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1. Heures supplémentaires : un p.1
salarié qualifié de cadre supérieur

par son employeur peut demander

le paiement de ses heures supplé-
mentaires, si en réalité il ne rem-

plit pas les conditions de la défini-
tion du cadre supérieur.

2. Licenciement avec préavis : p_4
méme si le salarié ne demande pas

les motifs, il conserve le droit de
prouver son caractére abusif.

SSM qualifié : quand l'employeur
engage un salarié pour ses qualifi-
cations, il ne peut pas lui verser le
SSM non qualifié en prétendant ne
pas avoir connaissance des qualifi-
cations du salarié.

3. Licenciement avec effet immé- p.6
diat : bénéfice du chomage a titre
provisoire via une procédure d'ur-
gence a lancer rapidement et non
rétroactivement plusieurs mois
plus tard, aprés que le salarié a
retrouvé un emploi.

4. DROIT EUROPEEN : la prise en
compte de périodes de scolarité
aux fins du classement dans les
échelons barémiques accompa-
gnée de l'allongement du délai
d'avancement entre le premier et
le deuxieme échelon barémique,
ne constitue pas une discrimina-
tion fondée sur l'age, dés lors que
cet allongement s'applique a tout
employé bénéficiant de la prise en
compte de ces périodes, y compris
de facon rétroactive a ceux ayant
déja atteint les échelons suivants.
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Heures supplémentaires :
cadre supérieur par son employeur peut demander

Flash sur le Droit social

un salarié qualifié de

le paiement de ses heures supplémentaires, si en
réalité il ne remplit pas les conditions de la défini-
tion du cadre supérieur. Face aux contestations du
salarié, c’est a lemployeur de prouver la qualité de

cadre supérieur.

Arrét de la Cour d’appel du 15 décembre 2016, n°® 42671 du role

Faits

A a été engagé comme carrossier par la
société B en janvier 1991. En mars 2001,
il a été affecté au département vente en
tant que commercial. Le 1¢" mars 2012,
il a signé un avenant a son contrat de
travail le nommant chef de vente. Le
Terjuillet 2012, A a été a nouveau nommé
vendeur par avenant. Le 30 avril 2013, A
et la société B ont mis fin d'un commun
accord au contrat de travail.

A a réclamé le montant de 33.648,10
euros au titre de 629,12 heures supplé-
mentaires effectuées entre janvier 2011
et janvier 2012. L'employeur lui oppose
un refus du fait qu'il considére que A
avait la qualité de cadre supérieur en
tant que chef de vente pendant cette
période.

Le 13 janvier 2014, A a saisi le Tribu-
nal du travail de cette demande. Par
jugement du 2 juin 2015, le Tribunal du
travail a déclaré la demande de A non

fondée. Pour ce faire, il a retenu que
si B n'a pas prouvé que le requérant
avait la qualité d'un cadre supérieur
au sein de la société, et que s'il résulte
des attestations testimoniales versées
en cause, que les heures prestées en
dehors de lhoraire de travail normal
par les membres du personnel quali-
fiés de « Leiter », comme A, constituent
des heures supplémentaire. Néanmoins
le salarié n'a pas réussi a prouver le
nombre d'heures supplémentaires pres-
tées.

Le 10 juin 2015, A a interjeté appel.

Article L.162-8(3) du Code du travail :

Sont considérés comme cadres
supérieurs au sens du présent titre,
les salariés disposant d'un salaire
nettement plus élevé que celui des
salariés couverts par la convention
collective ou barémisés par un autre
biais, tenant compte du temps néces-
saire a l'accomplissement des fonc-

La présente publication constitue un résumé d'un
certainnombrededécisionsdejusticequi,d’'unpointdevue
formel, ont été simplifiées et vulgarisées de sorte qu'en

cas de divergences d’interprétation, seul le texte origi-
nal fait foi.




tions, si ce salaire est la contrepartie
de lexercice d'un véritable pouvoir
directif effectif ou dont la nature des
taches comporte une autorité bien
définie, une large indépendance
dans lorganisation du travail et une
large liberté des horaires du travail et
notamment l'absence de contrainte
dans les horaires.

Position de l'employeur

Lemployeur B insiste sur le fait que A
était chef de vente pendant la période
de janvier 2011 a janvier 2012, poste qui
implique un pouvoir de direction indivi-
duel et un pouvoir de surveillance des
différents vendeurs. B renvoie au des-
criptif du poste occupé et aux organi-
grammes versés au dossier.

L'employeur précise que le salaire de A
s'élevait a 5.000 euros bruts, salaire qui
aurait tenu compte du temps nécessaire
a laccomplissement de ses fonctions.
En outre, le salarié aurait bénéficié
d'une voiture de fonction, de primes et
d’'une carte d'essence.

ILaurait également eu la libre gestion du
travail et donc du nombre d'heures qui
devaient étre prestées pour l'exécution
de ses taches.

L'employeur avance encore que le relevé
du 23 février 2012 versé en cause par le
salarié pour prouver le nombre d’heures
supplémentaires prestées serait un
document uniquement disponible pour
les salariés qui bénéficient du statut de
cadre supérieur afin de leur permettre
d'opérer un contréle sur les autres sala-
riés et de voir la tendance globale de tra-
vail dans l'entreprise.

