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Résumé du dossier , Arbeitsrecht”

Ce document est le résumé d'un mémoire (version 02.2010) écrit par Christian Lentféhr
avocat spécialisé dans le droit du travail, le droit commercial et le droit des sociétés au
sein du cabinet Schuster, Lentféhr & Zeh, réalisé avec un grand merci a Mmlle. Stud. Iur.
Pauline Lucas.

Avec plaisir, nous vous fournissons le mémoire complet, s.v.p., ne hésitez pas de nous
demander.

Les sources du droit du travail

Le droit du travail allemand a diverses sources. Il provient majoritairement du code civil
allemand (BGB) relativement aux relations individuelles dans le travail. La liberté
contractuelle régit les relations entre les parties au contrat de travail (Arbeitsvertrag)
qui s’engagent au titre du § 611 BGB.

Le droit du travail est soumis aux dispositions générales du BGB sur 'interprétation et
I'expression du consentement, les regles sur la capacité contractuelle ainsi que celles sur
les vices du consentement et enfin la conclusion du contrat de travail en particulier
concernant les conditions générales d'un contrat (§§ 305 ff. BGB).

Le droit du travail provient également des réegles collectives telles que la 1égislation
applicables aux conventions collectives (Tarifrecht), la loi relative aux relations sala-
riés/entrepreneurs au sein des entreprises (Betriebsverfassungsrecht) et des diverses
lois concernant la participation des salariés dans les entreprises. On peut aussi parler de
I'influence des syndicats et des conseils d’entreprise (Betriebsrdte, qui ne sont pas
I’équivalent des comités d’entreprises, en France, qui ont seulement un réle consultatif)
sur I'élaboration de la loi.

Le législateur a également édicté des lois protectrices des salariés dans le code du
commerce allemand (Handelsgesetzbuch, HGB) ainsi que dans le code relatif a I'exercice
des professions artisanales, commerciales et industrielles (Gewerbeordnung), notam-
ment en matiere de protection de la santé, du travail, du travail des femmes et de la pro-
tection des meres, du travail des jeunes et des handicapés.

Les conventions collectives sont également une source importante du droit du travail
alemand, elles s’appliquent soit quand le contrat de travail mentionne leur utilisation,
elles viennent combler ses lacunes, soit parce que la convention est déclarée devoir obli-
gatoirement s’appliquer, de maniére générale. Elles régissent par exemple les heures
supplémentaires, les congés (payés), le chomage partiel (Kurzarbeit)...

Le contrat de travail

Selon le § 105 du code relatif a I'exercice des professions artisanales, commerciales et
industrielles, la liberté contractuelle préside a la conclusion du contrat de travail, tant
dans sa forme que dans son contenu, lorsqu’il n’existe pas de limites imposées par la loi,
par les conventions collectives ou les accords au sein de 'entreprise.

Définition du contrat de travail
Le contrat de travail est un contrat de droit privé par lequel les parties s’engagent réci-
proquement. Le salarié s’engage a exécuter des taches sous la direction de I'employeur




Pauline Lucas - Février/Mars 2010 - Stage SLZ

qui s’engage quant a lui a verser la rémunération convenue dans le contrat. A travers sa
conclusion, nait entre les parties un lien juridique (Arbeitsverhdltnis).

Nature juridique

Le contrat de travail est une convention qui suit les regles du droit des obligations et en
particulier des contrats synallagmatiques, il a toutefois des particularités. Il se différen-
cie d’'une convention par la relation de subordination avec I'’employeur.

Le salarié peut seulement étre une personne physique ou bien un ensemble de personne
qui travaille en groupe, I'employeur peut étre une personne physique ou morale.

Capacité de contracter

Les parties doivent avoir la capacité de contracter, un contrat de travail peut cependant
étre conclu avec un mineur tant que celui-ci a un représentant (les mineurs entre 7 et 18
ans) et que le représentant a manifesté son accord.

Forme du contrat de travail
Le principe est la liberté de forme, le consensualisme. Le contrat peut donc étre oral ou
écrit ou sa conclusion peut se déduire d’'un comportement.

Néanmoins, le principe connait une limite avec le contrat de travail a durée déterminée
qui doit impérativement étre sous forme écrite sous peine d’étre considéré comme un
contrat a durée indéterminée. En outre si la loi, la convention collective ou ’accord
d’entreprise 'exige, le contrat devra aussi étre écrit.

Si ces dispositions ne sont pas respectées, le contrat encourra, en vertu du § 125 1 BGB,
la nullité. La nullité pour vice de forme peut étre écartée lorsqu'un comportement des
parties continu dans le temps a confirmé la validité du contrat.

Conclusion du contrat de travail

Le contrat de travail est formé apres offre et acceptation (§§ 145 ff. BGB). Les parties
doivent se mettrent d’accord sur le type d’emploi occupé et le début du contrat. Si le
temps de travail n’est pas mentionné, il peut étre déterminé a partir des conventions
collectives ou des accords d’entreprise.

En ce qui concerne la durée du contrat de travail, si elle n’est pas mentionnée, on consi-
dere alors qu'il s’agit d’'un contrat a durée indéterminée.

Controle du contenu du contrat de travail

Le contrat est conclu librement, sa forme est en principe libre, de méme que son conte-
nu. Fondamentalement, il existe une inégalité entre les parties lors de la conclusion du
contrat de travail. Ainsi, nonobstant la liberté contractuelle, le juge joue un réle impor-
tant dans le contréle du contenu du contrat de travail.

Les conditions générales d'un contrat sont les conditions posées par 'une des parties a
'autre lors de la conclusion du contrat (§ 305 BGB).

Le juge peut étre amené a examiner des clauses telles qu'une clause de non concurrence,
le préavis de licenciement, la clause attributive de compétence...Si le juge estime qu’une
seule clause du contrat est nulle, le contrat demeure pour le reste valable.

