lettre de convocation doit contenir les mentions obligatoires suivantes:

Objet de la convocation Convocation a un entretien préalable pour licenciement conformément a
larticle L.124-2 du code du travail

Date heure et lieu de U'entretien La date de Uentretien doit étre au plus tot le deuxieme jour ouvrable travaillé
qui suit la date de U'envoi de la lettre recommandée ou de la remise contre
récépissé

Informations du salarié Information de son droit de se faire assister par un salarié de son choix ou un

représentant d’une organisation syndicale représentative sur le plan national
représentée au sein de la délégation du personnel de 'établissement

Information du droit de U'employeur de se faire assister par un membre du
personnel ou un représentant d’une organisation professionnelle patronale -
Information obligatoire si 'employeur veut se faire assister

Une copie de la lettre de convocation doit étre faite a la délégation du personnel, ou, a défaut, a l'ITM.
2) Le déroulement de U'entretien

Le salarié doit étre informé de Uintention de le licencier et des faits qui amenent ce licenciement.?
Le salarié et son assistant doivent étre en mesure de prendre position.
3] La notification du licenciement

La notification du licenciement doit avoir lieu au plus t6t le lendemain de Uentretien et au plus tard huit jours apres cet
entretien, que le salarié se soit présenté ou pas a la convocation.?

28.2. En cas d’irrégularité de Uentretien préalable

En cas d'inobservation par l'employeur de la procédure de l'entretien préalable, le licenciement est entaché d'une irrégu-
larité formelle s'il s’agit de la violation d’une formalité jugée substantielle.*

En cas d'irrégularité du licenciement, l'employeur est condamné a verser au salarié une indemnité qui ne peut pas étre
supérieure a un mois de salaire pour réparation de Uirrégularité formelle.

Cette indemnité n’est cependant pas accordée au salarié lorsque le tribunal déclare le licenciement comme étant abusif.

Article L.124-2.

«Le fait de ne pas indiquer, lors de l'entretien préalable, le motif ou les motifs de la décision de licenciement envisagée constitue une violation d'une formalité
substantielle.» (Cour d'Appel, 13 juillet 2017, N°43614).

3 Des conventions collectives pouvant prévoir d'autres délais.

Article L.124-12 (3). Ily a par exemple irrégularité formelle lorsque l'employeur n’énonce pas ou ne prouve pas avoir énoncé les motifs du licenciement au cours de
lentretien; en revanche le fait de notifier un licenciement neuf jours apres Uentretien préalable, soit avec un jour de retard, n'a pas été jugé comme constituant une
irrégularité formelle, ni comme rendant le licenciement abusif. [Cour d’appel, 17 mars 2016, N°41567).

73 / Lentretien préalable
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LES DIFFERENTES PHASES DE LA PROCEDURE
D'UN LICENCIEMENT AVEC PREAVIS

29.1. La lettre de licenciement

Cf.B
La lettre de licenciement avec préavis:
doit contenir le délai de préavis applicable

Cf.B

ne doit pas contenir les motifs du licenciement.’
Cette lettre doit étre envoyée par courrier recommandé
avec accusé de réception; cependant cet envoi recommandé
peut étre remplacé par la signature apposée par le salarié
sur le double de la lettre de licenciement.?

A défaut de ne pas respecter ces formalités le licenciement
n’est pas nul mais est entaché d'une irrégularité formelle.®

Avant d’engager une procédure de licenciement, la question
de la protection du salarié doit avoir été traitée car le licen-
ciement est une décision irrévocable: une fois le licencie-
ment émis, il échappe a la volonté de 'employeur.

Cf.B

29.2. La demande de motifs par le salarié

A. Les principes applicables

La demande de motif doit étre faite par lettre recommandée
dans un délai d'un mois a compter de la date de la notifica-
tion du licenciement.*

Le point de départ du délai d'un mois est la date de la ré-
ception de la lettre de licenciement et non la date de 'émis-
sion.®

Si le salarié ne demande pas les motifs du licenciement, il
conserve la possibilité d’agir en justice dans les trois mois a
compter de la notification du licenciement.

Cependant, dans ce cas, la charge de la preuve d'établir le
caractere abusif du licenciement repose sur le salarié.

B. Les situations particuliéres

1) L'employeur @ communiqué spontanément les motifs

dans la lettre de licenciement

Le salarié peut valablement demander les motifs méme si
les motifs Lui ont été spontanément communiqués par l'em-
ployeur dans la lettre de licenciement.

L’employeur est alors tenu de répondre, soit en fournissant
des précisions supplémentaires, soit, si celles déja fournies
lui paraissent suffisantes, en renvoyant a l'énoncé des mo-
tifs antérieurs.

2) La demande de motifs est hors délai

Si la demande de motifs est hors délai, il est conseillé a
'employeur de répondre en opposant la forclusion de la
demande, et de communiquer les motifs a titre subsidiaire
pour le cas ol le moyen de la forclusion ne serait pas admis.

29.3. La lettre de motifs de 'employeur

CfL.B

Dans un délai d'un mois a compter de la demande du sala-
rié, Uemployeur est tenu d’énoncer avec un maximum de
précision «le ou les motifs du licenciement liés a l'aptitude ou
a la conduite du salarié ou fondés sur les nécessité du fonction-
nement de l'entreprise, de ['établissement ou du service qui
doivent étre réels et sérieux. »’

Le délai dans le chef de 'employeur pour fournir la réponse
a cette demande commence seulement a courir le jour ou il
arecu la lettre de demande de motifs.®

A. L’énonciation des motifs

L’énonciation du ou des motifs doit permettre au salarié de
connaitre exactement le ou les faits qui lui sont reprochés
et de juger ainsi, en pleine connaissance de cause, de l'op-
portunité d'une action en justice de sa part en vue d’obtenir
paiement des indemnités prévues par la loi en cas de congé-
diement abusif.

L'énonciation doit aussi permettre aux tribunaux d'appré-
cier la gravité de la faute commise et d’examiner si les griefs
invoqués devant eux s’identifient avec les motifs notifiés.

Il est déconseillé a lemployeur d'indiquer de
maniére sporadique les motifs dans la lettre de
licenciement. En effet, si le salarié agit directement
en justice sans demander les motifs, il lui sera
possible de prouver le caractére imprécis des motifs
spontanément communiqués.

contre le licenciement.

L'envoi par courrier recommandé doit étre préféré
car le salarié peut refuser de signer la lettre de
licenciement, et se déclarer en incapacité de

/ Les différentes phases de la procédure d’un licenciement avec préavis

travailler pour cause de maladie afin d'étre protégé

“ Article L.124-5.

° Regle de jurisprudence.

3 Suivant larticle L124-12 (3], l'lrrégutavrlté pour vice 5 Article L.124-5 (3).
de forme donne droit au versement d'une indemnité
qui ne peut étre supérieure a un mois de salaire;
cependant si le licenciement est abusif quant ¢ Regle de jurisprudence.
au fond, cette indemnité ne sera pas accordée,
lirrégularité formelle étant absorbée par le
caractére abusif du licenciement.

7 Article L.124-5 (2).
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B. Les motifs doivent étre précis, réels et sérieux

La précision La référence a un motif doit étre la plus précise possible, et mentionner par exemple la date,
le lieu, le nom des témoins, etc.

La précision est le premier critére apprécié par le tribunal:
un motif imprécis sera rejeté, car U'imprécision est analysée en une absence de motif

si 'employeur peut apporter en cours d’instance des précisions complémen-taires par rapport aux motifs énoncés dans
la lettre de licenciement, cette possibilité n'existe pas en cas d'absence de précision originaire des motifs énoncés

La réalité La réalité des motifs impose non seulement que les motifs doivent correspondre a la réalité, mais aussi que les motifs
soient déterminants comme ayant réellement déci-dé l'employeur a licencier.

Les motifs doivent aussi étre réels le jour ou le licenciement est prononcé.

Le sérieux Les motifs doivent étre de nature a entrainer un licenciement.
Deux types de motifs peuvent étre invoqués:

les motifs personnels qui sont liés & l'aptitude ou la conduite du salarié Cf. B

les motifs économiques qui sont fondés sur les nécessités du fonctionnement de Uentreprise Cf. B
L’employeur est en droit d'invoquer cumulativement des motifs personnels et des motifs économiques’

C. Le délai de forclusion d’un mois

L'employeur est tenu d’énoncer les motifs par lettre recommandée au plus tard un mois apres la notification de la lettre
de demande de motifs.

Sil'employeur ne communique pas les motifs a l'expiration du délai d'un mois, il ne peut pas valablement fournir de motifs,
et le licenciement sera considéré de plein droit comme abusif.?

29.4. Le délai pour agir en justice de la part du salarié

A. Le délai de trois mois

L'action en justice contre un licenciement doit étre introduite dans un délai de trois mois sous peine de forclusion a partir
de la notification du licenciement ou de sa motivation.?

La date de départ de ce délai est variable suivant les hypotheses:

Hypothéses Point de départ du délai d’action en justice

Le salarié ne demande pas les motifs endéans le délai imparti Le délai d’action commence a courir a partir du jour de la réception
par le salarié de la lettre de licenciement

Le salarié demande les motifs et 'employeur ne les fournit Le délai d'action commence a partir du jour de 'expiration
pas endéans le délai imparti du délai d'un mois qu'a 'employeur pour fournir les motifs
Le salarié demande les motifs et 'employeur les fournit dans Le délai d'action commence le jour de la réception de la lettre
le délai imparti de motivation

B. Le délai d’une année en cas de contestation des motifs

Le salarié, ou son représentant, a la possibilité dans ce délai de trois mois de communiquer a U'employeur une réclamation
écrite, qui doit clairement marquer la désapprobation du licenciement.

La lettre de réclamation ne peut pas valablement étre communiquée avant une lettre de motivation de l'employeur.

La lettre de réclamation a deux effets importants:

le délai de trois mois est interrompu, et un nouveau délai d'une année court pour contester le licenciement en justice
a partir de la lettre de réclamation; il s'agit d'un délai «a peine de forclusion» que rien n'arréte ni ne suspend:

la charge de la preuve de la matérialité et du caractére réel et sérieux des motifs incombe a l'employeur.*

" Cour d’Appel, 13 juillet 2017, 2 Article L.124-5(2). 3 Article L.124-11(2). “ Article L.124-11 (3).
N°40702 du réle.