Position du salarié

A conteste avoir eu la qualité de cadre
supérieur pendant la période de janvier
2011 a janvier 2012 inclus. Il explique
qu'il n'a été promu chef de vente et
signé un avenant a son contrat de tra-
vail que le 1" mars 2012. Pendant les
années précédentes il aurait, par contre,
travaillé en tant que simple vendeur.
Il ajoute qu'en date du 1¢ juillet 2012,
les parties avaient signé un nouvel ave-
nant selon lequel il avait de nouveau été
reclassé comme vendeur.

Le fait que son salaire dépassait parfois
le montant de 5.000 euros s’expliquerait

par la vente d'un nombre important de
voitures, mais non par la qualité de cadre
supérieur. En effet, son salaire fixe men-
suel ne se serait élevé qu'a 2.100 euros
auquel se seraient ajoutées les primes
pour les véhicules vendus. Par ailleurs,
tous les vendeurs du garage auraient
bénéficié d'un véhicule de leasing et des
primes en fonction du nombre de véhi-
cules vendus.

La notion de cadre supérieur devrait
d'ailleurs s’analyser en fonction des
situations concretes et non en fonction
de ce qui est prévu au contrat de travail
ou par tout autre accord entre parties,
de sorte que le descriptif de son poste
ne permettrait pas a lui seul de déduire
qu’il a eu un poste de direction effective
au sein du garage. Contrairement a la
« Zusatzvereinbarung zum Arbeits-
vertrag » du 1¢" mars 2012, la « Stellen-
beschreibung » a laquelle se réfere l'em-
ployeur n‘aurait jamais été appliquée. Le
fait qu’il était le supérieur hiérarchique
d’autres salariés ne permettrait pas non
plus de le qualifier de cadre supérieur.

A conteste également avoir pu fixer
librement son temps de travail et lor-
ganisation de celui-ci. Il explique que le
fait qu'il a d0 pointer ses heures et son
nom, figurant sur la liste de pointage
avec les autres salariés, démontrerait a
suffisance qu’il n'était pas cadre supé-
rieur. Il conteste encore avoir eu accés a
cette liste dans le cadre de ses fonctions
et affirme qu’il l'a obtenue par une per-
sonne du service comptable.

Position de la Cour d’appel

Quant a la qualité de cadre supérieur

Face aux contestations du salarié, l'em-
ployeur doit rapporter la preuve de sa
qualité de cadre supérieur pendant la
période de janvier 2011 a janvier 2012.

Le salarié n'a signé un avenant d’apres
lequel il a été promu « Verkaufsleiter »
que le 1¢" mars 2012, date a partir de
laquelle il a bénéficié en contrepartie du
travail exécuté dans cette fonction d'un
salaire mensuel brut de 6.500 euros, soit
un salaire horaire de 37,5723 euros.

Or, suivant les fiches de salaires cou-
vrant les années 20103 2012, son salaire
horaire fixe pour la période litigieuse
s'élevait seulement a 12,5010 euros,
montant correspondant au salaire social

minimum pour travailleurs qualifiés,
auquel se sont ajoutées des primes voire
des commissions, tel qu'il est d'usage
pour les vendeurs de voitures dont la

rémunération dépend fortement du
nombre de véhicules vendus. Le fait que
les salaires mensuels de A étaient assez
élevés s’explique donc par la vente d'une
importante quantité de véhicules.

L'employeur reste en défaut de prouver
que A a été le seul salarié a bénéficier
d'un véhicule de service et a toucher des
primes.

L'employeur n'a pas établi que A n'a pas
été rémunéré d'une facon différente des
autres vendeurs du garage, ni que sa
rémunération élevée lui avait été versée
compte tenu du temps nécessaire a l'ac-
complissement des fonctions de cadre.

Dans la mesure ou les conditions
prévues par larticle L.162-8 (3) du Code
du travail doivent étre remplies cumu-
lativement, la Cour constate que la
deuxiéme condition n’est pas remplie.

En effet, A ne disposait pas d'un
véritable pouvoir de direction et d’'une
large indépendance et liberté dans
lorganisation du travail et des horaires
de travail au cours de la période liti-
gieuse. A cet égard, il ne suffit pas de
se référer aux organigrammes et des-
criptif de poste invoqués, mais il y a
lieu d’analyser si A jouissait en réalité
des attributs de la fonction de cadre
supérieur, d’'autant plus que le sala-
rié conteste que le descriptif de poste
auquel se réféere lUemployeur a été
appliqué concrétement et que les deux
organigrammes pour lannée 2011
correspondent a la réalité.

A linstar du Tribunal de premiére ins-
tance, la Cour constate que l'employeur
reste en défaut d"établir que le descriptif
de poste a été réellement appliqué.

Il est vrai que suivant les explications
de lUemployeur confirmées par des
attestations testimoniales, A avait cer-
taines responsabilités, a savoir len-
cadrement de U'équipe de vente X, la
vérification des bons de commande et
la commande de voitures, ce travail ne
permet cependant pas de retenir qu’il a
effectivement bénéficié d'un véritable
pouvoir directif. Le salarié n'a dail-
leurs obtenu que suite a la signature de
l'avenant du 1" mars 2012 lautorisation
de représenter la partie X du départe-




ment vente vis-a-vis des interlocuteurs
internes et externes.

A cela s'ajoute que A n’avait pas la libre
organisation de son travail et qu’il devait
suivre les instructions de la direction. En
effet, F indique dans son attestation qu'il
exigeait, en sa qualité de « Geschéfts-
flihrer », la présence de A en dehors des
heures d'ouverture pour des réunions
de services et des événements spéciaux
organisés par le garage. D confirme
les dires de F et précise que la direc-
tion exigeait, en outre, que A fasse les
commandes avant l'heure d'ouverture
ou apres l'heure de fermeture du garage
pour éviter que le salarié ne soit dérangé
par ses collegues de travail, les appels
téléphoniques et les clients.