La preuve du contrat de travail
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La preuve du contrat de travail est régie par une loi spéciale (NachwG, Nachweisgesetz).
Bien que la liberté de forme soit la régle, I’écrit facilite la preuve. Le contrat écrit devra
contenir les mentions suivantes : noms et adresses des parties, date de I'entrée en vi-
gueur du contrat, la durée du contrat pour les CDD, le lieu de ’emploi et une précision
dans le cas ou le travail ne s’effectue pas toujours au méme endroit, une description du
poste occupé, les horaires de travail, la durée des congés payés, et le cas échéant la
convention collective ou I'accord d’entreprise qui a vocation a s’appliquer.

L’employeur qui emploie plus de 20 salariés a I'obligation d’employer au moins 5% de
personnes gravement handicapées (c'est-a-dire handicapées a plus de 50%). Il existe
également des lois, des conventions collectives, etc. qui restreignent 'embauche de cer-
taines catégories de personne comme les enfants.

La notion de salarié

Selon une définition constante donnée par la jurisprudence, le salarié est celui qui en
vertu d’un contrat de droit privé s’engage envers une autre personne, il est tenu de res-
pecter ses directives et lui est subordonnée.

Une personne contractuellement liée avec une agence de travail temporaire et employée
par un tiers est quand méme liée par un contrat de travail. En revanche, il faut établir la
distinction avec le contrat de droit public qui lie le fonctionnaire a la personne de droit
public, ce dernier releve du contrat de droit public. De méme que le travailleur familial, il
est soumis aux regles du droit de la famille (§§ 1356, 1619 BGB).

La notion de travail doit étre comprise, quant a elle, dans un sens économique. Il s’agit
de toute activité, comportement qui visent a la satisfaction d’'un besoin et qui peuvent
étre qualifiés de travail dans la vie économique. Le salarié n’est pas libre de déterminer
son travail et ses horaires de travail, outre le lien de subordination existant, la jurispru-
dence pour déterminer si une personne peut étre considérée ou non comme salariée, se
réfere a un faisceau d’indice.

La qualification ne dépend pas de la volonté des parties mais du contenu du contrat. De
cette notion dépendent notamment le droit de 'assurance maladie ou le droit de fiscal
relatif au salaire.

Il existe aussi d’autres notions se rapprochant de celle de 'employé, par exemple le tra-
vailleur indépendant ou le stagiaire. Toutefois il s’agit de statuts différents. Le travailleur
indépendant est une personne physique qui exerce une activité, de quelle que nature
que ce soit, de maniére indépendante pour une entreprise qui lui est étrangere.

La candidature

La candidature montre I'intérét de I'’employé pour I'établissement d'une relation
contractuelle. Pour chaque candidature, il se forme un lien juridique, ce qui implique la
création de droits.

Un choix personnel

L’employeur est en principe libre de sa décision. Toutefois, 1a loi et la jurisprudence ont
limité cette liberté de 'employeur dans la sélection des candidats pour un poste. Il doit,
en effet, respecter certaine regles qui concernent la protection de certains salariés.



Pauline Lucas - Février/Mars 2010 - Stage SLZ

Il est par exemple soumis a une limitation 1égislative, en ce qu’il doit I'obligation
d’engager des personnes handicapées.

En vertu de normes de I'Union Européenne, les discriminations en fonction de la race, de
l'origine, du sexe, de la religion, des opinions, de I'identité sexuelle ou encore de I'age,
sont interdites. Les travailleurs d’'un pays membre de I'Union Européenne ont le méme
droit d’acces a I’emploi que les nationaux du pays membre.

Les candidats peuvent étre recrutés apres un entretien d’embauche et un questionnaire
personnel. Les questions posées lors de I'un ou l'autre doivent étre pertinentes relati-
vement a la sélection d’'un candidat pour un poste donné, dans le sens ou elles ne doi-
vent pas aller a I'encontre du droit a la vie privée. Ces questions doivent respecter un
équilibre entre l'intérét de I'employeur de juger au mieux les capacités du candidat et le
droit de ce dernier au respect de sa sphéere privée. Le candidat doit répondre aux ques-
tions avec sincérité.

A titre d’illustration, il n’y a pas d’obligation pour une femme de faire état de sa grosses-
se ou pour une personne atteinte d’'une maladie de faire mention de celle-ci.
L’employeur a le droit de poser des questions sur I'emploi précédent mais pas sur I'état
de santé ni sur les convictions religieuses ou I'appartenance a un parti politique. Il peut
questionner sur les condamnations antérieures si cela est pertinent (condamnation pour
des affaires de meeurs, etc.).

La violation de ces interdictions, pour I'employeur, peut entrainer le versement de
dommages-intéréts au candidat qui a subi un préjudice. Si le salarié n’a pas respecté son
obligation de répondre sincerement aux questions, I'’employeur peut contester la validité
du contrat pour dol.

Des analyses graphologiques peuvent étre pratiquées toutefois, le consentement du
candidat est requis. En revanche les examens, analyses et test psychologiques sont in-
terdits.

La rupture des négociations contractuelles peut entrainer le versement de dommages-
intéréts pour le candidat éconduit subitement alors que le poste lui était promis.

Obligations spécifiques relatives au début de la relation contractuelle

L’échange des papiers de travail est obligatoire. Par exemple, le salarié doit présenter le
document qui permet le prélevement de I'impdt sur le salaire (Lohnsteuerkarte), 1a carte
d’assurée social, les employés étrangers doivent présenter un permis de travail et les
jeunes travailleurs un certificat médical.