75 / Les différentes phases de la procédure d’un licenciement avec préavis
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LES MOTIFS PERSONNELS

Les motifs personnels sont ceux liés a l'aptitude ou la
conduite du salarié et ils peuvent étre classés en différentes
catégories.’

30.1. Exemples de motifs liés a Uinsuffisance profes-
sionnelle

En cas d'insuffisance professionnelle, la motivation doit
tendre a prouver que le travail fourni par le salarié est inu-
tile en raison de nombreuses, ou constantes erreurs et de la
nécessité de devoir le controler systématiquement.

Pour constituer un motif valable de licenciement, Uinsuffi-
sance professionnelle doit étre établie par des faits précis
et doit étre constatée sur une certaine durée.

Si U'employeur a fixé unilatéralement des objectifs a at-
teindre, la non-réalisation de ces objectifs peut étre sanc-
tionnée si:
d’une part, les objectifs ont été portés a la connaissance
du salarié, et qu'ils sont réalistes et réalisables, et

d'autre part, si la non-réalisation des objectifs est due a
la faute ou la négligence du salarié et non a des facteurs
externes.?

30.2. Exemples de motifs liés a 'absentéisme
du salarié

L'absentéisme d'un salarié peut étre un motif de licencie-
ment avec préavis si 'employeur prouve deux éléments cu-
mulatifs :

des absences conséquentes, que ce soit un absentéisme
habituel ou une absence prolongée, et

que ces absences ont perturbé le fonctionnement de l'en-
treprise.

A. Le caractére conséquent des absences
Les juges ont retenu que le licenciement avec préavis avait
été justifié dans les situations suivantes:

un taux d'absentéisme de 33,95% sur une année;*

des absences fréquentes et a durée variable d'un total
de 54 jours sur une période d'un peu plus de cing mois;*
des absences fréquentes et a durée variable d'un total
de 35 jours sur une période de quatre mois;*®

une absence ininterrompue de six mois couverte par cing
certificats médicaux malgré une ancienneté de 20 ans.*
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A noter que si L'origine de l'incapacité de travail provient
d’un accident de travail ou d’'une maladie professionnelle,
les juges tendent a considérer que de telles absences ne
sont pas de nature a constituer un motif valable de licen-
ciement.’

B. La perturbation du fonctionnement de l’entreprise

Le motif du licenciement doit résider dans la perturbation
de Uentreprise.

Les motifs peuvent étre de nature variés, comme par
exemple:

la nature du poste occupé (élevé), plus Uentreprise est
petite, plus l'absence est difficile a supporter;

le comportement antérieur du salarié (absences répétées
ou habituelles antérieures), le salarié n'informe pas l'em-
ployeur sur l'évolution de sa maladie; le salarié refuse de
faire des démarches pour trouver des solutions;

la dégradation de l'ambiance de travail résultant de cette
absence (heures supplémentaires...);

l'impossibilité pour 'employeur d'assurer, par des me-
sures de réorganisation, le bon fonctionnement de l'en-
treprise.

A partir d’un taux d'absentéisme conséquent, il est possible
que la perturbation de l'entreprise soit présumée.

C'est ainsi le cas si 'employeur est confronté a des d'ab-
sence répétées, irrégulieres et imprévisibles, et qu'il est
mis dans une situation ou il ne peut plus raisonnablement
organiser le fonctionnement du service auquel le salarié est
affecté a moyen ou a long terme, sauf a constamment char-
ger les autres collaborateurs de ces travaux.?

Les exemples suivants non sont pas exhaustifs;
ils sont communiqués a titre indicatif.

Cour d'’Appel, 28 janvier 2016, N°41925 du réle.
Cour d'’Appel, 27 octobre 2011, N°36925 du réle.
Cour d'’Appel, 26 juin 2014, N°38672 du role.
L, 22 mai 2014, N°39444 du role.

Cour d'’Appe

/ Les motifs personnels

¢ Cour d’Appel, 22 mai 2014, N°39998 du réle.

7 «Dans le cadre de lappréciation du bien-fondé d’un
licenciement motivé par [absentéisme habituel pour
raison de santé, il convient de faire une différence
entre les absences dues a ['état de santé déficient
inhérent au salarié et les absences dues a une
maladie qui a pour origine lactivité professionnelle

du salarié ou qui trouve sa source dans un accident
du travail étant donné que ['employeur supporte les
risques engendrés par lactivité de l'entreprise. »
(Cour d’Appel, 18 décembre 2014, N°40229 du réle).

& Cour d'’Appel, 7 mai 2015, N°40906 du réle.
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30.3. Les motifs liés au manque de motivation 30.5. Les motifs liés a la perte de confiance

L’employeur pour indiquer des motifs tendant a prouver un  Exemples relevés dans la jurisprudence:
manque de motivation, ou une attitude désinvolte du salarié

o, Ob > «un salarié difficilement gérable »;’
montrant son peu d’intérét pour son travail.

«une mésentente persistante et récurrente » avec un sa-
larié qui remet en cause toutes les instructions de son
des retards chroniques au travail malgré plusieurs aver- employeur.®

tissements;'

Voici quelques exemples relevés dans la jurisprudence:

la négligence, voire la désinvolture et l'imprudence du sa-
larié a 'égard des consignes de sécurité ;?

des nombreux appels téléphoniques d'ordre privé pen-
dant les heures de travail .}

30.4. Les motifs liés a la consommation d’alcool

L'employeur a l'obligation d'assurer la sécurité et la santé
des travailleurs dans tous les aspects liés au travail, il lui
est conseillé d'imposer une réglementation concernant la
consommation de l'alcool sur le lieu de travail.*

La loi ne pose pas d'interdiction formelle pour le salarié de
consommer de l'alcool sur le lieu du travail, mais précise
que chaque salarié doit «prendre soin selon ses possibilités,
de sa santé et de sa sécurité [...] conformément & sa formation
et aux instructions de 'employeur. »°

Pourinvoquer l'état d"ébriété comme motif de licenciement,
U'employeur doit préciser quand le salarié a été ivre, et
quelles ont été les fautes ou l'incapacité qui en ont résulté.

La consommation d’alcool dans l'enceinte de l'entreprise
n’est pas en régle générale suffisante pour un licenciement
lorsqu’il s’agit d'un fait isolé et que l'employeur n’invoque
aucune conséquence éventuelle de la consommation d'al-
cool, comme l'ébriété du salarié, un comportement pertur-
bateur ou une mauvaise qualité du travail fourni.

Dans une affaire récente la Cour d’Appel a confirmé la validité d'un licenciement avec préavis d'un salarié d'une créche devant régulierement étre remplacé en raison de
retards fréquents et parfois importants, la Cour ayant jugé que «Par des retards systématiques, un salarié adopte une attitude désinvolte de nature & ébranler la relation de
confiance qui doit exister entre un employeur et un salarié. » (Cour d’Appel, 30 avril 2015, N°40137 du réle).

Licenciement avec préavis justifié d'un salarié qui ne porte pas les vétements de sécurité obligatoires malgré de multiples rappels a l'ordre, qui se blesse a la téte alors
qu'il ne porte pas de casque de sécurité, et qui engage de ce fait la responsabilité de son employeur [Cour d'Appel, 11 juin 2015, N°40323 du réle).

Licenciement avec préavis justifié d'un salarié qui téléphone a titre privé pendant 5% de son temps de travail sur une période de trois mois (Cour d'Appel, 24 mars 2016,
N°40226 du réle).

L'employeur est tenu de prendre «les mesures nécessaires pour la protection de la sécurité et de la santé des salariés, y compris les activités de prévention des risques
professionnels, d’information et de formation, ainsi que la mise en place d'une organisation de moyens nécessaires » (article .L.312-2 (1). Lemployeur engage sa responsabilité
pénale si des infractions aux dispositions légales/réglementaires prévues en matiére de sécurité et santé sont constatées, soit un emprisonnement de 8 jours a 6 mois
et/ou une amende de 251 & 25.000 euros (article L.314-4).

Article L.313-1 (1).Le code prévoit aussi une obligation générale de dénonciation de tout autre salarié se trouvant sous influence de l'alcool il a des « motifs raisonnable
de penser que cet état présente un danger grave et immédiat pour la sécurité et la santé » (article L.313-1(2).

ILest difficile pour un employeur de prouver que le salarié n'est pas en état de travailler en toute sécurité, car il n'a pas la possibilité d'imposer des tests médicaux en
dehors des cas légalement prévus. Il est conseillé a l'employeur confronté a un état d'ébriété, ou sous influence de produits toxiques, de son salarié de se faire assister
d’'un membre du personnel faisant office de témoin et d'avoir un entretien d’au moins 10 a 15 minutes avec le salarié concerné pour déterminer si sa concentration
diminue et s'il commence a parler d'une maniére imprécise. A noter que le test d’haleine n’est pas un acte médical : il ne nécessite pas Uintervention d’'un médecin et ne
porte pas atteinte a lintégrité physique.

«L'employeur est en droit de mettre fin a la relation de travail si un salarié, en dépit de ses performances professionnelles qui n'ont a aucun moment été mises en cause, savére
difficilement gérable voire tout a fait ingérable au niveau relationnel en ce sens qu'il n'entend faire qu'a sa téte et qu'il met en cause lautorité de 'employeur voire va jusqu'a
linjurier» (Cour d’Appel, 18 juin 2015, N°41027 du réle].

La Cour a retenu que malgré une ancienneté de service de dix années, constitue une cause sérieuse d'un licenciement avec préavis une mésentente persistante et
récurrente avec un salarié qui remet en cause toutes les instructions de son employeur, respectivement les consignes du client de 'employeur, obligeant ce dernier,
pour éviter le risque d'atteinte portée a sa réputation, a son image commerciale, de le muter: cette mésentente persistante et récurrente ayant entamé profondément la
confiance que l'employeur doit avoir en son salarié et que dans ces conditions les relations de travail ne sauraient étre utilement maintenues au regard de limpératif de
la bonne marche de l'entreprise. (Cour d'Appel, 8 mars 2017, N°43479 du rdle).