En outre, A a pointé ses heures d’arri-
vée et de départ, ce que U'employeur ne
pouvait manifestement pas avoir ignoré
étant donné que la direction a recu
mensuellement une copie des heures
prestées par le personnel qui ont fait
l'objet de discussions entre les « Abtei-
lungsleiter » et la direction.

Le fait que le salarié a versé a l'appui de
sa demande un relevé des heures sup-
plémentaires effectuées par une partie
du personnel, relevé qui était, d'aprés
lemployeur, seulement destiné aux
cadres supérieurs, n'est pas non plus de
nature a contredire ces constatations,
d’autant plus que suivant le salarié la
piece lui avait été remise par une per-
sonne de la comptabilité.

G a encore confirmé dans son attesta-
tion que A n'avait pas accés au systéme
et H a précisé que lui-méme y avait
accés bien que Uemployeur ne lait pas
considéré comme cadre supérieur dans
la mesure ou il lui a payé ses heures
supplémentaires.

La Cour constate finalement que U'em-
ployeur n’a pas non plus fait référence
a une fonction de responsabilité de A
dans le certificat de travail du 10 mai
2013, dans lequel il a indiqué que A a
d’abord été engagé comme débos-

seleur-peintre et ensuite en tant que
conseiller de vente.

La décision de premiere instance est par
conséquent a confirmer en ce qu'elle a
retenu que lemployeur n'a pas établi
que A avait la fonction de cadre supé-
rieur au cours de la période allant de
janvier 2011 a janvier 2012.

Quant a l'accord de 'employeur avec la
prestation d’heures supplémentaires

Méme si le directeur du garage a partir
du 11 novembre 2011, n'a pas demandé
personnellement a A de prester des
heures supplémentaires, il résulte
néanmoins de lattestation de F que ce
dernier, en sa qualité de supérieur du
salarié, a demandé a A de prester des
heures supplémentaires en dehors des
horaires d'ouverture du garage. D, supé-
rieur hiérarchigue direct de A, confirme
ces dires. Il résulte encore des attesta-
tions testimoniales de que lemployeur a
nécessairement toujours été au courant
de la prestation d’heures supplémen-
taires par A, les heures supplémentaires
prestées ayant régulierement fait l'objet
de discussions lors des réunions heb-
domadaires sans que lemployeur ne
s'y soit opposé. Lemployeur a recu, en
outre, chaque mois un relevé exact des
heures supplémentaires prestées par le
personnel.

La Cour déduit de ce qui précede que
A a régulierement presté des heures
supplémentaires dans le cadre de son
contrat de travail a la demande, sinon
avec laccord de lemployeur.

La décision de la juridiction de pre-
miere instance est donc a confirmer en
ce qu’elle a retenu que la demande de
lappelant en paiement d'heures supplé-
mentaires est fondée en son principe.

Quant au nombre d’heures prestées

A lappui de sa demande, A a versé
deux relevés suivant lesquels il a presté
629,19 heures supplémentaires jusqu’au

mois de janvier 2012 inclus qui se sont
cumulées de mois en mois.

Lemployeur estime que le salarié a
« mis en place, de sa propre discrétion,
l'encodage des heures soi-disant sup-
plémentaires sur les relevés d’horaire
mobile ». Il en conclut que le salarié
n'a pas établi que l'employeur a encodé
les heures supplémentaires de sorte
que ces relevés ne sauraient prouver le
nombre d'heures supplémentaires pres-
tées par A.

Il résulte d’attestations testimoniales
que A a di pointer ses heures dans le
systéme mis a disposition des salariés
par Uemployeur et que A n’avait pas
de possibilité pour manipuler le sys-
teme. Différents chefs de département
avaient également des heures supplé-
mentaires a leurs comptes respectifs.
Il s'en suit que les contestations de
Uemployeur quant a la réalité de la
prestation des heures supplémentaires
réclamées sont vaines.

Suivant larticle 211-27 (3) du Code du
travail, « si pour des raisons inhérentes
a lorganisation de Uentreprise, la récu-
pération ne peut pas se faire selon les
modalités définies sous (1] et [2] ou si le
salarié quitte 'entreprise pour une rai-
son quelconque avant d'avoir récupéré
les heures supplémentaires prestées, le
salarié a droit, pour chaque heure sup-
plémentaire, au paiement de son salaire
horaire normal majoré de quarante pour
cent. »

Le salaire horaire de A ayant été suivant
les fiches de salaires de 12,5010 euros
en janvier 2012, le salarié peut pré-
tendre au montant de 629,19 x 12,5010 =
7.865,50 + [majoration de 40%) 3.146,20
=11.011,70 euros.

L'employeur B doit donc payer a A le
montant de 11.011,70 euros a titre
d’heures supplémentaires.




Licenciement avec préavis : méme si le salarié ne demande pas les motifs’, il
conserve le droit de prouver son caracteére abusif.
SSM? qualifié : quand Uemployeur engage un salarié pour ses qualifications, il
ne peut pas lui verser le SSM non qualifié en prétendant ne pas avoir connais-
sance des qualifications du salarié.

Arrét de la Cour d’appel du 15 décembre 2016, n°® 43081 du rdle

Faits

Le 9 mars 2012, A a été engagée en qua-
lité de « responsable adjoint administra-
tive » par la société B SARL.