Période d’essai

Il s’agit d’'une période qui sert a 'employeur et au salarié, a estimer s’il semble possible
de travailler ensemble sur une plus longue période. Cette période s’étend généralement
de un a quatre mois, mais elle n’est fixée par la loi que pour les contrats de formations
professionnelles (un mois), sinon il faut se référer aux conventions collectives.

Les contrats de travail particuliers
Le contrat a durée déterminée
Il s’agit d'un contrat dans lequel un employeur emploie un salarié pour une durée fixée
dans le contrat de travail, que ce soit une durée mesurable en temps ou que cela ait un
rapport avec une mission a accomplir indépendamment du temps.
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Ce type de contrat est autorisé mais la mention d'une durée est soumise a condition. En
effet, elle doit étre justifiée par une raison, par exemple celles figurant dans la liste du §
14 de la loi sur le travail a temps partiel et les contrats a durée déterminée (TzBfG, Teil-
zeit- und Befristungsgesetz). Le contrat de travail a durée indéterminée peut étre prolon-
gé trois fois pour une durée totale de 2 ans. Le prolongement doit intervenir avant la fin
de la période contractuelle. Dans ce cas, seule la durée du contrat change, pas les condi-
tions contractuelles.

Le contrat se termine a la date fixée ou le cas échéant lorsque la mission est remplie (§
15 TzBfG). Un licenciement peut avoir lieu lorsqu’elle est prévue dans une convention
collective ou pour d’autres raisons.

Le contrat de travail a temps partiel

L’emploi a temps partiel est un emploi dans lequel le temps de travail hebdomadaire est
plus court comparé a un emploi a temps plein. Cette solution est adoptée lorsque les ho-
raires a plein temps ne sont pas compatibles avec la situation. L’employé a temps partiel
a le méme type de relations contractuelles et occupe la méme ou une fonction semblable
a celle d'un employé a temps plein. Les conditions de travail de '’employé a temps partiel
ne doivent pas étre défavorisantes, il peut prétendre a 1'égalité de traitement. Il existe
des dispositions législatives en vertu desquelles 'employé peut prétendre a une réduc-
tion de son temps de travail par exemple dans le cadre des congés parentaux.

La convention de prét de personnel

Par cette convention, le loueur (Verleiher) met la force de travail d’'un employé a la dis-
position d’'une autre entreprise (Entleiher). Des relations contractuelles n’existent
qu’'entre le travailleur prété et son employeur habituel, mais en aucun cas avec
I'entreprise bénéficiant du prét. L’employé, en application du § 613 Satz 2 du BGB, doit
consentir a un tel prét.

Les obligations de I'employé

Le salarié doit accomplir les taches mentionnées dans le contrat pendant ses horaires de
travail. Le salarié doit exécuter son contrat de travail de bonne foi, il a également une
obligation de discrétion. Il ne doit pas se comporter de maniere déloyale ou encore doit
s’abstenir de faire de la concurrence durant I'exécution de son contrat.

Salaire

Selon le § 611 du BGB, I'obligation principale de I'’employeur est de verser la rémunéra-
tion du salarié. La rémunération peut également résulter de primes récompensant
I'atteinte d'un résultat, du paiement des heures supplémentaires, de primes
d’ancienneté ou des gratifications a des moments particuliers : Noél, mariage... ou en
fonction de la motivation de I'’employé.

L’employé est en droit d’exiger sa rémunération en échange du travail qu’il fourni, un
retard dans son versement entrainera le paiement d'intéréts.

Les empéchements au travail

L’employé conserve son droit a rémunération lorsqu’il est, pour une courte période,
dans l'incapacité de remplir ses fonctions (§ 616 BGB). Les cas concernés par le § 616
sont par exemples I'enterrement d’'un proche, I'accouchement de sa femme, une assigna-
tion a comparaitre en justice...
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Le maintien de la rémunération en cas d’empéchement pour cause de maladie est traité
par une loi spéciale (Entgeldfortzahlungsgesetz, EFZG) en ce qui concerne les apprentis
et les employés. Pour qu'il y ait effectivement un droit a la continuité de la rémunération,
il faut: une relation contractuelle ininterrompue depuis au moins quatre semaines, une
incapacité due a une maladie et aucune faute de 'employé. Ce dernier a le droit de
conserver 100% de son salaire pour un arrét jusqu’a six semaines, sur la base des horai-
res du contrat de travail. Un certificat médical peut étre exigé pour absence d’'une durée
supérieure a 3 jours. Les jours considérés comme fériés en Allemagne doivent étre nor-
malement rémunérés.

La législation concernant la protection des meéres et des femmes enceintes

La protection des meres est principalement régie par la Mutterschutzgesetz (MuSchG),
elle vaut pour toutes les femmes qui ont un contrat de travail. Cette loi découle notam-
ment de la transposition d'une directive européenne.

Pour qu'une femme puisse bénéficier de la protection législative, 'employeur doit étre
prévenu de toute grossesse et du jour probable de I'accouchement, un certificat médical
doit étre produit et ce des que la femme a connaissance de son état. La détermination
meédicale du début de la grossesse est capitale, elle est estimée a 280 jours avant le ter-
me fixé par le médecin dans le certificat et porte a conséquence si la femme enceinte est
licenciée dans cette période. C’est la période de protection (Schutzfrist).

Le lieu de travail doit étre adapté a une femme enceinte ou a une femme pratiquant
'allaitement. Aucune femme ne doit travailler si un avis médical précise que cela peut
mettre en danger la santé de la mere ou celle de I'enfant. Le médecin devra rédiger un
document mentionnant l'interdiction de travailler pour la femme enceinte. Le travail
durant les six semaines qui précedent I'accouchement est interdit sauf si la femme en-
ceinte fait une déclaration expresse de sa capacité a travailler, qui peut étre par la suite
révoquée. Apres 'accouchement, la période de repos est de 8 semaines, ou 12 pour les
meres ayant accouché avant le terme.