77 / Les motifs personnels
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LES MOTIFS ECONOMIQUES

Les motifs économiques sont ceux fondés sur les nécessi-
tés du fonctionnement de U'entreprise.

31.1. L’appréciation du motif économique

Le juge ne contrdle pas l'opportunité du motif économique
car il considere qu'il s'agit d'une mesure prise par l'em-
ployeur en vertu de son pouvoir de direction.’

En revanche, 'employeur doit indiquer des faits précis dans
la lettre de motivation permettant d’apprécier le sérieux et
la réalité des mesures envisagées.

On distingue deux sortes de motifs économiques, a savoir
les motifs liés a des difficultés économiques, et ceux liés a
la volonté de restructurer Uentreprise afin d'en sauvegarder
la compétitivité.

1) L’existence de difficultés économiques

Afin d'établir la réalité et le sérieux des difficultés écono-
miques qui sont avancées pour justifier un licenciement,
'employeur est tenu de fournir des données chiffrées.

Les difficultés ne doivent pas résulter uniquement de pré-
visions, méme si celles-ci se confirment ultérieurement
apres le licenciement. 2

Il appartient au salarié licencié de démontrer le caractére
fallacieux des chiffres et des documents avancés par l'em-
ployeur pour documenter la situation économique difficile.

2) L'existence d'une réorganisation de l'entreprise

Une réorganisation de l'entreprise peut justifier une sup-
pression de poste sans qu'il soit nécessaire d'invoquer des
difficultés économiques majeures et que la survie de l'en-
treprise ne soit pas en cause.?

L'employeur est tenu d'établir que la restructuration in-
voquée a la base du licenciement a réellement eu lieu, et
qu’elle a entrainé la suppression de poste du salarié licen-
cié.

Il appartient au salarié licencié d'établir que son congédie-
ment est sans lien avec la restructuration invoquée, et que
ce motif n'est qu'un prétexte fallacieux pour se défaire de
Lui.

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
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A noter, qu'en régle générale, 'employeur n'a pas Lobli-
gation d’envisager un reclassement du salarié a un autre
emploi comme alternative au licenciement fondé sur les
nécessités de fonctionnement de l'entreprise.

31.2. Les obligations particulieres de 'employeur

1) L'information du Comité de conjoncture *

Tout employeur occupant plus de 15 salariés doit informer
le Comité de conjoncture de tout licenciement pour motif
économique au plus tard au moment de la notification du
préavis de licenciement.

2) La priorité de réembauchage du salarié ®

Le salarié a un droit de réembauchage prioritaire s'il for-
mule une demande écrite.
Dans ce cas, U'employeur a:

une obligation d’information du salarié licencié pendant
une année a compter de son départ de l'entreprise de tout
emploi devenu disponible dans sa qualification, et

une obligation de réembaucher le salarié prioritaire sauf
s'il établit Uinaptitude du salarié prioritaire pour 'emploi
disponible.

3) Un plan de maintien dans l'emploi ¢

Le Comité de conjoncture peut inviter a tout moment, et au
plus tard lorsqu’il constate 5 licenciements économiques
sur une période de 3 mois, ou 8 licenciements économiques
sur une période de 6 mois les partenaires sociaux a enta-
mer des discussions en vue de l'établissement d'un plan de
maintien dans U'emploi.

4) Un plan social en cas de licenciement collectif ’

Ily a licenciement collectif lorsque le nombre des licencie-
ments envisagés par l'employeur est soit au moins égal a 7
salariés sur une méme période de 30 jours, soit au moins
égal a 15 salariés sur une méme période de 90 jours.®

! «Sile chef de Uentreprise est seul responsable
du risque assumé par ['exploitation de lentreprise, il
bénéficie corrélativement du pouvoir de direction. Il
décide donc seul de la politique économique
de lentreprise, de son organisation interne et
des modalités techniques de son fonctionnement qu'il
peut a tout moment aménager a son gré.
Le juge ne saurait a aucun titre se substituer a lui
dans lappréciation de ['opportunité des mesures
prises, quelles que soient les répercussions au
regard de l'emploi. Le chef d’entreprise est dés
lors admis a opérer les mesures de réorganisation
et de restructuration qu'il estime opportunes et a
procéder aux licenciements avec préavis fondés sur
les nécessités du fonctionnement de l'entreprise
qui en sont la suite, sauf a la personne licenciée
d'établir que son congédiement est sans lien avec la

/ Les motifs économiques

mesure incriminée et ne constitue pour ['employeur
qu'un prétexte pour se défaire de son salarié. » (Cour
d'Appel, 30 mars 2017, N°43303 du réle).

Cour d'Appel, 15 décembre 2011, N°35838 du réle.

«Le terme de «nécessités du fonctionnement de
lentreprise » n'est d'autre part pas non plus a
comprendre en ce sens qu'il ne vise que des mesures
prises pour éviter le déclin de la société mais il inclut
également les mesures nécessaires a la sauvegarde
de la compétitivité de l'entreprise, motif économique
autonome qui peut justifier une réorganisation de |
‘entreprise sans qu'il soit nécessaire d'invoquer des
difficultés économiques majeures et que la survie de
lentreprise soit en cause. » (Cour d'Appel, 10 juillet
2014, N°40168 du réle).

“ Article L.511-27

° Article L-125-9.

6

7

8

Articles L-513-1 et suivants.
Articles L.166-1 et suivants.

Pour atteindre le chiffre de 7 salariés,
respectivement 15 salariés, il faut compter non
seulement les licenciements, mais également les
autres cessations du contrat de travail se fondant
sur des motifs non liés a la personne du salarié
et résultant de linitiative de l'employeur. Sont
pris compte les départs a la retraite ainsi que les
départs négociés (Cour d’Appel, 27 avril 2006,
N°30194 du role)
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LE DELAI DE PREAVIS A RESPECTER EN MATIERE
DE LICENCIEMENT AVEC PREAVIS

32.1. Le délai de préavis dépend de l'ancienneté
du salarié

A. Les différents délais de préavis'

Le licenciement n’est effectif qu'a U'expiration d'un délai
de préavis qui est en fonction de l'ancienneté de service du
salarié licencié au moment de la résiliation du contrat de
travail.

Ancienneté de service Délai de préavis

Moins de 5 ans 2 mois
Entre 5et 9 ans 4 mois
A partir de 10 ans 6 mois

Le préavis peut étre prolongé dans les petites entreprises
de moins de 20 salariés si 'employeur leve U'option de l'in-
demnité de départ dans la lettre de licenciement.

ClL.B

B. Le calcul de l’ancienneté

L'ancienneté pour calculer le délai de préavis auquel a droit
un salarié est calculée:

a partir du premier engagement, méme en cas de contrats
ou d'affectations successives, sauf s’il y a eu une inter-
ruption réelle de service;?

jusqu’au jour de la date de l'émission du licenciement.?

Le délai de préavis ne commence a courir qu’a partir du pre-
mier ou du quinzieme jour du mois suivant la date d'envoi de
la lettre de licenciement:

le délai de préavis commence le 1¢" jour du mois si la no-
tification du licenciement est postérieure au 14¢™ jour du
mois;

le délai de préavis commence le 15" jour du mois si la
notification du licenciement est antérieure a ce jour.

Si 'employeur n'observe pas ces délais, il devra payer une
indemnité compensatoire de préavis qui est égale a la ré-
munération qu’aurait d avoir le salarié pendant le temps
de préavis non respecté.

32.2.Les droits et obligations des parties pendant
la période de préavis

A défaut de prévisions contraires, les obligations des parties
ne sont pas modifiées pendant la durée du préavis puisque
le contrat de travail continue jusqu’a la fin du préavis.

Des fautes commises pendant la période de préavis sont
donc susceptibles d'étre sanctionnées de la méme maniére
que celles commises en cours de l'exécution de tout contrat
de travail hors période de préavis.

La loi prévoit cependant deux dispositions particuliéres:

1) Le congé pour recherche d’un nouvel emploi*

Le salarié peut demander ce congé pendant la durée du pré-
avis, dont la durée ne peut pas excéder six jours ouvrables, a
la double condition suivante:
le salarié doit s'inscrire comme demandeur d’emploi a
UADEM;
le salarié doit justifier la présentation a une offre d'em-
ploi.
2) La dispense de travail®

L’employeur peut accorder une dispense de travail en cas
de licenciement avec préavis, mais aussi en cas de démis-
sion.

La dispense du travail est une décision irrévocable qui peut
étre accordée soit dans la lettre de licenciement, soit a tout
moment en cours de préavis.

La dispense d'effectuer le préavis de licenciement constitue
pour le salarié une autorisation d'absence:

le salarié a droit a sa rémunération, c’est-a-dire son sa-
laire y compris le droit aux congés payés;

le salarié ne peut pas prétendre aux avantages que repré-
sentent le remboursement de frais occasionnés par son
travail, notamment des indemnités de repas, des indem-
nités de déplacement ou des indemnités de trajet.

Le salarié est libre d'accepter un nouvel emploi pendant
la dispense sous la condition d’en avertir son ancien em-
ployeur.

En cas de réemploi pendant la dispense, le précédent em-
ployeur n’est tenu qu’au paiement mensuel du complément
différentiel entre l'ancien salaire et le nouveau salaire, et
ce complément différentiel est soumis aux charges sociales
et fiscales.

' Article L 124-3.

? «Le concept d'ancienneté se référe au lien
d'entreprise de maniére a totaliser, au-dela des
découpages contractuels, toutes les périodes
consacrées a lactivité professionnelle dans le cadre
d’'une méme entreprise au moins qu'il n'y ait eu de
rupture du contrat, suivie en fait d'une interruption
réelle de service, et ce n'est que dans ce cas que
la derniére période de service est seule prise en
considération. » (Cour d’Appel, 26 novembre 2009).

2017, N°41619 du réle).
® Article L.124-8.
“ Article L.124-9.