Le 12 mars 2013, U'employeur a licencié
la salariée avec un préavis de deux mois.

Le 12 juin 2013, A a agi contre la société
B SARL devant le Tribunal du travail de
Diekirch. Outre sa demande concer-
nant son licenciement, A demande le
paiement d'arriérés de salaire pour la
période du 9 mars 2012 au 15 mai 2013,
aux motifs qu'elle n'a pas touché le SSM
qualifié.

Par jugement du 2 mai 2014, le Tribu-
nal du travail de Diekirch, apres avoir
constaté que A n'a pas demandé les
motifs & la base de son licenciement, a
retenu que la salariée avait cependant
conservé le droit de prouver son carac-
tere abusif ; que la multitude de cour-
riels échangés entre la demandeuse
et D, managing director du magasin C,
concernant les méthodes d'exploitation
du magasin et le certificat UT portant
la mention « licenciement pour rai-
sons économiques » ne sont toutefois
pas de nature a prouver le caractere
abusif du licenciement. Il a retenu, en
conséquence que le licenciement du 12
mars 2012 est régulier et a rejeté les
demandes indemnitaires de A y rela-
tives.

Le Tribunal du travail a ensuite relevé
que A a été engagée et rémunérée
comme une salariée non qualifiée mais
qu’elle a un CAP bijouterie et a fait une
formation comme secrétaire-comptable

et un « apprentissage vente ». Le tribu-
nal a néanmoins rejeté la demande de
la salariée, faute par cette derniere de
rapporter la preuve qu'elle avait informé
Uemployeur de ses qualifications lors de
lembauche ou en cours d'exécution du
contrat de travail.

Article L.222-4. du Code du travail :

« (1] Le niveau du salaire social mini-
mum des salariés justifiant d’une
qualification  professionnelle  est
majoré de vingt pour cent.

(2] Est a considérer comme salarié
qualifié au sens des dispositions du
présent chapitre, le salarié qui exerce
une profession comportant une quali-
fication professionnelle usuellement
acquise par un enseignement ou une
formation sanctionnée par un certifi-
cat officiel.

« Sont a considérer comme certifi-
cats officiels au sens de lalinéa qui
précéde, les certificats reconnus par
l'Etat luxembourgeois et qui sont au
moins du niveau du certificat d'ap-
titude technique et professionnelle
[CATP] ou le dipléme d'aptitude pro-
fessionnelle [DAP] de l'enseignement
secondaire technique. L'équivalence
des certificats qui sont au moins du
niveau du certificat d'aptitude tech-
nique et professionnelle ou du niveau
du dipléme d'aptitude professionnelle
ou du dipléme d'aptitude profession-
nelle [DAP] au sens des dispositions
du présent alinéa est reconnue par
le ministre ayant ['Education natio-
nale dans ses attributions, sur avis

du ministre ayant le Travail dans ses
attributions. Le détenteur du certifi-
cat de capacité manuelle [CCM] ou
d'un certificat de capacité profes-
sionnelle [CCP] doit étre considéré
comme salarié qualifié au sens des
dispositions de l'alinéa 1¢" du présent
paragraphe apres une pratique d‘au
moins deux années dans le métier
dans lequel le certificat a été délivré. »
Le détenteur du certificat d'initiation
technique et professionnelle [CITP)
doit étre considéré comme salarié
qualifié au sens des dispositions de
l'alinéa ler du présent paragraphe
apres une pratique d'au moins cing
années dans le métier ou la profes-
sion dans lesquels le certificat a été
délivré» |..]

Le 12 juin 2014, A a interjeté appel pour
obtenir paiement de ces arriérés de
salaires pour la période du 9 mars 2012
au 15 mai 2013.

Concernant son licenciement, A sou-
tient qu'il ressort du certificat U1 éta-
bli par Uemployeur qu’il a été mis fin a
son contrat de travail pour motifs éco-
nomiques. Or, peu de temps avant son
licenciement, lemployeur envisageait
d’engager une autre personne pour
répondre a laccroissement de « [ac-
tivité renseigné par les volumes des
ventes communiqués a l'employeur » ce
qui, d'apres elle, contredirait toute diffi-
culté économique.

Quant aux arriérés de salaires, A
reproche au Tribunal de premiére ins-
tance d'avoir rejeté sa demande en
paiement d'arriérés de salaires cor-

1) Il est toutefois fortement recommandé au salarié de demander les motifs dans le mois qui suit la réception de sa lettre de licenciement. Lemployeur a alors, a son
tour, un mois pour exposer les motifs du licenciement. S'il ne répond pas, le licenciement est ispo facto abusif. S'il répond, c’est a l'employeur de prouver la réalité
de tous les motifs avancés a l'encontre du salarié. Le salarié a 3 mois pour les conteste, ce qui lui ouvre un délai d'un an pour agir en justice.

2) Salaire social minimum.




respondant a la différence entre les
montants que l'employeur aurait dd Lui
payer en tant que travailleur qualifié et
les montants qu’elle avait effectivement
percus correspondant aux salaires d'un
travailleur non qualifié, au motif qu'elle
n‘avait pas établi qu'elle avait informé
son employeur de ses qualifications. Or
son employeur aurait eu connaissance
de ses diplomes qui faisaient partie
intégrante de son curriculum vitae. Ce
sont par ailleurs ses compétences, qui
auraient conduit a son recrutement,
dans la mesure ou son employeur
recherchait une personne expérimen-
tée, qu’elle avait une expérience de plus
de 10 ans dans la vente et en qualité
de responsable, et que le poste qu'elle
occupait consistait a assurer laccueil
des clients et la vente ainsi que la ges-
tion de lactivité journaliere en vue de
renvoyer a lemployeur les résultats
chiffrés mensuellement.