Les femmes enceintes et les femmes qui allaitent ne doivent pas faire d’heures supplé-
mentaires, ne doivent ni travailler de nuit (entre 20h et 6h) ni travailler les dimanches et
jours fériés. Il existe des exceptions pour les professions du spectacle, de I'agriculture...
En outre, les femmes enceintes et les femmes qui allaitent ne doivent pas exercer des
fonctions qui nécessitent un important effort physique ou travailler dans des conditions
dangereuses (poussiere, gaz, humidité, chaleur, froid, bruit...).

La protection des meéres contre le licenciement

La loi sur la protection de la maternité interdit le licenciement d’'une femme enceinte,
elle tente de protéger les femmes enceintes contre la perte de leur emploi et les consé-
quences tant psychologiques qu’économiques qu’elle entraine.

L’employeur, au regard du droit communautaire et en particulier de la jurisprudence de
la CJCE, n’a pas le droit de questionner une femme sur son éventuelle grossesse. La juri-
diction allemande compétente en matiere de droit du travail a suivi cette décision de la
Cour Européenne, et cela vaut également pour la discrimination d’'une femme enceinte a
I’embauche. En outre, selon la jurisprudence de la Cour Fédérale Allemande du Travail
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(Bundesarbeitsgericht), le fait qu'une femme enceinte mente sur son état ne peut condui-
re a la justification de la contestation de la validité du contrat de travail pour dol.

Le licenciement d’'une femme pendant sa grossesse ou dans les 4 mois qui suivent son
accouchement est interdit lorsque I'employeur était au courant de la grossesse ou de
I'accouchement ou bien lorsque ceux-ci sont annoncés dans un délai de deux semaines
apres le licenciement. La protection cesse en cas de fausse-couche mais pas en cas de
naissance d’un enfant mort-né.

La protection s’étend lorsque la femme prend un congé parental.
Durant la durée de la protection, durant la grossesse ou le congé parental, la meére peut
mettre un terme au contrat de travail avant la fin de celui-ci.

Droit a rémunération
Les droits évoqués ci-dessous sont a la charge des caisses d’assurance maladie.

La protection du salaire des meéres
Les femmes qui cessent de travailler sans bénéficier d’'une interdiction de travailler en
raison d’un avis médical ne peuvent prétendre au versement d'indemnités de maternité.
De plus une femme enceinte qui ne doit pas travailler en raison d’une interdiction édic-
tée par la loi, peut étre obligée d’accepter d’étre réaffectée a un travail moins pénible.

Le certificat du médecin doit préciser le cas échéant I'incapacité médicale de la femme a
travailler, elle ne pourra dans cette hypothése pas avoir le droit a son salaire.

Les femmes qui sont socialement assurées au titre du régime légal d’assurance ont le
droit, a partir de leur accouchement, a des indemnités de maternité.

Les femmes qui ne sont pas socialement assurées au titre du régime légal d’assurance
obtiennent durant la durée de protection, des indemnités versées par I'Etat.

Les femmes qui ne peuvent pas prétendre au versement d'indemnités de maternité peu-
vent obtenir une somme de 77,00 € a leur accouchement.

Les femmes qui sont assurées socialement au titre du régime légal d’assurance ont droit
a des prestations supplémentaires : garde, d’enfant, sages-femmes, aide a domicile...

Les meres percoivent une aide financiere de la part de leurs employeurs sauf quand ces
derniers sont dans I'impossibilité de payer en raison d'une insolvabilité (procédure col-
lectives...).

Le congé parental
Le congé parental (Elternzeit, auparavant Erziehungsurlaub) a été réformé par une loi
entrée en vigueur en 2008.

Les salarié(e)s, les personnes en formation professionnelle, les travailleurs a domicile et
assimilés ont le droit de demander dans les trois premieres années de leur enfant un
congé allant jusqu’a douze mois, prolongeable jusqu’aux huit ans de I'enfant.
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Le congé peut étre prolongé sous certaines conditions précisées par la loi sur les alloca-
tions familiales et les congés parentaux (BEEG, Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz)
par exemple si I'enfant nécessite des soins a plein temps ou lors de 'adoption d’un en-
fant.

Le congé peut étre pris par un ou par les deux parents en méme temps et il est limité a
trois ans par enfants.

Les parents en congé peuvent travailler durant cette période si 'emploi ne dépasse pas
30 heures hebdomadaires. S’ils travaillent pour une autre entreprise, 'employeur devra
donner son accord.

Le congé parental doit étre sollicité aupres de 'employeur par écrit au moins sept se-
maines avant son début. La demande doit préciser la durée du congé.

Droits et obligations

Durant le congé parental, les obligations contractuelles sont suspendues, c’est pourquoi
I’employé n’a plus 'obligation d’effectuer son travail et 'employeur de le rémunérer. Le
travail a temps partiel est également une possibilité sous certaines conditions que nous
avons mentionnées supra.

Protection contre le licenciement

L’employeur ne peut pas licencier sa salariée a partir des huit semaines précédant le
congé, puis pendant le congé. La salariée peut pendant son congé mettre un terme a son
contrat de travail en démissionnant, le préavis est de trois mois avant la fin du congeé.

Devoir d’assistance de I'employeur

L’employeur a le devoir d’agir en préservant ses intéréts de son salarié, ceux de
I'entreprise et des autres salariés et également d’agir de bonne foi. Ce devoir commence
pendant la négociation du contrat de travail et se poursuit méme apres la fin du contrat.
Il inclut les déclarations sociales, la liberté dans la recherche d’emploi, la délivrance des
papiers de travail et les renseignements sur les employeurs précédents.