/ Le délai de préavis a respecter en matiére de licenciement avec préavis

La forme, la procédure et les conséquences

d'un licenciement sont appréciées a la date du
licenciement, c’est-a-dire a la date a laquelle
l'employeur a remis a la poste la lettre recommandée
notifiant le licenciement (Cour d’Appel, 16 février

° Larticle L.124-2 (2] précise que la dispense
d'effectuer le préavis a la suite d'une démission
constitue une résiliation d'un commun accord.
Dans cette hypothese, le contrat prend fin,
et lemployeur n'est plus tenu au paiement
du salaire pendant la dispense.

Article L.124-8 (1).
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L'INDEMNITE DE DEPART

A partir d’une certaine ancienneté dans Uentreprise, le sala-
rié qui est licencié a droit a une indemnité de départ.’

Le bénéfice de l'indemnité de départ n'est exclu que dans
deux situations exceptionnelles:

si l'employeur a été autorisé par la loi a résilier le contrat
de travail sans préavis avec motif grave; ?

lorsque le salarié peut faire valoir des droits a une pen-
sion de vieillesse normale.

L’'indemnité de départ est une créance indemnitaire forfai-
taire qui est censée réparer le préjudice causé par la rup-
ture unilatérale du contrat.

Le droit a cette indemnité prend naissance a la date du li-
cenciement mais Uexigibilité de lindemnité de départ est
reportée au moment ou le salarié quitte effectivement le
travail.

33.1. Le montant de U'indemnité de départ

Le montant de l'indemnité de départ varie en fonction de
'ancienneté de service sur la base des salaires brut effecti-
vement versés au salarié pour les douze derniers mois pré-
cédent la résiliation.

L’ancienneté de service est appréciée a la date d’expiration
du délai de préavis, et ceci méme si le salarié bénéficie de la
dispense de préavis.

L'employeur est donc tenu de calculer en premier lieu le
préavis applicable pour ensuite apprécier 'ancienneté du
salarié a la fin du préavis et calculer le montant de l'indem-
nité de départ.

Fiches 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12
13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24
25 26 27 28 29 30 31 32 34 35 36

O

Ancienneté de service Indemnité de départ
Moins de 5 ans pas d’'indemnité
Entre 5 et 9 ans 1 mois
Entre 10 et 14 ans 2 mois
Entre 15 et 19 ans 3 mois
Entre 20 et 24 ans 6 mois
Entre 25 et 29 ans 9 mois
Apartirde 30ans 12 mois
' Article L.124-7.
2 Article L-124-10.

/ Lindemnité de départ
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33.2. L’option pour les entreprises de moins

de 20 salariés

L’employeur occupant moins de 20 salariés peut opter dans
la lettre de licenciement, soit pour le versement de cette
indemnité de départ, soit pour la prolongation du délai de

préavis.
Cf.B

Régime normal

Régime de substitution

Délai de préavis augmenté

O

Délai de préavis Indemnité de départ

Moins de 5 ans 2 mois / /!

Entre5et9ans 4 mois 1 mois 5 mois
Entre 10 et 14 ans 2 mois 8 mois
Entre 15 et 19 ans 3 mois 9 mois
Entre 20 et 24 ans 6 mois 6 mois 12 mois
Entre 25 et 29 ans 9 mois 15 mois
A partir de 30 ans 12 mois 18 mois

/ Lindemnité de départ
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LE LICENCIEMENT IMMEDIAT POUR MOTIF GRAVE

«Chacune des parties peut résilier le contrat de travail sans
préavis ou avant l'expiration du terme, pour un ou plusieurs
motifs graves procédant du fait ou de la faute de 'autre partie,
avec dommages et intéréts a charge de la partie dont la faute a
occasionné la résiliation immédiate ».

Cf.B

34.1. La forme du licenciement

Le licenciement doit intervenir par une lettre recommandée
qui doit contenir les motifs du licenciement.

La signature apposée par le salarié sur le double de la lettre
de licenciement vaut accusé de réception de la notification.

1) L'importance de mentionner avec précision le
ou les motifs dans la lettre de licenciement

La lettre de licenciement avec effet immédiat est un acte
essentiel car 'employeur ne peut pas, ni revenir sur sa dé-
cision, ni invoquer d'autres motifs ou des précisions par la
suite si les motifs ne sont pas mentionnés avec suffisam-
ment de précision dans cette lettre.

2) La mise a pied du salarié

Afin de permettre de rédiger la lettre de licenciement avec
effet immédiat, 'employeur a la possibilité de prononcer
une mise a pied du salarié avec le maintien du salaire, des
indemnités et des autres avantages jusqu’au jour de la noti-
fication du licenciement.

La mise a pied peut-étre orale: dans ce cas, l'employeur
doit bien préciser qu'il ne s’agit pas d'un licenciement.

La notification du licenciement pour faute grave doit étre
notifiée au plus t6t le jour qui suit la mise a pied et au plus
tard huit jours aprés la mise a pied.

Ila été jugé que le délai de huit jours pour licencier un sala-
rié mis a pied est suspendu en cas de maladie.?

34.2. Les motifs d’un licenciement avec effet imme-
diat

Les motifs invoqués doivent étre suffisamment graves
et étre invoqués dans un délai d'un mois de la prise de
connaissance des faits par 'employeur.

A. La gravité des motifs

Le motif grave est celui qui compromet définitivement la
confiance réciproque indispensable entre 'employeur et le
salarié.

ILappartient a 'employeur de prouver que le comportement
du salarié rend impossible la continuation immédiate des
relations de travail.

La loi précise que constitue un motif grave tout fait ou faute
qui rend immédiatement et définitivement impossible le
maintien des relations de travail, et que le juge apprécie la
gravité des faits par rapport au degré d'instruction du sala-
rié, a ses antécédents professionnels, a sa situation sociale
eten général a tous les éléments pouvant influer sur sa res-
ponsabilité.?

B. Le délai d’'un mois

«Le ou les faits ou fautes susceptibles de justifier une résilia-
tion pour motif grave ne peuvent étre invoqués au-dela d'un
délai d’'un mois a compter du jour ou la partie qui l'invoque en
a eu connaissance, @ moins que ce fait n'ait donné lieu dans le
mois a l'exercice de poursuites pénales. »*

Sil'employeur ne procéde pas au licenciement dans le délai
d’un mois a partir de la date a laquelle il a pris connaissance
de la faute du salarié, il agit hors délai et le licenciement
pourra étre qualifié d'abusif.

L’existence d'un fait ou d’une faute dans le mois précédant
immédiatement le licenciement permet a U'employeur d'in-
voquer en plus des faits ou fautes plus anciens a U'appui du
licenciement avec effet immédiat: ainsi un avertissement
ne peut pas étre invoqué par 'employeur pour justifier un li-
cenciement a moins que le salarié ne se soit rendu coupable
d’un fait nouveau qui est suffisamment grave pour faire re-
vivre les anciens griefs et constituer avec ceux-ci un motif
réel et sérieux de licenciement.®

Le délai d'un mois peut-étre suspendu si une protection
spéciale du salarié contre un licenciement a lieu aprés la
commission de la faute grave, et avant l'écoulement du dé-
lai: dans ce cas la suspension du droit de licencier le salarié
entraine la suspension corrélative du délai d'un mois.

! Article L.124-10.

2 Cour d'Appel, 2 juin 2016, N°42366 du rdle. A noter cependant que la protection
ne joue pas si linformation de la maladie, ou la présentation du certificat
meédical, est effectuée apres la réception de la lettre de licenciement ou apres la
réception de la lettre de convocation & Uentretien préalable (article L.121-6 (4)).

@ Article L.124-10 (2).

/ Le licenciement immeédiat pour motif grave

¢ Article L.124-10 (6).

° Dans ce sens: une lettre de réponse irrespectueuse et injurieuse a un
avertissement a été analysée comme constituant un fait nouveau suffisamment
grave pour faire revivre les anciens griefs, et justifiant le licenciement (Cour
d'Appel, 26 février 2015, N°40779 du réle).
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34.3. Exemples de décisions de justice en matiére de
licenciement avec effet immédiat

Il est impossible d'affirmer que tel type de faute justifie un
licenciement avec effet immédiat car chaque situation est
appréciée dans son ensemble, comme tend a le prouver les
relevés suivants.

A. Exemples de fautes en matiére d’absence injustifiée

1) Une absence pendant cing jours ouvrables a pu constituer
une faute grave

Dans cette affaire, la salariée n’avait pas averti oralement
l'employeur le premier jour de la prolongation de la mala-
die, et 'employeur n'avait pas recu le certificat qui avait été
pourtant posté par le salarié avec accusé de réception le
premier jour de la prolongation.’

2] Une absence de sept jours n'a pas constitué une faute
grave

Dans cette affaire, si le salarié avait bien informé l'em-
ployeur le premier jour de son absence, il resterait en dé-
faut de prouver lui avoir remis un certificat de maladie dans
les trois premiers jours d'absence.

La Cour d'Appel a repris les motifs du tribunal du travail
qui avait décidé, au vu des circonstances entourant le licen-
ciement, que l'absence injustifiée du salarié ne justifiait pas
son licenciement avec effet immédiat.

B. Exemples de fautes en matiére de stupéfiants

1)La conduite sous influence de stupéfiants dans un
contexte privé n'a pas été jugé comme justifiant une faute
grave

L’'employeur avait licencié avec effet immédiat un salarié a
la suite de l'information que ce salarié avait été appréhendé
par la police hors du temps de travail pour conduite sous in-
fluence de stupéfiants, 'employeur considérant que ce sa-
larié ne remplissait plus les conditions de sérieux et de sé-
curité requises pour la continuation des relations de travail.

Ce licenciement a été déclaré abusif car 'employeur n’avait
pas établi l'incidence directe de la consommation de stu-
péfiants du salarié dans sa vie privée sur U'exercice de ses
fonctions ou du moins des circonstances concretes de na-
ture a faire présumer que ce salarié constitue un risque
grave de sécurité pour l'entreprise et les autres salariés.?

2) La détention illicite de stupéfiant sur le lieux de travail a
été considéré comme constitutive d'une faute grave

La détention de 0,1 gramme d’héroine sur le lieu de travail
pendant les heures de travail a pu justifier une mesure de
licenciement immédiat.*
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C. Exemples d’attitudes agressives du salarié

1) Cracher sur un collégue a été considéré comme constitu-
tive d'une faute grave

La Cour d’appel a considéré que le fait de cracher sur un
collegue de travail est d'une gravité suffisante pour justifier,
a lui seul, la rupture immédiate et définitive de la relation
de travail, car ce geste, en tant qu'expression profonde de
mépris de l'autre, témoigne de l'incapacité totale du salarié
de contréler ses émotions.