Position de la Cour d’appel

Quant au licenciement

C'estajuste titre que le Tribunal a retenu
que la salariée, qui n’a pas demandé les
motifs a la base de son licenciement du
12 mars 2013, conserve le droit d’éta-
blir le caractére abusif de son licencie-
ment.

Tout comme la juridiction de premiére
instance, la Cour constate que les cour-
riels échangés entre A et D, Managing
Director du magasin C, concernant l'ex-
ploitation du magasin ne permettent
cependant pas d'établir le caractere
abusif du licenciement. Il en résulte, en
effet, que le chiffre d'affaires du mois
de janvier 2013 a diminué de moitié
en février 2013. Les chiffres d'affaires
journaliers du début du mois de mars
ne permettent pas non plus de déce-
ler une hausse des ventes. Face a la
chute importante du chiffre d'affaires,
la livraison d'une soixantaine de paires
de chaussures de la collection prin-
temps-été et le fait d'envisager den-
gager éventuellement une stagiaire ne

permettent pas a eux seuls de contredire
Uexistence de difficultés économiques
réelles, d'autant plus qu'il résulte éga-
lement des courriels échangés qu'un
fournisseur en attente de paiement
de ses frais depuis un certain temps a
menacé de renvoyer la marchandise en
cas de non-paiement dans les 24 heures
et qu'une autre salariée a formulé des
réclamations en paiement pour congés
non pris.

La juridiction de premiére instance est
donc a confirmer en ce qu’elle a retenu
que le licenciement du 12 mars 2013 est
a déclarer régulier.

Quant aux arriérés de salaires

Il résulte des piéces versées au dossier
que la salariée dispose d'un certificat
du Ministre de UEducation nationale
et de la Formation professionnelle du
16 décembre 2011 suivant lequel son
niveau d'études et de formation est assi-
milable au CATP de vendeuse et d'un
deuxieme certificat du méme ministére
du 9 février 2012 suivant lequel le certi-
ficat de capacité professionnelle Niveau
IV Secrétaire Administrative et Commer-
ciale Option Comptabilité/Bureautique,
qui lui a été décerné par llnstitut de
Formation Commerciale Permanente
a Rungis est reconnu équivalent au
dipldome de technicien dans lenseigne-
ment secondaire technique luxembour-
geois.

Selon le contrat de travail de la salariée,
elle a été engagée en qualité de respon-
sable adjoint administratif et ses attri-
butions sont précisées comme suit :

« - En tant que responsable ; la vente
et développement de l'activité commer-
ciale, la contribution directe a la renta-
bilité de la boutique, la gestion globale
de la boutique, les opérations commer-
ciales, le management de l'équipe et les
plannings, le merchandising, l'optimisa-
tion des stocks, la réception et transfert
de marchandises, la gestion et respon-
sabilité de la caisse, le suivi et analyse
des indicateurs, le nettoyage et range-
ment du magasin

-En tant qu'adjoint administratif ; le
traitement des dossiers, la rédaction de
courriers, notes, mails, le classement,
la gestion d'agendas et de plannings,
l'organisation de réunions et de dépla-
cements, l'accueil téléphonique, la mise
en forme de documents, la mise a jour
de bases de données. »

Compte tenu de la description des
fonctions faite dans son contrat de
travail, les explications de la salariée
selon lesquelles ce sont précisément
ses qualifications qui ont amené Uem-
ployeur a Uengager sont plausibles, ce
dernier ne recherchant manifestement
pas une simple aide mais une personne
ayant de Uexpérience tant dans la vente
que dans Uexercice de certaines taches
administratives dans le cadre de lUex-
ploitation de sa boutique. Ily a lieud’en
conclure que U'employeur avait connais-
sance des qualifications de A dés son
engagement.

Il résulte également des courriels
échangés, que A exercait, du moins
pour partie, réellement les fonctions
reprises dans le cadre de son contrat de
travail pendant la durée de son engage-
ment.

Il'y a dés lors lieu de retenir que A peut
prétendre au paiement du salaire pour
travailleurs qualifiés pendant la période
du 9 mars 2012 au 15 mai 2013, date
de la fin de son préavis. La salariée a
droit @ un montant total de 31.929,59
euros pour la période du 9 mars 2012 au
15 mars 2013.

La Cour constate que suivant le
décompte versé en premiere instance A
n'a pas touché de salaire pour les mois
de mars a mai 2013. Lemployeur n'éta-
blissant pas qu’'il a réglé un montant
supérieur a 21.548,56 euros au cours
de la période concernée, la demande
de A en paiement d'arriérés de salaires
est a déclarer fondée a concurrence du
montant de : 31.929,59 - 21.548,56 =
10.381,03 euros.




Licenciement avec effet immédiat : bénéfice du chomage a titre provisoire via
une procédure d’'urgence a lancer rapidement et non rétroactivement plusieurs
mois plus tard, aprés que le salarié a retrouvé un emploi.

Arrét de la Cour d’appel du 15 décembre 2016, n°® 152/16 du réle

Faits

A était au service de la société B SARL
sur base d'un contrat de travail signé le
22 février 2013 en qualité de « femme
d’entretien ». Elle a été licenciée avec
effet immédiat par courrier recom-
mandé du 7 janvier 2016.