L’employeur s’engage aussi a protéger la vie et la santé de son salarié (par exemple lutte
contre le tabagisme passif...). Cette protection passe par l'instauration de regles et de
I'aménagement du lieu de travail (§618 BGB). Il a I'obligation suite a une directive euro-
péenne qui a été transposée en droit allemand par la loi sur la protection au travail (Ar-
beitsschutzgesetz, ArbSchG), de prendre des mesures concretes prenant en compte les
avancées techniques, la médecine du travail et I’hygiene, afin d’assurer la meilleure sé-
curité possible a ses employés.

Le harcelement moral ou « Mobbing »

Le harcelement moral souffre souvent de problemes probatoires. Il s’agit de diverses
formes d’atteintes aux droits de 'employé qui résultent de la répétition de comporte-
ments ou d’agissements qui ensemble constituent une atteinte mais qui souvent pris
séparément n’ont pas de signification juridique.

Le harcelement peut résulter d’intimidations, d’attaques, d’humiliations... qui portent
atteinte a la dignité d’'une personne. Le harcélement n’est pas une notion juridique men-
tionnée dans le BGB, pour cette raison, la personne harcelée ne peut invoquer des droits
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qu’en vertu de son contrat de travail pour comportement prohibé par la loi (§§ 823 BGB
sur l'obligation de réparer un dommage).

Le harcelement peut donner lieu a des poursuites pénales et a 'engagement de la res-
ponsabilité du collegue responsable de tels agissements ainsi que de 'employeur. No-
tons que I'’employeur, viole non seulement la loi en ayant un tel comportement a I'’égard
de son salarié mais viole aussi son obligation de protection du salarié.

Le harcelement est apprécié au cas par cas, en fonction des circonstances, des habitudes
de I'entreprise, des relations entre le personnel ou avec les subordonnés.

Droit de 'employeur en cas de mauvaise exécution du travail

Lorsque le salarié exécute mal son travail, il peut étre tenu au versement de dommages-
intéréts (§ 280 BGB) a son employeur. La charge de la preuve en ce qui concerne
I'inexécution de I'obligation de 'employé revient a 'employeur (§ 619 BGB).

Lorsque '’employé a commis une faute lourde, il endosse I’entieére responsabilité et paie
tous les dommages-intéréts. La faute lourde est qualifiée par ces comportements :
conduite en état d’ivresse, non respect du code de la route, délit de fuite...

Responsabilité en cas de dommage causé a un tiers

Lorsqu’un employé cause un dommage a un tiers dans le cadre de 'exercice de ses fonc-
tions, il engage sa responsabilité au titre des §§ 823 et suivants du BGB. Sa responsabili-
té est réduite dans le cadre des relations contractuelles qu'’il a avec son employeur. Il
peut se retourner contre son employeur afin de s’exonérer de sa responsabilité (Freistel-
lungsanspruch). Le tiers qui a subi le dommage peut également se retourner directement
contre I'’employeur en vertu du principe de la responsabilité du fait de son préposé (Haf-
tungsbeschrdnkungen).

Responsabilité de '’employé pour un dommage causé a un collégue

Pour les dommages personnels :
En principe, le salarié qui cause un dommage a un de ses collegue dans le cadre d'un ac-
cident du travail ne voit pas sa responsabilité engagée, sauf s’il I'a délibérément provo-
qué.
En principe, c’est donc I'assurance de celui qui a causé le dommage qui prend en charge
I'indemnisation de celui qui I'a subi, en cas de faute lourde et dans la limite des domma-
ges-intéréts du code civil.

Pour les dommages matériels :
Le salarié est en principe responsable des dommages matériels qu’il cause. Mais il peut
se retourner contre son employeur des lors que 'employeur est obligé d’endosser la
responsabilité en raison du principe de la responsabilité du fait de son préposé (Haf-
tungsbeschrdnkungen).

Responsabilité de '’employeur a I'égard de son préposé

En cas de dommage personnel causé au salarié, I'employeur en porte la responsabilité
(§104 SGB, Sozialgesetzbuch, code allemand de la sécurité sociale). La responsabilité est
sans faute mais la faute de 'employé peut étre prise en compte (§254 BGB).

Fin du contrat de travail
Les raisons qui permettent de mettre fin a un contrat de travail sont de plusieurs nature,
il peut s’agir de :

- delarésolution du contrat
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- dela démission de 'employé

- dulicenciement

- duterme du contrat de travail a durée déterminée
- delamortdel’employé

- dela contestation du contrat de travail

Le contrat de formation professionnelle se termine avec la fin de la formation et
'obtention des examens. La prolongation en cas d’échec est possible pour un an.

Lorsqu’un employé est licencié, le conseil d’entreprise (Betriebsrat) s'il y en a un, doit
étre réuni et doit en cas de licenciement extraordinaire (aufSerordentlich) décider du
licenciement a 'unanimité.

Comme tout autre contrat, le contrat de travail peut aussi prendre fin par résiliation,
d’'un commun accord des parties. Un contrat de départ volontaire est basé sur la volonté
commune de I'employé et de 'employeur qui décident de mettre fin au contrat a une
date déterminée. Toutefois, les parties ne peuvent conclure d’une telle fin lors de la
conclusion du contrat. Ce contrat de résolution doit étre sous forme écrite sous peine de
nullité.

Licenciement

Le licenciement a des causes fixées par la loi mais il existe cependant des causes extra-
ordinaires qui permettent de licencier un salarié (sauf en cas de protection législative
spécifique comme la protection des meres).

Le licenciement, selon le § 15 III TzBfG, n’est autorisé que dans le cadre d’un contrat a
durée indéterminée. Il existe des interdictions de licencier pour : les femmes enceintes
et venant d’accoucher, les personnes qui ont pris un congé parental 8 semaines avant le
début et pendant le congé, les délégués du personnel de I'entreprise pendant leurs man-
dats, les personnes en formation professionnelle lors de la période d’essai. En outre, le
licenciement d'une personne lourdement handicapée requiere I'approbation de
I'autorité chargée de I'intégration des personnes handicapées en Allemagne (Integra-
tionssamt).