Les juges ayant relevé que la gravité de ce geste a été d'au-
tant plus grande qu’il est intervenu a propos d’une querelle
banale.®

2) Une tentative de coup de pied n'a pas été jugé suffisam-
ment grave pour justifier un licenciement avec effet immé-
diat

La Cour d'appel a réformé les premiers juges au motif que
les circonstances de l'affaire étaient de nature a atténuer
la gravité de la faute, et en particulier U'existence de cer-
taines raisons ayant pu expliquer - sans l'excuser cepen-
dant - l'état d’énervement du salarié, le fait que lincident
avait pris plus d’ampleur car le salarié était tombé par terre
a la suite de son geste, qu’il n'a pas été établi que des coups
aient été portés de part et d’autre, ainsi que l'absence d'an-
técédent du salarié aprés 18 ans d'ancienneté auprés de
son employeur.®

D. Exemples en matiére de vol

1) Le vol de cing litres d’antigel a été considéré comme
constitutif d'une faute grave

Dans cette affaire, le salarié avait pris un bidon d'antigel de
Uentreprise pour remplir le réservoir de son véhicule a la
vue de tout le monde sur le parking de la société.

Les juges ont considéré que ce vol constitue un motif suffi-
samment grave pour justifier un licenciement sans préavis
caril a été de nature a ébranler la relation de confiance qui
doit exister entre patron et salarié, méme si ce dernier avait
une ancienneté de service de presque dix années.”

2) Le vol de points de fidélité par une caissiére n'a pas été
jugé suffisamment grave pour justifier un licenciement

Pour déclarer le licenciement abusif, les juges ont retenu
que U'employeur n'avait subi aucun préjudice matériel di-
rect du fait du vol, le faible montant équivalent en argent
des points de fidélité appropriés, soit moins de 5 euros, que
le salarié n'avait pas échangé ces points en bon d'achat, et
'ancienneté de service de 14 années sans reproches.®

! La Cour a constaté que la salariée a «fait preuve
d'une attitude désinvolte par le fait qu'elle na pas
Jugé utile davertir son employeur le premier jour
de la prolongation de son incapacité de travail,
respectivement qu'elle ne s'était pas assurée de la
bonne réception par l'employeur de son certificat
de prolongation de maladie s'étendant encore sur
plusieurs semaines a partir du 28 février 2013 afin
que ce dernier puisse prendre des dispositions
nécessaires pour pourvoir a son absence. [...) cette
attitude désinvolte de la salariée était de nature a

compromettre le bon fonctionnement de l'entreprise,

/ Le licenciement immeédiat pour motif grave

ce qui rend immédiatement et définitivement
impossible le maintien des relations de travail. »
[Cour d'Appel, 12 janvier 2017, N°41466 du réle).

La Cour et le tribunal ont constaté que le salarié
«a informé l'employeur de sa maladie le premier
Jjour de son incapacité de travail et qu'il a envoyé
son certificat médical par la poste, et que absence
injustifiée constitue un fait unique et isolé sur une
période de presque dix ans de service sans autres

3

4

3 Cour d’Appel, 10 janvier 2008, N°32530.
Cour d'’Appel, 3 octobre 2013, N°38508 du rdle

> Cour d’Appel, 2 mai 2013, N°38185 du rdle.

6

7

8

avertissements de la part de 'employeur sur la qualité

du travail et la capacité de travailler du salarié. »
[Cour d'Appel, 26 janvier 2017, N°43652 du role).

Cour d'Appel, 4 juillet 2013, N°38353 du réle
Cour d'Appel, 11 juillet 2013, N°38828 du role.
Cour d'Appel, 7 février 2013, N°38018 du role.
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LE LICENCIEMENT ABUSIF OU IRREGULIER

35.1. Le licenciement abusif

«Est abusif et constitue un acte socialement et économique-
ment anormal, le licenciement qui est contraire a la loi ou qui
n’est pas fondé sur des motifs réels et sérieux liés a ['aptitude
ou & la conduite du salarié ou fondé sur les nécessités du fonc-
tionnement de l'entreprise, de ['établissement ou du service. »'

Si le licenciement est jugé comme étant abusif, 'employeur
sera tenu au paiement de dommages et intéréts afin d'in-
demniser les préjudices suivants.

A. Le préjudice du salarié

1) L'indemnisation du préjudice matériel

L'employeur devra dédommager le salarié de la perte de
son salaire pendant une période jugée raisonnable pour re-
trouver un nouvel emploi, qui sera fixée par le tribunal.

Cette période est appelée période de référence.

Si le salarié n'établit pas qu'il a fait les efforts nécessaires
pour retrouver un nouvel emploi, le juge pourra réduire la
période de référence, voir exclure les dommages et intéréts
pour un préjudice matériel.

2) L'indemnisation du préjudice moral

L'employeur devra indemniser le salarié pour ce préjudice
d'atteinte a la dignité causé par le licenciement abusif et
que le salarié se trouve confronté a un avenir incertain.

3) Le paiement des autres indemnités auxquelles le salarié
a droit

En cas de licenciement immédiat pour motif grave déclaré
abusif, les indemnités dues dans le cadre d'un licenciement
avec préavis seront dues par 'employeur (indemnités com-
pensatrices de préavis correspondant au délai de préavis, et
les indemnités de départ).

B. Le préjudice de UEtat

L'employeur devra également indemniser ['Etat du fait des
indemnités de chémage versées au salarié a la suite du li-
cenciement durant la période de référence.

35.2. Le licenciement irrégulier?

En cas d’inobservation par 'employeur d'une violation d’une
formalité jugée substantielle, le tribunal doit rechercher si
le licenciement n’est pas abusif.

Exemples d'inobservations constitutives d'irrégularité d'un
licenciement:

l'employeur ne respecte pas la procédure de l'entretien
préalable;

la lettre de licenciement n'a pas été envoyée par courrier
recommandé, ou n'a pas fait 'objet d'un accusé de récep-
tion moyennant contresignature du salarié.

Si le licenciement n’est pas abusif, 'employeur peut étre
condamné a verser au salarié une indemnité qui ne peut
étre supérieure a un mois de salaire pour réparation de lir-
régularité de formelle.

Si le licenciement est jugé comme étant abusif, l'indemnité
pour irrégularité ne sera pas accordée, mais sera absorbée
par le caractére abusif du licenciement.

! Article L.124-11.

/ Le licenciement abusif ou irrégulier

? Article L.124-12(3). Le salarié peut en effet dénoncer le recu dans les trois mois
de sa signature. La dénonciation doit étre faite par lettre recommandée, étre
sommairement motivée, et indiquer les droits invoqués.
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LES SUITES DE LA RESILIATION DU CONTRAT DE TRAVAIL

36.1. Le recu pour solde de tout compte’

ClL.B

Le recu pour solde de tout compte doit étre délivré par 'em-
ployeur au salarié lors de la résiliation ou de L'expiration de
son contrat de travail.

Il doit étre établi en deux exemplaires dont l'un est remis
au salarié; la mention qu'il a été établi en deux exemplaires
doit figurer au recu.

Le recu pour solde de tout compte libére 'employeur d'une
contestation ultérieure du salarié apres un délai de trois
mois? a la double condition suivante :®

la mention «pour solde de tout compte» doit étre écrite
de la main du salarié, suivie de sa signature;

la mention en caractéres trés apparents du délai de for-
clusion de trois mois a partir de la signature.

36.2. Le certificat de travail*

CiL.B

A Uexpiration du contrat de travail, 'employeur doit délivrer
au salarié, qui en fait la demande, un certificat contenant la
date de son entrée en service et celle de sa sortie, la nature
de 'emploi occupé ou, le cas échéant, des emplois succes-
sivement occupés ainsi que les périodes pendant lesquelles
ces emplois ont été occupés.

Dans le cas d'un CDD, le certificat de travail doit étre délivré
au salarié qui en fait la demande au moins huit jours avant
la date d’expiration du contrat.

Aucune mention tendancieuse ou défavorable au salarié ne
doit figurer sur le certificat.

36.3. Le paiement des sommes dues et le décompte
final®

Le salaire encore di doit étre versé au plus tard dans les
cing jours suivant la fin du contrat de travail.
Le décompte final détaillé doit étre remis au salarié.

L'action en paiement des salaires dus au salarié se prescrit
par trois ans.®

36.4. L’obligation de loyauté et la clause
de non-concurrence

A. La clause de non-concurrence’

La clause de non-concurrence inscrite dans le contrat de
travail interdit au salarié, durant une période déterminée
apres la fin des relations de travail, d’exercer des activités
similaires en exploitant une entreprise individuelle afin de
ne pas porter atteinte aux intéréts de son ancien employeur.

La clause de non-concurrence doit étre constatée par écrit

sous peine de nullité, et répondre aux restrictions suivantes:
elle ne peut étre prévue qu’a l'égard d'un salarié ayant un
traitement annuel brut, au moment du départ de l'entre-
prise, supérieur a 6.817,07 euros a l'indice 100;
elle doit étre limitée a un secteur professionnel détermi-
né et a des activités similaires a celles exercées par l'em-
ployeur via une entreprise individuelle;

elle doit étre limitée dans le temps pour une période
maximale a 12 mois a compter du jour ou le contrat de
travail prend fin;

elle doit étre limitée a une zone géographique détermi-
née.
La clause de non-concurrence est inapplicable lorsque
U'employeur a licencié le salarié pour faute grave sansy étre
autorisé, ou avec préavis mais sans avoir respecté les délais
de préavis prévus.

B. L’obligation de loyauté

Indépendamment d’'une clause de non-concurrence, le sa-
larié doit s’abstenir apres la fin de son contrat de travail de
tout acte de déloyauté a l'égard de son ancien employeur.