Elle a déposé une requéte en licencie-
ment abusif devant le Tribunal du tra-
vail le 17 février 2016. Elle s’est ensuite
inscrite comme demanderesse d'emploi
aupres de UADEM le 18 janvier 2016 et
a demandé a pouvoir bénéficier des
indemnités de chomage complet le
21 mars 2016.

Elle a précisé avoir rédigé avec l'aide du
Service d'accueil et d'information juri-
dique une requéte en attribution provi-
sionnelle de l'indemnité de ch6mage qui
n'a cependant pas été déposée, de sorte
qu’elle a régularisé la situation en dépo-
sant le 25 ao(t 2016 une requéte aux
mémes fins.

Entre-temps, A avait retrouvé un emploi
en mai 2016.

Dans la requéte déposée le 25 aolt 2016,
A a demandé au Président du Tribunal
du travail de Luxembourg sur base de
larticle L.521-4 (2] du Code du travail,
a se voir autoriser lattribution provi-
sionnelle de lindemnité de chomage
complet en attendant la décision judi-
ciaire définitive du litige concernant la
régularité ou le bien-fondé de son licen-
ciement, soit a partir du 7 janvier 2016
jusqu’au 9 mai 2016, date a laquelle elle
a retrouvé un emploi.

Article L. 521-7 du Code du travail :

« Pour bénéficier de lindemnité de
chdomage complet, le salarié sans
emploi est tenu de s’inscrire comme
demandeur d'emploi auprés des
bureaux de placement publics et d'y
introduire sa demande d’indemnisa-
tion. »

Article L. 521-4 du Code du travail :

« (1) Aucune indemnité de chémage
n'est due:

1. en cas d'abandon non justi-
fié du dernier poste de travail,
sauf si labandon est di a des
motifs exceptionnels, valables et
convaincants;

2. en cas de licenciement pour

motif grave.

(2) Dans les cas d'un licenciement
pour motif grave ou d'une démission
motivée par un acte de harcélement
sexuel, le demandeur d’emploi peut,
par voie de simple requéte, deman-
der au président de la juridiction du
travail compétente d'autoriser lat-
tribution par provision de lindemnité
de chémage complet en attendant la
décision judiciaire définitive du litige
concernant la régularité ou le bien-
fondé de son licenciement ou de sa
démission.

Le président de la juridiction du tra-
vail statue d'urgence, lemployeur
entendu ou diment convoqué.

L'Agence pour le développement
de lemploi peut intervenir a tout
moment dans linstance engagée; a
cet effet, le greffe lui adresse copie
de la requéte introductive visée au
premier alinéa.

La demande visée au premier alinéa
n'est recevable qu'a condition que
le demandeur d'emploi ait suffi aux
conditions visées a larticle L. 521-7
et qu'il ait porté préalablement le
litige concernant son licenciement
devant la juridiction du travail com-
pétente.

(3) Le président de la juridiction
du travail détermine la durée pour
laguelle Lattribution provisionnelle
de lindemnité de chémage est auto-
risée, sans préjudice des conditions

d'attribution visées a larticle L.521-
3. La durée ne peut étre supérieure
a cent quatre-vingt-deux jours de
calendrier.

Le chomeur peut demander, confor-
mément a la procédure du para-
graphe (2] du présent article, la
prorogation de lautorisation d'attri-
bution provisionnelle de lindemnité
de chémage sans que la durée totale
de lautorisation ne puisse excéder
trois cent soixante-cing jours de
calendrier. ... »

Décision de 1ére instance

Par ordonnance rendue le 16 septembre
2016, la Présidente du Tribunal du
travail a déclaré la demande irrece-
vable dans la mesure ou la requé-
rante, qui avait retrouvé un emploi au
mois de mai 2016, n'était plus inscrite
comme demandeuse d’emploi le jour de
lintroduction de la requéte, soit le
25 aolt 2016, de sorte que les condi-
tions de recevabilité de la demande, qui
doivent étre remplies au moment de
l'introduction de la susdite demande, ne
l'étaient plus.

A a relevé appel de cette décision. Elle
prétend qu'exiger des demandeurs
d’emploi d'étre toujours au chdmage
afin de pouvoir leur attribuer provisoi-
rement une indemnité de chémage pour
une période révolue revient a les dis-
suader de retrouver un emploi, ce qui
n‘aurait pas de sens.

Position de la Cour d’appel

Il résulte des piéces que la demandeuse
a été inscrite comme demandeuse
d’emploi auprés de UADEM depuis le 18
janvier 2016, et qu’elle a introduit une
demande d'octroi des indemnités de
chomage complet le 21 mars 2016.




Or, au mois de mai 2016, la salariée a
trouvé un nouvel emploi, de sorte qu'au
jour du dépdt de sa requéte le 25 aolt
2016, elle n'était plus inscrite comme
demandeuse d’emploi.

La Cour considére dés lors sa demande
irrecevable dans la mesure ou les condi-
tions de recevabilité d'une demande

4.

doivent étre remplies au moment de son
introduction, ce qui n'est pas le cas en
lespece.