Le délai de licenciement

Pour un contrat de travail qui a duré jusqu’a deux ans, le préavis est de 4 semaines.

Les délais de préavis augmentent en fonction de la duré du lien contractuel entre le sala-
rié et '’employeur. Il peut aller jusqu’a sept mois lorsque le contrat de travail a duré
vingt ans.

Le code civil allemand prévoit aussi que le délai de préavis peut étre plus court avec
I'accord des deux parties.

La protection législative du licenciement (Kiindigungsschutz, KSchG)

Dans les petites entreprises et pour un contrat qui a duré moins de six mois, le licencie-
ment peut se faire sans justifications légales, le contrat de travail ne bénéficie pas de la
protection légale. Il faut savoir avant tous licenciement si cette loi a vocation a
s’appliquer.

Le licenciement en raison du comportement de '’employé
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Le licenciement doit étre motivé par un comportement de 'employé, il doit étre justifiée
(§ 1 Abs, 2 KSchQ) : sozial gerechtfertigt.

Un licenciement pour cause de comportement fautif de 'employé doit répondre aux
conditions suivantes : une violation des obligations contractuelles, une faute, de mauvai-
se perspective d’avenir, une confrontation des intéréts, une mise en demeure.

- Il doit doncy avoir violation des obligations contractuelles résultant du contrat
de travail que ce soit dans le cadre ou hors des fonctions du salarié.

- Il doit ensuite y avoir faute du salarié engageant sa responsabilité.

- Lamise en demeure du salarié de corriger son comportement fautif est indispen-
sable. Elle doit expliciter le reproche de 'employeur en résumant les faits et doit
étre datée.

- Enoutre, il est nécessaire qu'il y ait une confrontation des intéréts entre
I'employeur et son salarié. Le comportement du salarié doit conduire a un trouble
de I'entreprise. L’employeur peut évoquer la discipline, le maintien de la réputa-
tion de I'entreprise ou la protection des autres employés. Le salarié peur invo-
quer la gravité et la fréquence du comportement fautif, son comportement anté-
rieur, le partage de la faute avec I'employeur, les circonstances, la situation sur le
marché du travail...

C’est 'employeur qui supporte la charge de la preuve.

Le licenciement pour motif personnel

Il s’agit d'un licenciement dans lequel ce n’est plus la situation qui le justifie, mais il re-
pose sur des raisons qui touchent a la personne elle-méme. Les traits de caracteres ou
les capacités de I'’employé sont directement concernés.

Licenciement pour cause de maladie
Un licenciement pour cause de maladie peut étre fondé, néanmoins sa justification est
examinée en trois étapes.

- Diagnostique négatif de ’état de santé de la personne

- L’état de santé du salarié doit causer des troubles dans le fonctionnement de
I'entreprise ou constituer une charge économique : prise en cause des intéréts de
I'entreprise

- Lelicenciement permet-il de mettre un terme a ces troubles

Si le salarié n’est pas en mesure d’accomplir son travail, alors le licenciement est justifié.
La charge de la preuve revient a '’employeur.

En outre, les absences du salarié malade doivent étre contraires aux intéréts de
I'entreprise. Cette perturbation est une justification du licenciement, elle peut résulter
de difficultés d’organisation, d’'une atteinte a la bonne ambiance de travail et engendrer
des cofits supplémentaires (heures supplémentaires, embauches de travailleurs sup-
plémentaires, maintien du salaire de I'employé malade...).

Il doit y avoir une relation de cause a effet, entre les perturbations subies par
I'entreprise et le licenciement.

Enfin, le licenciement pour motif personnel peut étre justifié par un conflit d’'opinions,

défaut de capacité, peine de prison, détérioration des relations de couple dans un
contrat de travail entre époux...
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Licenciement pour motif tenant a I'’entreprise
La justification de ce type de licenciement est contrdlée en quatre étapes :
- Silelicenciement est nécessaire (fondement) et urgent pour l'entreprise, raisons
extérieures ou internes

- Que des postes libres et équivalents ne soient pas disponibles, sinon pas de licen-
ciement possible

- Les critéres sociaux : ancienneté, age, handicap, capacité au travail...

L’employeur devra pouvoir apporter la preuve qui justifie de ce type de licenciement. Il
devra communiquer les raisons qui de son point de vue justifient sa décision de licencier
le salarié.

Le conseil d’entreprise doit approuver le licenciement et sa notification ne doit pas in-
tervenir avant que la décision n’ait été prise.

Le licenciement sans préavis

Il s’agit d'une procédure extraordinaire (AufSerordentliche Kiindigung) qui ne tient pas
compte du délai ordinaire de préavis lors d'un licenciement. Le licenciement sans pré-
avis peut étre justifié par une utilisation abusive d'un certificat d’'inaptitude au travail, la
simulation de maladie, un comportement portant une atteinte a la concurrence ou
contraire a l'intérét de 'entreprise, le harcelement sexuel selon les circonstances, etc.

La possibilité de recourir aux délais ordinaires ou la nécessité d'un licenciement sans
préavis s’apprécie au cas par cas.

Les licenciements échappant a la loi de protection du licenciement

Tout licenciement contrevenant a une loi impérative ou a un droit fondamental est nul
(§134 BGB). De méme, s’il ne respecte pas les conditions de forme, il est également nul
(§125 BGB) ou encore si le conseil d’entreprise n’a pas été consulté comme il se devait (§
102 BetrVG), enfin s’il comporte un caractere immoral ou s’il est contraire a la bonne foi.

