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Flash sur le Droit social

Contrat de travail: erreur sur la qualification contre-
" dite par les fiches de salaire et le salaire versé.

Arrét de la Cour d’appel du 6 juillet 2017, numéro 44112 du rdle

Faits

Le salarié A a été engagé par lem-
ployeur B suivant contrat de travail du
26 avril 2010 avec effet au 1°" octobre
2010. Le contrat de travail a pris fin le
28 septembre 2013.

Procédure

A a fait convoquer son ancien employeur
devant le Tribunal du travail pour l'en-
tendre condamner a lui payer différents
montants a titre d'arriérés de salaires
pour les années 2010, 2011, 2012 et
2013, au titre de la régularisation du
taux horaire de son salaire suivant son
contrat de travail.

Le jugement du Tribunal du tra-
vail

A a fait valoir que son employeur n'a
jamais appliqué le taux horaire confor-
mément a la Convention collective pour
le batiment pour la qualification macon
B2, de sorte qu’il y aurait lieu a régulari-
sation de son salaire.

Lemployeur B s'est opposé a la
demande en invoquant la prescription
triennale de la demande relative aux
arriérés de salaires réclamés. Il a fait
valoir pour le surplus que le contrat
de travail contient une erreur maté-
rielle quant a la qualification du sala-
rié, a savoir qu'il n‘a pas la qualifica-
tion de macon B2 et qu’il n'a jamais
travaillé en tant que tel. Il a contesté en
ordre subsidiaire les décomptes versés.

Le Tribunal du travail a déclaré la
demande irrecevable pour cause de
prescription” en ce qui concerne les
arriérés de salaires échus avant le
Teravril 2011,

Il a déclaré la demande recevable pour
le surplus, dit que le taux horaire appli-
cable au salaire est celui prévu pour la
qualification de macon B2 du contrat
collectif pour le batiment.

Pour statuer comme il a fait, le Tribu-
nal du travail a retenu que le contrat de
travail indique que le requérant est
engagé en tant que macon B2; que cette
indication a été rajoutée a la main et que

1) Si lemployeur ne s’exécute pas volontairement de son obligation de payer le salaire (absence totale de
paiement, paiement incomplet), le salarié doit s'adresser a la justice pour récupérer ces arriérés. Cette
action en paiement se prescrit par 3 ans, ce qui signifie que toutes les rémunérations qui remontent a plus
de 3ans a partir du dépot de la demande en justice, ne peuvent plus étre réclamées. Elles sont donc perdues
pour le salarié. La prescription des 3 ans joue non seulement pour les salaires a proprement parler, mais
pour les rémunérations de toute nature dues au salarié.

La présente

publication

constitue un résumé

d'un

certain nombre de décisions de justice qui, d'un point de vue

formel, ont été simplifiées et vulgarisées de sorte qu’en cas de
divergences d’interprétation, seul le texte original fait foi.




lallégation de lUemployeur qu'il sagit
en loccurrence d'une erreur matérielle
n‘est pas convaincante et dailleurs
contredite par les fiches de salaire. Le
Tribunal a encore relevé que la qua-
lification réelle ne joue que par rap-
port au salaire minimum mais n‘a pas
d'incidence en sens inverse.

L'employeur B a régulierement interjeté
appel du jugement.

Larrét de la Cour d’appel

Les arguments des parties

B conclut, par réformation, a voir dire
que le taux horaire applicable au salaire
de A est celui prévu pour la qualification
de macon B1, a voir dire qu'il n'y a pas
lieu a revalorisation du taux horaire de
A, a voir partant déclarer non fondée la
demande de A en paiement d'arriérés de
salaires pour les années 2011, 2012 et
2013.

A l'appui de son appel, B fait valoir qu‘au
moment de la signature du contrat de
travail du 26 avril 2010, il était évident
et clair que A était engagé aux services
de U'employeur avec une qualification de
macon B1 au taux horaire correspondant
de 13 euros ; que c’est a tort que la juri-
diction de premiére instance a estimé
que Uemployeur a retenu la qualification
de macon B2 dans le contrat de travail,
alors qu’il s'agissait bien d'une erreur
matérielle ; que les juges de premiere
instance ont retenu que « le salaire
étant un élément a déterminer de facon
conventionnelle entre lemployeur et
son salarié », mais qu’ils n'ont pas pris
en considération que justement le taux
horaire de 13 euros a été convenu entre
parties et donc accepté par A. Lem-
ployeur en conclut que le taux applicable
au salaire de A est celui prévu pour la
qualification de macon B1 et quil n'y a
pas lieu a revalorisation du taux horaire.