La procédure prévue aux articles L.521-
4(2) et L.521-7 du Code du travail est
une procédure d’urgence qui permet au
salarié licencié avec effetimmédiat et qui
risque dés lors, du jour au lendemain, de

se retrouver sans ressource, donc dans
une situation financiére précaire, de
solliciter l'allocation par provision des
indemnités de chdmage en attendant
que son litige sur le fond soit tranché, de
sorte que sa demande doit étre déposée
rapidement et non rétroactivement plu-
sieurs mois plus tard, a un moment ou il
n'est plus demandeur d’emploi.

DROIT EUROPEEN : la prise en compte de périodes de scolarité aux fins du clas-

sement dans les échelons barémiques accompagnée de Uallongement du délai
d’avancement entre le premier et le deuxieéme échelon barémique, ne constitue
pas une discrimination fondée sur 'age, des lors que cet allongement s’applique
a tout employé bénéficiant de la prise en compte de ces périodes, y compris de
facon rétroactive a ceux ayant déja atteint les échelons suivants.

Arrét de la CJUE (sixieme chambre) du 21 décembre 2016, Bowman, affaire C-539/15

Faits

Le 1e avril 1988, M. Bowman a été
engagé en tant qu'employé des orga-
nismes assureurs de la sécurité sociale
autrichienne sur base d'un contrat de
travail de droit privé. Suite a Uentrée en
vigueur d'une modification de la conven-
tion collective applicable concernant
les échelons barémiques et la prise
en compte de périodes de scolarité
antérieures, le 17 mai 2012, M. Bow-
man a présenté une demande afin que
d'une part, soient prises en compte
les périodes de scolarité antérieures a
son entrée en service pour déterminer
l'échelon auquel il appartient et d’autre
part, que sa date d'avancement soit
recalculée. Le 27 mai 2012, ladminis-
tration a décidé que lancienneté de M.
Bowman pouvait étre complétée de trois
années au maximum, et que ceci était
sans effet sur son classement salarial
et sa prochaine date d'avancement.

M. Bowman a contesté la décision de
ladministration devant le Tribunal du
travail et des affaires sociales qui a
déclaré la demande de M. Bowman fon-
dée. Il considere que lallongement de
deux a cing ans du délai d’avancement
du premier au deuxiéme échelon consti-

tue une discrimination indirecte fondée
sur l'age.

L'administration a interjeté appel devant
le Tribunal supérieur de Vienne qui a
constaté que la possibilité de prendre
en compte les périodes de scolarité a
été introduite par la modification de
la convention collective applicable aux
employés des organismes assureurs
de la sécurité sociale autrichienne en
méme temps que la mesure concernant
l'allongement du délai d'avancement du
premier au deuxieme échelon. M. Bow-
man a été traité de la méme maniere
que les autres travailleurs, donc il ne fait
pas lobjet d'une discrimination fondée
sur l'age.

M. Bowman a saisi la Cour supréme d'un
recours en révision. La Cour observe
que lobjectif de ladite modification vise
a permettre une valorisation de la car-
riere, et non a supprimer une inégalité
de traitement préexistante.

La Cour se demande néanmoins si l'al-
longement du délai pourrait étre consti-
tutif d'une différence de traitement indi-
rectement fondée sur l'age, et pourrait
le cas échéant étre justifiée.

La juridiction de renvoi estime que la
solution du litige requiert Uinterprétation

de dispositions de droit de l'Union, en
particulier larticle 2 paragraphes 1 et 2
et larticle 6 paragraphe 1 de la directive
2000/78°. Elle a donc décidé de surseoir
a statuer pour poser une question préju-
dicielle a la CJUE.

Article 2 paragraphes 1 et 2 de la
directive 2000/78/CE :

« 1. Aux fins de la présente directive,
on entend par "principe de l'égalité de
traitement” l'absence de toute discri-
mination directe ou indirecte, fondée
sur un des motifs visés a l'article Ter.

2. Aux fins du paragraphe 1:

a) une discrimination directe se pro-
duit lorsqu'une personne est trai-
tée de maniere moins favorable
qu'une autre ne l'est, ne l'a été
ou ne le serait dans une situation
comparable, sur la base de l'un
des motifs visés a l'article 1¢7;

b] une discrimination indirecte se
produit lorsqu’une disposition, un
critére ou une pratique apparem-
ment neutre est susceptible d'en-
trainer un désavantage particulier
pour des personnes d'une religion

ou de convictions, d'un handicap,

d'un age ou d'une orientation




sexuelle donnés, par rapport a
d‘autres personnes, a moins que:

i] cette disposition, ce critere ou
cette pratique ne soit objecti-
vement justifié par un objectif
légitime et que les moyens de
réaliser cet objectif ne soient
appropriés et nécessaires, ou

que

i) dans le cas des personnes d'un
handicap donné, 'employeur ou
toute personne ou organisation
auquel s'applique la présente
directive ne soit obligé, en vertu
de la législation nationale, de
prendre des mesures appro-
priées conformément aux prin-
cipes prévus a larticle 5 afin
d*éliminer les désavantages
qu'entraine cette disposition, ce
critere ou cette pratique. »

Article 6 paragraphe 1 de la directive
2000/78/CE :

« 1. Nonobstant larticle 2, para-
graphe 2, les Etats membres peuvent
prévoir que des différences de traite-
ment fondées sur 'dge ne constituent
pas une discrimination lorsqu'elles
sont objectivement et raisonnable-
ment justifiées, dans le cadre du
droit national, par un objectif légi-
time, notamment par des objectifs
légitimes de politique de 'emploi, du
marché du travail et de la formation
professionnelle, et que les moyens de
réaliser cet objectif sont appropriés
et nécessaires.