Habilitation a licencier : Le licenciement doit étre signifié par 'employeur ou par un
mandataire fondé a agir en son nom.

Forme : Le principe est I'exigence d'un écrit, le licenciement et la volonté de mettre fin
aux relations contractuelle doit étre clairement et sans doute possible signifié.

Démission de I'’employé

Le préavis est le méme que pour un licenciement (§622 BGB), quatre semaines. Il existe
également une démission sans préavis de I'’employé, dans des cas particuliers comme le
retard répété ou non, dans le paiement de la rémunération, une violation grave de ses
obligations par 'employeur, mise en danger grave de la santé par la poursuite du contrat
de travail...

Obligations lors de la fin des relations contractuelles
La fin des relations contractuelles est marquée par I’exécution de certaines obligations :

- Remise de documents a 'employé : attestation d’assurance, fiche fiscal (sur la-
quelle figure la catégorie d’'imposition de 'employé...

- L’employer doit restituer le matériel et les clés a 'employeur

12
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- L’employeur doit produire un certificat écrit sur lequel doit figurer le type
d’emploi, la durée du contrat de travail.

Caractéristiques dues relations collectives de travail (Kollektives Arbeitsrecht)

Des relations contractuelles entre employé et employeur peuvent étre librement
consenties. La législation applicable aux conventions collectives est régit par une loi :
Tarifvertragsgesetz (TVG). Cette législation non impérative est applicable aux employés.
Le conflit social est caractérisé par la prise de mesures par les employés contre
I'employeur, qui perturbent les relations de travail, dans le but d’atteindre un résultat
précis ; il s’agit par exemple de mouvements de greve. Un conflit social pour étre 1égiti-
me doit satisfaire plusieurs conditions : capacité des parties a s’'opposer dans un conflit
social, un objet du conflit social qui n’est pas contraire aux conventions collectives, égali-
té des parties, 1égitimité des mesures.

Lors d’un conflit social l1égitime, les obligations contractuelles des parties qui s’'opposent
sont suspendues. Elles seront rétablies sans besoin de conclure un nouveau contrat, des
la fin du conflit.

L’Etat a un devoir de neutralité, il ne doit pas prendre partie dans un conflit social (§ 146
[ SGB III)

Au moins cinq employés agés de plus de dix-huit ans peuvent élire un comité
d’entreprise. Il est constitué de 5 a 20 personnes. Le conseil d’entreprise et la direction
doivent se réunir au moins une fois par mois, ils doivent travailler ensemble dans une
relation de confiance. Il doit favoriser le dialogue entre employeur et employés.

Des accords entre personnel et direction peuvent étre conclus. L’accord du comité
d’entrepris est requis en certaines occasions par exemple le licenciement sans préavis :
Il bénéficie d'un droit a étre informé.

Cession d’entreprise

Le § 613 BGB régit les droits et obligations des employeurs et salariés dans une situation
de cession d’entreprise, notamment envers l'acquéreur.

La cession d'une entreprise se caractérise par le changement de propriétaire de
'entreprise celui qui organise le travail, qu’il s’agisse d’'un groupement, d’'une personne
morale ou physique.

L’ancien propriétaire et le nouveau sont solidairement responsables des relations
contractuelles pendant I'année suivant la cession. Durant la transition, en principe tout
licenciement est proscris.

Principes de I'assurance sociale

La couverture obligatoire

Le principe est la couverture sociale obligatoire, c'est-a-dire la contribution a la protec-
tion an cas de maladie et pour la vieillesse, ainsi que la solidarité envers les personnes
qui n’ont pas de couverture santé.

Définition de I'emploi : étre employé signifie avoir un contrat de travail, selon la juris-
prudence il s’agit d’'une relation de dépendance vis-a-vis d’un tiers.

Toutefois, les travailleurs indépendants au sens de § 7 IV SGB IV (SGB : Sozialgesetzbuch,
code allemand de I'assurance maladie), les personnes en formations professionnelles et
les dits « Mini-jobs » sont aussi soumis a ce principe.
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L’obligation d’étre assuré social découle du § 5 SGB, il existe un droit a 'assurance mala-
die pour tout emploi au bénéfice de du salarié et des personnes en formation profes-
sionnelle.

Un assuré social peut également prétendre a I'allocation chdmage.

Les cotisations a I’assurance maladie vont vers des caisses d’assurance maladie libre-
ment choisies.

Les prestations maladie (Krankengeld) sont le lien entre le contrat de travail et
I’assurance maladie. La maladie au sens donné par I'assurance maladie peut étre corpo-
relle, psychique.

Le droit aux prestations maladies résulte des §§ 44 [ et 45 SGBV, dans les cas
d’incapacité au travail lié a une maladie, les séjours a I'hopital, la rééducation,
'obligation de soigner un enfant de moins de 12 ans...

En cas de faute de I'assuré social, 1a caisse d’assurance peut se retourner contre lui et
exiger le remboursement de tout ou partie des sommes versées.

La durée du versement des prestations maladie est limitée dans le cas d’empéchement
au travail, a trois ans. Les prestations s’élevent de 70 a 90 % du salaire net.

Couverture santé en cas d’accident du travail

Cette assurance couvre les accidents et les maladies du travail, les personnes concernées
sont les porteurs de cette assurance mentionnés aux §§ 2 et suivants SGB VII. Au
contraire des autres assurances, cette assurance dépend de la volonté de 'employeur
qui y souscrit librement. Les cas d’utilisation sont régis par la loi. Cette assurance couvre
les frais de rééducation, les compensations financieres suite a un arrét de travail...

Assurance retraite

Les §§ 1 et suivants du SGB VI définissent les catégories de personnes couvertes par
I'assurance retraite. Cette assurance est obligatoire pour les personnes salariées ou en
formation professionnelle, ainsi que pour les travailleurs indépendants (qui ne sont pas
salariés par un employeur soumis a une obligation de cotiser), les personnes en congé
parental lors des 3 premieres années de I’enfant et toute personne de 16 ans révolus qui
souhaite librement cotiser.