Cependant la seule obligation de loyauté ne suffit pas a jus-
tifier la compétence du tribunal pour des faits qui se sont
produits aprés le terme de la relation contractuelle, la com-
pétence du tribunal du travail étant réservé aux contesta-
tions relatives aux contrats de travail y compris celles sur-
venant aprés que 'engagement a pris fin.®

Il est de plus en pratique tres difficile pour un employeur
de prouver la déloyauté de son ex-salarié.’

Article L.124-11.

Le salarié peut en effet dénoncer le recu dans les
trois mois de sa signature. La dénonciation doit étre
faite par lettre recommandée, étre sommairement
motivée, et indiquer les droits invoqués.

Il s"agit de conditions cumulatives (jurisprudence).
Article L.125-6.
Article L.125-7

¢ Cette prescription vaut également pour les heures

8

/ Les suites de la résiliation du contrat de travail

supplémentaires, pour le travail de dimanche,
et pour le travail des jours fériés légaux.

Article L.125-8.

Article 25, NCPC. Afin d'éviter de devoir agir au civil,
l'employeur est tenu d'invoquer la violation d'une
clause du contrat de travail imposant une obligation
de loyauté du salarié méme apres la relation de
travail.

7 Atitre d’exemple, la preuve par lemployeur
d'un déplacement effectif de sa clientéle
conséquemment a la fin du contrat de travail de son
salarié n'a pas été jugée suffisante pour prouver un
démarchage systématique et fautif de sa clientéle
(Cour d'Appel, 5 décembre 2013, N°38616 du réle).
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DOCUMENT DE TRAVAIL SANS VALEUR CONTRACTUELLE

CONTRAT DE TRAVAIL A DUREE INDETERMINEE

Entre:

Monsieur/Madame/la société

demeurant/établie a

inscrit(e] au registre du commerce et des sociétés de Luxembourg sous le numéro
ci-aprés désigné «l'employeur »,
et

Monsieur/Madame

néle) le

a

demeurant a

ci-apreés désigné «le salarié »,

est conclu le présent contrat de travail au sens de larticle L.121-1 du Code du travail.

1. Objet

Le salarié est engagé en tant que

Cette fonction comporte notamment la réalisation des taches suivantes:

L’employeur se réserve le droit d’affecter le salarié a tout moment, temporairement ou définitivement, & un autre poste cor-
respondant a ses qualifications et aptitudes, si l'intérét de l'entreprise le requiert.

2. Lieu de travail

Le lieu de travail principal est situé a

En raison de la nature du travail, le salarié est obligé de travailler sur divers chantiers au Luxembourg et a l'étranger.

L’employeur se réserve le droit de changer de tout temps, a titre temporaire ou définitif, le lieu de travail du salarié si les
besoins de l'entreprise le requiert.

Le salarié ne s’oppose pas a une mutation a l'étranger pour les besoins de 'entreprise.

3. Durée du travail

LES ARTICLES 1 A 8 DU PRESENT CONTRAT SONT DES MENTIONS OBLIGATOIRES. CONCERNANT CES MENTIONS
OBLIGATOIRES, LE PRESENT MODELE PROPOSE DES PRECISIONS FACULTATIVES EN ITALIQUES.

LES ARTICLES 9 A 13 SONT DES CLAUSES FACULTATIVES.
DES CLAUSES OPTIONNELLES SONT PROPOSEES EN ITALIQUE ET ORANGE.

88 / Contrat de travail a durée indéterminée
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Option si travail a temps partiel

Les parties conviennent d’un horaire a temps partiel de ___ heures par semaine.
La durée de travail est répartie comme suit sur les jours de la semaine:____ heures le lundi;
_ heuresle mardi; _ ___heures le mercredi; _ heures le jeudi;

heures le vendredi; _heures le samedi.

ILest convenu que le salarié peut étre obligé de prester des heures supplémentaires a concurrence
de _ heures par jour et heures par semaine si l'intérét de l'entreprise le requiert.

L’'employeur se réserve le droit d'augmenter ou de réduire la durée de travail hebdomadaire
et/ou journaliére de plus de 20%.

4. Horaire de travail

L’horaire normal de travail applicable au sein de l'entreprise est de heures a heures le matin,
et de heures a l'aprés-midi.

L’employeur se réserve le droit de modifier a tout moment temporairement ou définitivement 'horaire de travail si l'intérét de
l'entreprise le requiert.

Option s’il existe un plan d’organisation de travail

L’horaire de travail sera fixé suivant un plan de travail qui sera porté a la connaissance du salarié par affichage (e-mail,

autre __Jaumoins 5 jours avant le début de chaque période de référence.

5. Salaire

Le salaire mensuel brut est fixé a euros a l'indice applicable au moment de la signature du contrat de travail
(soit indice ).

Le salaire sera payé a la fin de chaque mois, sous déduction des charges sociales et fiscales prévues par la loi.

6. Début du travail

Les parties conviennent que le présent contrat entre en vigueur endatedu___/  /  quiest la date d’entrée en
service du salarié.

7. Congé annuel
Le salarié a droit jours de congé par an.

Le salarié est informé qu’en raison de la spécificité de U'activité de 'employeur, aucun congé ne pourra étre accordé
pour la périodedu__ /_ / _au__/__/

Option en cas de convention collective applicable

Le salarié a droit au nombre de jours de congé fixés par la convention collective, correspondant au moment
de la signature du contrata jours par année calendrier.

Ajout en cas de congés collectifs

Le salarié est informé que ['entreprise fonctionne selon le régime des congés collectifs conformément
a larticle L.233-10 du code du travail.

89 / Contrat de travail a durée indéterminée
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8. Protection des données

L’'employeur traite les données personnelles suivantes du salarié afin d’exécuter le contrat de travail, de procéder au
paiement des salaires et de donner une suite a ses obligations légales: nom, prénom(s), adresse, n° de matricule de
sécurité sociale, date de naissance, curriculum vitae et documents remis lors de l'embauche, contrat de travail et ave-
nants éventuels, horaires de travail prestés, fiches de salaire, preuves de paiement, certificats médicaux et des autres
documents liés a la relation de travail.

Les données sont traitées de facon strictement confidentielle et ne seront communiquées a aucun tiers a l'exception
des administrations publiques (sécurité sociale et administration des contributions) ainsi qu'a la fiduciaire de U'em-
ployeur

Les données seront conservées durant ans aprés la fin de la relation de travail.

Le salarié dispose d'un droit d'accés a ces données et de rectification de ces données en cas d’erreur matérielle.

9. Période d’essai

Le(s) semaines/mois apres le commencement du travail sont a considérer comme période d'essai régie
par les dispositions légales afférentes.

Pendant les deux premieres semaines, le contrat ne peut étre résilié par les deux parties, sauf pour faute grave.

Le contrat est a considérer comme définitif si avant l'expiration de la période ainsi convenue aucune des deux parties
ne l'a dénoncé par lettre recommandée en respectant le préavis légal de jours/mois.

10. Clause de dédit formation

En cas de démission du salarié ou en cas de licenciement du salarié pour faute grave, le salarié devra rembourser a
U'entreprise les frais de formation dont il a bénéficié, et qui ont été engagés par l'entreprise dans le cadre de la forma-
tion professionnelle continue.

Les frais que devra rembourser le salarié, qui portent sur les frais de l'exercice en cours et des trois exercices précé-
dents, sont fixés comme suit: 100% des frais de l'exercice en cours et de 'exercice n - 1, 60% des frais du de l'exercice
n -2, 30% des frais de l'exercice n - 3. Le montant a rembourser par le salarié sera réduit pour chaque exercice d'un
abattement de 1.240 euros.

Les modalités de remboursement seront effectuées sous forme de paiements mensuels a répartir sur une période
de 3 ans maximum ou selon tout autre accord a intervenir entre les parties.

11. Devoir de loyauté
11.1. Non concurrence

Le salarié s’interdit a compter de l'entrée en vigueur du présent contrat d’exercer une activité salariée ou indépendante
méme mineure qui concurrence ou préjudicie directement ou indirectement l'activité de 'employeur.

Aprés avoir quitté l'entreprise, les parties conviennent d’une obligation de non-concurrence conformément

a larticle L.125-8 du code du travail, le salarié s’interdisant pendant une période de 12 mois suivant son départ
de U'entreprise d'exercer des activités similaires a celles de l'employeur en exploitant une entreprise individuelle
sur les communes de

11.2. Secret professionnel
Le salarié s’engage a ne pas divulguer a des personnes non autorisées, ni a utiliser a son propre profit ni a celui

d'un tiers, tous renseignements verbaux et écrits a caractére confidentiel et concernant les activités de 'employeur.
L'obligation au secret restera pleinement en vigueur aprés la fin du contrat de travail.

90 / Contrat de travail a durée indéterminée
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11.3. Activité accessoire

Le salarié s’engage a informer U'employeur préalablement de 'exercice d'une activité accessoire qu’il projette d’enta-
mer. Le salarié est informer que l'exercice d'une telle activité accessoire ne doit pas entrainer de violation des regles
relatives a la durée légale du travail, ni U'entiére disposition du salarié pour les taches convenues au présent contrat.

11.4. Tenue et comportement

Le salarié s’engage a porter une tenue correcte et a se comporter avec prévenance durant toute son occupation
au service de 'employeur.

12. Obligations en cas de maladie

Le salarié incapable de travailler pour cause de maladie ou d'accident s'oblige, le jour méme de 'empéchement,
d’en avertir U'employeur, et de préférence avant le début du travail.

Le troisieme jour de son absence au plus tard, le salarié s'oblige a soumettre a 'employeur un certificat médical
attestant son incapacité de travail et la durée prévisible de la maladie.
13. Convention collective

Les rapports entre 'employeur et le salarié, pour autant qu’ils ne font pas l'objet de clauses spéciales
du présent contrat, sont régis par la législation en vigueur concernant le contrat de travail, ainsi que par la convention
collective de travail régissant le métier de

Fait en double exemplaire 3 le [/

chaque partie reconnaissant avoir recu un exemplaire,

le salarié Uemployeur

91 / Contrat de travail a durée indéterminée
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CONTRAT DE TRAVAIL A DUREE DETERMINEE

Entre:

Monsieur/Madame/la société

demeurant/établie a

inscrit(e] au registre du commerce et des sociétés de Luxembourg sous le numéro
ci-aprés désigné «l'employeur »,
et

Monsieur/Madame

néle) le

a

demeurant a

ci-apreés désigné «le salarié »,

est conclu le présent contrat de travail au sens de larticle L.121-1 du Code du travail.