Ces différences de traitement peuvent
notamment comprendre:

al la mise en place de conditions
spéciales d'acces a l'emploi et
a la formation professionnelle,
d'emploi et de travail, y compris
les conditions de licenciement et
de rémunération, pour les jeunes,
les travailleurs agés et ceux ayant
des personnes a charge, en vue de
favoriser leur insertion profession-
nelle ou d'assurer leur protection;

b

la fixation de conditions minimales
d'age, d'expérience profession-
nelle ou d'ancienneté dans l'em-
ploi, pour l'accés a l'emploi ou a
certains avantages liés a l'emploi;

c) la fixation d'un age maximum
pour le recrutement, fondée sur
la formation requise pour le poste
concerné ou la nécessité d'une
période  d'emploi raisonnable
avant la retraite. »

La question préjudicielle

« Larticle 21 de la Charte ainsi que lar-
ticle 2, paragraphes 1 et 2, et l'article 6,
paragraphe 1, de la directive 2000/78
doivent-ils étre interprétés en ce sens
qu’ils s'opposent a une convention col-
lective de travail nationale, en vertu de
laquelle un employé, qui bénéficie de la
prise en compte de périodes de scola-
rité aux fins de son classement dans les
échelons barémiques, est soumis a un
délai d'avancement du premier échelon
au deuxieme échelon barémique plus
long que celui qui s’applique entre les
échelons suivants 7 »

Lappréciation de la Cour

Absence de discrimination directe

Dans un premier temps, la Cour déter-
mine si la convention collective institue
une discrimination directement fondée
sur l'age.

La Cour rappelle a cet égard qu’
« une discrimination directe se produit
lorsqu’'une personne est traitée de
maniére moins favorable qu’une autre
se trouvant dans une situation compa-
rable » sur base d'un des critéeres inter-
dits par la Directive, qui recouvre notam-
ment 'age.

En lespéce, les périodes de scolarité
de M. Bowman qui excédent l'obligation
scolaire générale et ce dans la limite de
trois années ont effectivement pu étre
prises en compte. Le délai d'avancement
du premier au deuxieme échelon a bien
été allongé de trois ans, mais lavan-
cement dans le baréeme des salaires
s'effectue en pratique en fonction des
années de services accomplies. Cette
convention n'établit pas de différence de
traitement directement fondée sur l'age.

Absence de discrimination indirecte

Dans un deuxieme temps, la Cour
cherche a déterminer lexistence d'une

discrimination indirect fondée sur l'age.
Elle examine si la convention « désa-

vantage en fait un nombre beaucoup
plus élevé de personnes relevant d’un
certain dge ou d’une certaine catégorie
d’age. »

« Une discrimination indirecte fondée
sur l'dge se produit lorsqu’une disposi-
tion, un critere ou une pratique appa-
remment neutre est susceptible d’en-
trainer un désavantage particulier pour
des personnes d’'un 4ge donné, par rap-
port a d’autres personnes, @ moins que
cette disposition, ce critére ou cette pra-
tigue ne soit objectivement justifié par
un objectif légitime et que les moyens de
réaliser cet objectif ne soient appropriés
et nécessaires. »

En application de la convention, pour
lavancement au deuxiéme échelon, la
période est portée a cing ans. A partir du
deuxiéme échelon, lavancement se fait
tous les deux.

Selon la juridiction de renvoi, l'allonge-
ment du premier échelon concernerait
plutdt les nouveaux travailleurs recru-
tés, qui ne peuvent pas se prévaloir de
périodes antérieures a leur entrée en
service en vue de leur classement dans
les échelons barémiques. Limpact de
cette modification se refléterait donc
principalement sur les salaires des tra-
vailleurs plus jeunes, qui seraient ainsi
défavorisés par cette disposition.

A cet égard, la Cour rappelle que la
modification de la convention collective
applicable prévoit la prise en compte des
périodes de scolarité antérieures indé-
pendamment de U'age de lemployé au
moment de son recrutement. « Deés lors,
un tel régime se fonde sur un critere qui
n’est ni indissociablement ni indirecte-
ment lié a ['4ge des salariés. »

L'allongement et la prise en compte de la
scolarité s’appliquent a tous, y compris
rétroactivement pour les travailleurs
déja employés par ladministration.

En lespéce, la prise en considération
des périodes de scolarité soumise a un
allongement du délai d'avancement, a
les mémes conséquences pour un tra-
vailleur avec une expérience profession-
nelle importante, comme M. Bowman,
que pour un jeune travailleur débutant
dans ladministration. M. Bowman ne
peut donc pas se prévaloir de la directive

3) Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de L'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail.




pour établir une discrimination fondée
sur l'age.

La décision de la Cour

« Larticle 2 paragraphes 1 et 2, de la
directive 2000/78 du Conseil du 27
novembre 2000, portant création d’un

cadre général en faveur de l'égalité de
traitement en matiére d’emploi et de
travail, doit étre interprété en ce sens
qu’ il ne s’oppose pas a une convention
collective de travail nationale, telle que
celle en cause au principal, en vertu de
laquelle un employé, qui bénéficie de
la prise en compte de périodes de sco-
larité aux fins de son classement dans

les échelons barémiques, est soumis
a l'allongement du délai d’avancement
du premier au deuxiéme échelon baré-
mique, dés lors que cet allongement
s’applique a tout employé bénéficiant
de la prise en compte de ces périodes, y
compris de facon rétroactive a ceux ayant
déja atteint les échelons suivants ».