A, en revanche, conteste avoir accepté
un taux horaire correspondant a la
qualification professionnelle de macon
B1. Il conteste également s'étre servi
de la prétendue erreur matérielle
figurant dans son contrat de travail
pour réclamer des arriérés de salaires.
Il soutient que ce n'est que suite a la
mise en demeure du syndicat OGBL du
9 avril 2013 que l'employeur a modifié sa

fiche de salaire du mois de juin 2013 en
indiquant la qualification macon B1.

Le raisonnement des juges

Conformément a larticle 1315 du Code
civil, il appartient a A de prouver qu'il
a droit au salaire majoré prévu par la
Convention collective pour le batiment
pour la qualification B2.

En lespéce, le contrat de travail signé
entre parties le 26 avril 2010 prévoit sub
points 2] et 6) ce qui suit :

« 2. Le salarié est occupé en qualité de
Macon B2 [ NB : B2 constitue une men-
tion manuscrite]

sans préjudice d'une nouvelle affecta-
tion ultérieure tenant compte des aptitu-
des professionnelles et personnelles du
salarié ou des besoins de l'employeur,
sous réserve du respect des dispositions
de larticle L.121-7 du Code du travail [...)

6. Le salaire ou traitement initial brut est
fixé a 13,000 €/heure (indice 719,84)

Il sera payé au 25 du mois courant
[acompte] et au 10 du mois suivant
[décompte] sous déduction des charges
sociales et fiscales prévues par la loi. »

Force est de constater qu'il existe une
contradiction dans le contrat de tra-
vail signé entre parties entre la men-
tion manuscrite ajoutée de « B2 » et le
salaire horaire convenu entre parties de
13 euros (indexé) correspondant au taux
horaire d’'un macon relevant de la caté-
gorie B1.

Cette méme contradiction résulte des
fiches de salaire qui jusqu’en juin 2013
indiquent « BZ » et un taux horaire de
13 euros (indexé). A partir de juin 2013,
les fiches de salaire portent la mention
« B1».

Compte tenu des mentions contradic-
toires figurant au contrat de travail et
sur les fiches de salaire, ces documents
sont deés lors insuffisants pour établir le
bien-fondé des prétentions de A.

L'attestation testimoniale de T1 d'apres
laquelle A lavait contacté dans ses
démarches en vue d'obtenir une aug-
mentation de son salaire, ne permet
pas davantage de retenir que les parties
aient trouvé un accord sur ce point.

A fait encore valoir qu'il dispose de
la qualification macon B2, alors qu'il

faisait toujours le travail connu, a savoir
le coffrage, les dalles, les fondations,
qu’il avait une parfaite connaissance des
matériaux et des machines, qu'il avait
des connaissances professionnelles et
des connaissances sur toutes les regles
de sécurité.

A renvoie la Cour aux attestations
testimoniales de T1, T2 et T3 desquelles
il résulterait que son travail était parfait,
n'a jamais fait l'objet de réclamations,
qu'il faisait le travail d'un macon B2 et
non pas celui d'un simple assistant d'un
coffreur et qu'il était tres professionnel.

L'employeur B, au contraire, soutient
que A n’a jamais travaillé avec la quali-
fication de macon B2 et qu'il ne dispose
pas de cette qualification, étant donné
qu'il n'est pas détenteur du CATP, qu'il
n'a pas suivi de formation aupres de
UIFSB et que ses compétences étaient
bien loin de correspondre a une qualifi-
cation B2.

Pour étayer ses dires, lemployeur
renvoie a lattestation testimoniale du
chef de chantier T4 selon lequel le sala-
rié ne connaissait pas les techniques de
maconnerie pour monter une cloison
en briques, quil était trop lent et pas
assez autonome et que les taches rela-
tives a une qualification de macon B2 ne
correspondaient pas a ses capacités.

Larticle Ter de la Convention collective
pour le batiment intitulé « Avancement
dans les classifications » prévoit sous la
rubrique « Groupe B : Ouvrier, macon,
poseur de chapes [...] que la classifica-
tion B2 comprend :

« Quvrier avec CATP aprés la fin de ('ap-
prentissage ;

Ouvrier avec CCM, ayant passé cing
années en B1.

Apres 6 ans au maximum dans les quali-
fications B1, louvrier B1 ayant réussi un
test de compétence, a le droit de suivre
une formation auprés de 'IFSB S.A. pour
passer dans la qualification BZ. En cas
de réussite du test et de la formation,
louvrier avancera dans la qualification
B2 et 'employeur doit lui payer le salaire
correspondant ».

Suit une description des taches que le
salarié B2 doit maitriser.

Ily alieud'abord de relever que A ne jus-
tifie pas avoir suivi et réussi un test de
compétence, ni d'avoir suivi une forma-




tion aupres de UISFB pour passer dans
la qualification B2.