1. Objet

Le salarié est engagé en tant que

Cette fonction comporte notamment la réalisation des taches suivantes :

L’employeur se réserve le droit d’affecter le salarié a tout moment, temporairement ou définitivement, & un autre poste cor-
respondant a ses qualifications et aptitudes, si l'intérét de l'entreprise le requiert.

2. Lieu de travail

Le lieu de travail principal est situé a

En raison de la nature du travail, le salarié est obligé de travailler sur divers chantiers au Luxembourg et a l'étranger.

L'employeur se réserve le droit de changer de tout temps, a titre temporaire ou définitif, le lieu de travail du salarié
si les besoins de l'entreprise le requiert.

Le salarié ne s'oppose pas a une mutation a ['étranger pour les besoins de l'entreprise.

3. Durée du travail

LES ARTICLES 1 A 9 DU PRESENT CONTRAT SONT DES MENTIONS OBLIGATOIRES. CONCERNANT CES MENTIONS
OBLIGATOIRES, LE PRESENT MODELE PROPOSE DES PRECISIONS FACULTATIVES (EN ITALIQUES).

LARTICLE 9 PROPOSE QUELQUES OPTIONS DE TACHES PRECISES ET NON DURABLES PARMI CELLES VISEES

PAR LARTICLE L.122-1 (2).
LES ARTICLES 10 A 13 SONT DES CLAUSES FACULTATIVES.
DES CLAUSES OPTIONNELLES SONT PROPOSEES EN ITALIQUE ET ORANGE.
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Option si travail a temps partiel

Les parties conviennent d’un horaire a temps partiel de ...... heures par semaine.

La durée de travail est répartie comme suit sur les jours de la semaine:____ heures le lundi;
heureslemardi; __ heureslemercredi; _____ heures le jeudi;
heures le vendredi; _heures le samedi.

ILest convenu que le salarié peut étre obligé de prester des heures supplémentaires a concurrence
de _ heures par jour et heures par semaine si l'intérét de l'entreprise le requiert.

L’'employeur se réserve le droit d'augmenter ou de réduire la durée de travail hebdomadaire
et/ou journaliére de plus de 20%.

4. Horaire de travail

L’horaire normal de travail applicable au sein de l'entreprise est de heures a heures le matin,
et de heures a l'aprés-midi.

L’employeur se réserve le droit de modifier a tout moment temporairement ou définitivement ['horaire de travail si l'intérét
de Uentreprise le requiert.

Option s’il existe un plan d’organisation de travail

L’horaire de travail sera fixé suivant un plan de travail qui sera porté a la connaissance du salarié par affichage (e-mail,

autree __Jau moins 5 jours avant le début de chaque période de référence.
5. Salaire
Le salaire mensuel brut est fixé a euros a l'indice applicable au moment de la signature du contrat

de travail (soit indice ).

Le salaire sera payé a la fin de chaque mois, sous déduction des charges sociales et fiscales prévues par la loi.

6. Début du travail

Les parties conviennent que le présent contrat entre en vigueur endatedu ___/_ /  quiest la date d’entrée
en service du salarié.

7. Congé annuel
Le salarié a droit jours de congé par an.

Le salarié est informé qu’en raison de la spécificité de l'activité de 'employeur, aucun congé ne pourra étre accordé
pour la périodedu __/_ /__au__/ /[

Option en cas de convention collective applicable

Le salarié a droit au nombre de jours de congé fixés par la convention collective, correspondant au moment de la signature
ducontrata _ jours par année calendrier.

Ajout en cas de congés collectifs

Le salarié est informé que l'entreprise fonctionne selon le régime des congés collectifs conformément a l'article L.233-10
du code du travail.

93 / Contrat de travail a durée déterminée



Cahier juridique 8

94

DROIT DU TRAVAIL Modeles 01 03 04 05 06 07 08
09 10 11 12 13 14 15

DOCUMENT DE TRAVAIL SANS VALEUR CONTRACTUELLE

8. Protection des données

L'employeur traite les données personnelles suivantes du salarié afin d’exécuter le contrat de travail, de procéder au
paiement des salaires et de donner une suite a ses obligations légales: nom, prénom(s), adresse, n° de matricule de
sécurité sociale, date de naissance, curriculum vitae et documents remis lors de 'embauche, contrat de travail et ave-
nants éventuels, horaires de travail prestés, fiches de salaire, preuves de paiement, certificats médicaux et des autres
documents liés a la relation de travail.

Les données sont traitées de facon strictement confidentielle et ne seront communiquées a aucun tiers a l'exception
des administrations publiques (sécurité sociale et administration des contributions) ainsi qu'a la fiduciaire de l'em-
ployeur

Les données seront conservées durant ans aprés la fin de la relation de travail.

Le salarié dispose d'un droit d'accés a ces données et de rectification de ces données en cas d’erreur matérielle.

9. Durée du contrat
9.1. Nature de la tiche précise et non-durable (a préciser obligatoirement)

Option en cas de remplacement d’un salarié absent

Le présent contrat est conclu en raison de 'absence temporaire pour causede maladie / congé parental / autre) de

Madame /Monsieur et se termine avec le retour de ce/cette] derniére.

Etant donné que ['absence prévue durera d’au moins
minimale de ljours / semaines / mois].

[jours/semaines/ mois), les parties conviennent d’un durée

Option en cas d’exécution d’une tdche occasionnelle et ponctuelle

Le contrat de travail se terminerale ___/ __/ _ eta pour objet ['exécution de la tdche occasionnelle et ponctuelle suivante :

Option en cas de surcroit d’activité

Le contrat de travail se terminerale___/___/ _ eta pour objet de faire face & un surcroit exceptionnel et temporaire d’acti-
vité en raison de /du démarrage de l'entreprise / de l'extension de l'entreprise dans le domaine de

Option en cas de travaux urgents

Le contrat de travail se terminerale ___/ __/ _ eta pour objet les travaux urgents suivants en vue de prévenir les accident
/ réparer les insuffisances de matériel / organiser des mesures de sauvetage des installations/batiments: _______liste des
travaux).

Option en cas de complément de formation professionnelle

Le contrat de travail se terminerale___/ __/ _ eta pour objet d’assurer un complément de formation professionnelle au

salarié qui souhaite entrer dans 'apprentissage de la profession & partirdu___/__/

9.2 Résiliation avant terme en cas de faute grave

Le présent contrat peut étre résilié avant terme en cas de faute grave de l'une ou l'autre des parties,
conformément a larticle L.124-10 du code du travail.

9.3. Possibilité de renouvellement du contrat

Les parties conviennent que le présent contrat peut-étre renouvelé dans les limites et les formes fixées
par l'article L.122-5 du code du travail.
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10. Période d’essai

Le(s) semaines/mois apres le commencement du travail sont a considérer comme période d’essai régie
par les dispositions légales afférentes.

Pendant les deux premieres semaines, le contrat ne peut étre résilié par les deux parties, sauf pour faute grave.

Le contrat est a considérer comme définitif si avant l'expiration de la période ainsi convenue aucune des deux
parties ne l'a dénoncé par lettre recommandée en respectant le préavis légal de jours/mois.

11. Devoir de loyauté
11.1. Secret professionnel

Le salarié s’engage a ne pas divulguer a des personnes non autorisées, ni a utiliser a son propre profit ni a celui
d'un tiers, tous renseignements verbaux et écrits a caractére confidentiel et concernant les activités de 'employeur.
L'obligation au secret restera pleinement en vigueur aprés la fin du contrat de travail.

11.2. Activité accessoire

Le salarié s’engage a informer 'employeur préalablement de l'exercice d’une activité accessoire qu'il projette d’enta-
mer. Le salarié est informer que 'exercice d'une telle activité accessoire ne doit pas entrainer de violation des régles
relatives a la durée légale du travail, ni l'entiere disposition du salarié pour les taches convenues au présent contrat.

11.3. Tenue et comportement

Le salarié s’engage a porter une tenue correcte et a se comporter avec prévenance durant toute son occupation au
service de 'employeur.

12. Obligations en cas de maladie

Le salarié incapable de travailler pour cause de maladie ou d'accident s'oblige, le jour méme de 'empéchement,
d’en avertir U'employeur, et de préférence avant le début du travail.

Le troisieme jour de son absence au plus tard, le salarié s'oblige a soumettre a 'employeur un certificat médical
attestant son incapacité de travail et la durée prévisible de la maladie.

13. Convention collective

Les rapports entre 'employeur et le salarié, pour autant qu’ils ne font pas l'objet de clauses spéciales du présent
contrat, sont régis par la législation en vigueur concernant le contrat de travail, ainsi que par la convention collective de
travail régissant le métier de

Fait en double exemplaire a le /1

chaque partie reconnaissant avoir recu un exemplaire,

le salarié l'employeur
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MODIFICATION DU CONTRAT
D'UN COMMUN ACCORD [AVENANT]

Avenant au contrat de travail du / /

Les parties soussignées:

Monsieur/Madame/la société

demeurant/établie a

inscrit(e) au registre du commerce et des sociétés de Luxembourg sous le numéro
ci-apres désigné «'employeur »,
et

Monsieur/Madame

néle) le

a

demeurant a

ci-aprés désigné «le salarié»,

conviennent d'un commun accord, et conformément a l'article L.121-4 du code du travail, d'apporter les modifications
suivantes au contrat de travail signé entre elles en date du /]

5. Le présent avenant prend effet

Fait en double exemplaire a le /]

chaque partie reconnaissant avoir recu un exemplaire.

le salarié l"employeur

DES CLAUSES OPTIONNELLES SONT PROPOSEES EN ORANGE.

/ Modification du contrat d’'un commun accord (avenant)
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CONTRAT D'OCCUPATION D'ELEVES ET D'ETUDIANTS
PENDANT LES VACANCES SCOLAIRES

Le contrat ci-dessous est le contrat type prévu par le réglement grand-ducal du 10 ao(t 1982
pour étre utilisé dans les relations entre 'employeur et ['éléve ou ['étudiant.