Il existe trois types de pension de retraite : en raison de I'age, d’'une incapacité au travail
ou les pensions attribué aux proches de personnes décédées (veufs/veuves, enfants...).
La loi limite le montant de la pension a un maximum de 66 000,00 € par an, soit 5 500 €
par mois. Pour pouvoir prétendre au versement d'une pension, il faut avoir atteint la
durée de cotisation requise (Beitragszeiten), les congés parentaux, le chdmage et le ser-
vice militaire sont compris dans le calcul de cette durée.

L’age 1égal de départ en retraite est en principe 67 ans (§ 35 SGB VI) sauf exception pour
certaines professions (pour les mineurs par exemple I'dge de la retraite est rabaissé a 50
ans) ou encore dans certains cas (pour les personnes lourdement handicapées).

La somme versée est calculée en fonction d'une formule : rémunération x facteurs mo-
dérateurs de la pension x taux actuel des retraites.

Assurance chomage et encouragement au travail
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L’assurance ch6mage est vouée aux personnes qui n’ont pas d’emploi. Les employeurs
comme les salariés ont des devoirs et des obligations au titre de I'encouragement au tra-
vail (Arbeitsférderung). L’employé peut par exemple bénéficier de la formation continue,
d’une allocation chomage... Ces mesures relevent de la Bundesagentur fiir Arbeit,
I'organisme qui pourrait correspondre a notre « Péle Emploi » frangais (ou aux ancien-
nes ASSEDIC).

Pour pouvoir prétendre a I'allocation chdmage, il faut :
- Etre sans emploi
- S’étre enregistré en tant que tel aupres de la Bundesagentur fiir Arbeit

- Avoir travaillé pendant une durée déterminée

Etre sans emploi pour une personne signifie : ne pas étre employé, s’efforcer de mettre
fin a cette situation et d’étre disposé a en référer a la Bundesagentur fiir Arbeit (étre dis-
ponible en cas de proposition de travail).

Ce statut se rapporte également aux personnes en situation d’emploi a moins de 15 heu-
res par semaines, aux personnes qui sont en cours de licenciement.

Le chdmeur doit s’efforcer de sortir de cette situation en s’engageant a I'insertion, a uti-
liser les moyens d’information mis a sa disposition par la Bundesagentur fiir Arbeit (AA).

La disponibilité du chdmeur doit se manifester a travers des comportements tels que la
prise de contact avec les employeurs éventuels, la consultation de la AA, I'acceptation
d’'un poste proposé, il doit étre joignable par la AA.

Le § 121 III SGB III régit les sommes versées a titre d’allocations.

La notion « zumutbare Beschdftigung » se rapporte au fait que I'on puisse proposer tel ou
tel emploi a un chomeur et qu'il soit en droit de refuser car cela n’entre pas pour diffé-
rentes raisons : raisons personnelles, raisons qui tiennent au poste méme... Par exemple
un chomeur lors des trois premiers mois de chdmage n’est pas tenu d’accepter un em-
ploi qui le rémunere a moins de 80% de ce qu'il pergoit grace a I’allocation chémage.
Entre le troisiéme et le sixieme mois de chdomage, le pourcentage se réduit a 70%. Apres
le septieme mois, le chémeur n’a plus le droit de refuser un poste (Unzumutbarkeit)

Le chdmeur qui est dans I'incapacité de travailler en raison d’'une maladie (cause exté-
rieure donc il n’est pas fautif) ne se voit pas son allocation retirée. Pour les femmes en-
ceintes, elles ne perdent par leur allocation si aucun emploi adapté a leur situation n’est
disponible sur le marché du travail, de plus elles ont droit a I'allocation maternité.

Inscription au chomage, enregistrement en tant que demandeur d’emploi

Le chdmeur doit personnellement s’inscrire a 'agence pour '’emploi (Bundesagentur fiir
Arbeit) compétente. L'obligation disparait lorsque le chdmage est interrompu par plus
de six semaines par 'occupation d’'un emploi, une activité professionnelle indépendante
ou en tant qu’aide familial.

L’obligation de déclarer est valable pour toutes les relations contractuelles pour éviter
tout abus dans le versement des prestations.
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L’enregistrement en tant que demandeur d’emploi est a différencier de I'inscription au
chomage. Elle peut étre prévue d’apres le terme du contrat de travail. Les personnes qui
connaissent le terme de leur contrat de travail disposent de 3 mois précédant la fin des
relations contractuelles pour s’enregistrer en tant que demandeur d’emploi.

Acquisition du droit

Une personne peut prétendre a 'allocation chomage lorsqu’elle a avant la période de
chomage été assurée pendant au minimum un an (durée d’affiliation a une caisse
d’assurance).

Durée du droit
La durée du droit a 'allocation chomage dépend de la durée d’affiliation a une caisse
d’assurance.

Montant de I'allocation
En principe, on calcule le montant de I'allocation en tenant compte du salaire brut heb-
domadaire que le chdmeur a percu en moyenne durant sa derniere année d’emploi.

Il existe une période ou le chomeur n’a pas le droit a I'allocation chomage (Sperrzeit) en
raison d’un certain comportement contraire a I'assurance chdémage (versicherungswidri-
ges Verhalten). Il peut s’agir par exemple de la résiliation des liens contractuels, en cas
de comportement fautif ayant conduit au licenciement, de démission de I'employé...

Un lien de cause a effet entre le licenciement et la faute de 'employé est requis. Cette
absence de droit a I'allocation chdmage peut également intervenir en raison du refus
d’accepter un poste (Arbeitsablehnung).
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