Entre Uentreprise

ayant son siége social a

représentée par Monsieur/Madame

ci-apres dénommeée «L'employeur»

et

Monsieur/Madame (nom et prénom)

néle) le

demeurant a

ci-aprés dénommé(e) «le travailleur».

ILa été convenu ce qui suit:

1. Le contrat prend effet le et prend fin le

2. Les prestations du travailleur consistent en

3. Lieu de travail:

4. Les prestations du travailleur seront de heures par jour et de heures par semaine.
5. La rémunération du travailleur est fixée a euros bruts par (préciser: heure /mois).

6. Le paiement de la rémunération est effectué par (préciser: semaine/quinzaine/mois).

Le présent contrat est établi en trois exemplaires, dont le premier est destiné a 'employeur, le deuxieme au travailleur et le
troisiéme a étre transmis endéans les 7 jours suivant le début de l'exécution du contrat a l'Inspection du Travail et des Mines.

Fait a le [/

signature du travailleur, signature de 'employeur
et, s’il est mineur,
de son représentant légal

DES CLAUSES OPTIONNELLES SONT PROPOSEES EN ORANGE.
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LETTRE D'AVERTISSEMENT

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le__ /__ /

Objet: Lettre d’avertissement

Madame, Monsieur,

A notre plus grand regret, nous avons dii constater que:

Nous osons espérer qu’'a l'avenir les faits invoqués ci-avant ne se reproduisent plus, sinon nous seront obligés
de résilier votre contrat de travail.

Copie du présent avertissement sera ajoutée a votre dossier personnel, et nous nous réservons dés a présent
le droit de faire ultérieurement état de la présente.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, l'expression de nos sentiments distingués.

Signature et cachet de Uentreprise

DES EXEMPLES DE MOTIFS D’AVERTISSEMENT SONT PROPOSES EN ORANGE.
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CONTRE-EXAMEN MEDICAL PAR L'EMPLOYEUR

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le__ /__ /

Objet: Convocation a un contre-examen médical

Madame, Monsieur,

Selon le dernier certificat médical qui nous est parvenu, vous étes en maladiedu___/  /  au / /

Les frais et honoraires de la consultation sont a la charge de U'entreprise.

En cas de confirmation par le Docteur (Nom) de votre incapacité de travail,
je vous prie de bien vouloir m’en informer immédiatement et de me faire parvenir le certificat médical.

Autrement vous étes tenul(e] de reprendre le travail dés l'obtention des résultats du contre-examen médical.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, 'expression de mes sentiments distingués.

Signature et cachet de U'entreprise

LES CLAUSES OPTIONNELLES SONT MENTIONNEES EN ORANGE.
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LETTRE DE RESILIATION DU CONTRAT A L'ESSA|

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le___ /__/

Objet: Lettre de résiliation pendant la période d’essai

Madame, Monsieur,

Par la présente, et aprés l'expiration de la période minimum d’essai de 2 semaines, nous avons le regret de mettre fin
a votre contrat a l'essai conclu en date du

Le préavis légal est de jours, il prendra cours le et expirera le

Option: Conformément a l'article L.124-9 du Code du Travail, vous étes dispensé dés réception de la présente
et jusqu'a la fin du préavis de toute prestation de travail.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, 'expression de nos sentiments distingués.

Signature et cachet de Uentreprise

/ Lettre de résiliation du contrat a Uessai
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RESILIATION D'UN COMMUN ACCORD

Résiliation du contrat de travail d’'un commun accord
Les soussignés

Monsieur/Madame/la société

demeurant/établie a

inscrit(e) au registre du commerce et des sociétés de Luxembourg sous le numéro

ci-apres désigné «l'employeur»
et

Monsieur/Madame

néle) le

a

demeurant a

ci-apres désigné «le salarié»

conviennent de résilier leur contrat de travail d'un commun accord conformément
a l'article L. 124-13 du Code du travail avec effetau  /  /

Chacune des parties déclare comprendre le sens et la portée de la présente convention
et que son consentement n'a été soumis a aucune contrainte.

Les parties reconnaissent qu’elles se sont acquittées mutuellement de toutes les obligations
qui ont pu résulter de leur contrat de travail.

Fait en double exemplaire a le [/ ,

chaque partie reconnaissant avoir recu un exemplaire.

Le salarié L’employeur

101 / Résiliation d’un commun accord
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LETTRE DE LICENCIEMENT SANS PREAVIS
SANS INDEMNITE DE DEPART
(ANCIENNETE INFERIEURE A 5 ANS])

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le___ /__/

Objet: Lettre de licenciement avec préavis

Madame, Monsieur,

Par la présente, nous avons le regret de résilier votre contrat de travail conclu en date du ___/ /
avec notre entreprise.

En fonction de votre ancienneté de service, votre préavis légal est de mois.

ILprendracoursle _ /_/  (150u ler du mois) et expirerale ___ /__ /

Option: Conformément a l'article L. 124-9 du Code du travail, nous vous dispensons de toute prestation
de travail pendant votre délai de préavis.

Votre décompte de salaire ainsi qu'un certificat de travail vous parviendront dans les prochains jours.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, l'expression de nos sentiments distingués.

Signature et cachet de Uentreprise
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LETTRE DE LICENCIEMENT AVEC PREAVIS
ET INDEMNITE DE DEPART
(ANCIENNETE SUPERIEURE OU EGALE A 5 ANS]

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le___ /__/

Objet: Lettre de licenciement avec préavis

Madame, Monsieur,

Par la présente, nous avons le regret de résilier votre contrat de travail conclu en date du ___/ /
avec notre entreprise.

En fonction de votre ancienneté de service, votre préavis légal est de mois.

ILprendracoursle__ /_/  (150u 1er du mois) et expirerale ___/ /

Comme votre ancienneté de service est supérieure a cing années, vous avez droit a une indemnité de départ
se chiffrant a mois de salaire.

Option : Conformément a l'article L. 124-9 du Code du travail, nous vous dispensons de toute prestation
de travail pendant votre délai de préavis.

Votre décompte de salaire ainsi qu'un certificat de travail vous parviendront dans les prochains jours.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, l'expression de nos sentiments distingués.

Signature et cachet de U'entreprise
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LETTRE DE LICENCIEMENT AVEC PREAVIS AGGRAVE
(OPTION DE SUBSTITUTION DE L'INDEMNITE DE DEPART
EN DELAI DE PREAVIS)

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le___ /__/

Objet: Lettre de licenciement avec préavis

Madame, Monsieur,

Par la présente, nous avons le regret de résilier votre contrat de travail conclu en date du __ / /.
avec notre entreprise.

Compte tenu de votre ancienneté de service, votre préavis normal serait de mois. Cependant,
en application de larticle L.124-7 alinéa 2 du Code du travail, nous avons décidé d’opter pour

le préavis prolongé de mois en remplacement de l'indemnité de départ.

Ainsi votre préavis est de mois, il débuterale __/_/  etexpirerale ___/ /.

Votre décompte de salaire ainsi qu'un certificat de travail vous parviendront dans les prochains jours.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, l'expression de nos sentiments distingués.

Signature et cachet de U'entreprise

/ Lettre de licenciement avec préavis aggravé
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LETTRE DE MOTIVATION

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le___ /__/

Objet: Lettre de motivation

Madame, Monsieur,

A la suite de la résiliation de notre contrat de travail, notifieele ___/ /et conformément a votre demande par
lettre recommandéedu___ /_/  , veuillez trouver ci-aprés les motifs de la résiliation de votre contrat de travail:

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, l'expression de nos sentiments distingués.

Signature et cachet de U'entreprise

LES MOTIFS DOIVENT ETRE:

« fournis dans le délai d’un mois a partir de la demande des motifs par le salarié;

» formulés avec la précision nécessaire pour que le salarié soit a méme de les apprécier
et d’en rapporter éventuellement la preuve contraire

Cf. B Fiche 35 et B Fiche 31.

105 / Lettre de motivation
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LETTRE DE LICENCIEMENT POUR FAUTE GRAVE

Nom et adresse de l'entreprise

Madame, Monsieur
(adresse)

LETTRE RECOMMANDEE AVEC ACCUSE DE RECEPTION

Luxembourg,le___ /__/

Objet:
Madame, Monsieur,

Par la présente, nous avons le regret de résilier votre contrat de travail pour motif grave.

Les motifs de licenciement sont les suivants:

Mentionner avec précision le motif grave, c’est-a-dire le/les faitls) ou/et fautels) qui rendent immédiatement et définitive-
ment impossible le maintien des relations de travail.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, l'expression de nos sentiments distingués.

Signature et cachet de l'entreprise

/ Lettre de licenciement pour faute grave
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RECU POUR SOLDE DE TOUT COMPTE

Par la présente, le soussigné

demeurant a

ci-apres «le salarié »,

certifie par la présente avoir de la part de son employeur

ci-apres «l'employeur»,
recu les montants suivants:
euros a titre d'indemnité de préavis
euros a titre d'indemnité de départ
euros a titre de solde de salaire y compris les indemnités pécuniaires de maladie
euros a titre d'indemnité de congés non pris
euros a titre a titre de solde pour heures supplémentaires

euros a titre de

Le salarié reconnait que les montants percus pour ces postes constituent l'intégralité des sommes qui lui sont dues
par Uemployeur.

Le salarié renonce par conséquent a toute revendication supplémentaire.

Conformément a Uarticle L.125-5 (2) du Code du travail, le présent recu pour solde de tout compte peut étre dénoncé
par lettre recommandée dans les trois mois de sa signature.

La dénonciation doit étre sommairement motivée et indiquer les droits invoqués.

Fait en double exemplaire a le /]

chaque partie reconnaissant avoir recu un exemplaire.

La mention «Pour solde de tout compte » doit étre écrite de la main du salarié:

Le salarié L’employeur
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CERTIFICAT DE TRAVAIL

Par la présente, il est certifié que

Madame/Monsieur

deumerant a

a été sous contrat auprés de notre entreprisedu___ /_ / au /.

Nature de l'emploi:

Fait a le /1

Signature et cachet de U'entreprise

/ Certificat de travail



' CHAMBRE
‘ DES METIERS

www.cdm.lu T12131415161718 . Luxembourg