En ce qui concerne les travaux réelle-
ment effectués par A, la Cour constate
que les attestations testimoniales ver-
sées par le salarié, abstraction faite
de la question de savoir si les auteurs
de ces écrits avaient la qualification
de macon B2 pour attester du travail
effectué par A, sont a lire avec circons-
pection, car elles manquent de préci-
sion par rapport aux circonstances de

temps et de lieu des constatations y
décrites et qu’elles reprennent en par-
tie les mémes phrases. Elles sont par
ailleurs contredites par lattestation
testimoniale circonstanciée de T4 et la
lettre d'avertissement du 21 septembre
2012 versées par l'employeur.

Il en découle, et sans qu'il y ait lieu de
procéder a une mesure d'instruction
supplémentaire, que A ne remplit pas
les conditions prévues par la Convention
collective pour le batiment pour pouvoir

bénéficier du salaire majoré prévu pour
la catégorie B2.

Sa demande en paiement d'arriérés de
salaires basée sur la Convention collec-
tive pour le batiment n'est des lors pas
fondée.

L'appel est partant fondé et il y a lieu de
réformer le jugement entrepris.




Congé parental : obligation de conserver U'emploi du salarié, ou en cas d’'im-
possibilité, un emploi similaire pendant la durée du congé parental - Pas d’ex-
ception en cas de restructuration de l'entreprise ou de suppression d’emplois
pour des motifs économiques - Interdiction d’un licenciement pour motifs éco-
nomiques -Effet au-dela de la durée du congé parental.

Arrét de la Cour d’appel du 2 février 2017, n°41118 du réle

Faits

La salariée A était en congé parental
jusqu’au 10 octobre 2011.

Le 11 octobre 2011, le jour méme du
retour de la salariée, l'employeur B la
licenciée.

A la demande de la salariée, les motifs
du licenciement lui ont été communi-
qués.

Lemployeur a indiqué que le chiffre
d'affaires de la société a diminué de
2008 a 2010. En raison de la baisse de
lactivité commerciale et de la prise en
charge de la facturation par certaines
entreprises partenaires elles-mémes,
la gestion de la facturation, tache de la
salariée, nécessiterait moins de temps.
La comptable de la société pourrait
assumer cette tache dans son horaire
normal. Lemployeur a donc avancé qu'il
n'a plus de travail a fournir a la salariée.
Son poste a été supprimé. Lemployeur a
indiqué encore ne pas étre en mesure de
proposer une solution de reclassement.

LLa salariée a contesté son licenciement.

Par jugement du 23 janvier 2014, le
Tribunal du travail de Luxembourg a
déclaré abusif le licenciement.

Lemployeur a formé appel contre le
jugement.

congé, l'employeur n'est pas autorisé a
notifier au salarié la résiliation de son
contrat de travail ou, le cas échéant, la
convocation a lentretien préalable tel
que prévu par larticle L. 124-2. Cette
disposition s'applique tant au congé a
plein temps qu’au congé a temps partiel.
La résiliation du contrat de travail effec-
tuée en violation du présent article est
nulle et sans effet.

[.]

(5) Les dispositions qui précédent ne
font pas obstacle a 'échéance du contrat
de travail a durée déterminée ou a la
résiliation du contrat de travail par l'em-
ployeur pour motifs graves procédant du
fait ou de la faute du salarié.

[.]

(7) Pendant la durée du congé parental,
l'employeur est tenu de conserver l'em-
ploi du salarié ou, en cas d'impossibilité,
un emploi similaire correspondant a ses
qualifications et assorti d'un salaire au
moins équivalent.

La durée de congé parental est prise en
compte dans la détermination des droits
liés a lancienneté. Le salarié conserve
en outre le bénéfice de tous les avan-
tages qu'il avait acquis avant le début du
congeé.

Article L. 234-48 du Code du travail?:

[..] (2) A partir du dernier jour du délai
pour le préavis de notification de la
demande du congé parental, tel que
défini a larticle L. 234-46, paragraphes
Ter et 2 et pendant toute la durée du

Position des parties

Lemployeur releve que si le salarié
bénéficiaire du congé parental est pro-
tégé contre le licenciement durant le
congé, Uemployeur recouvre le droit de
le licencier apres la période de congé.

La disposition protectrice de larticle
L. 234-48 n'aurait pas pour effet de pri-
ver un employeur du droit de procéder
a une réorganisation de lentreprise
comportant des suppressions de postes,
dont celui du salarié absent, et d'invo-
quer ce motif légitime pour justifier le
licenciement notifié apres Uexpiration de
la période de protection.

La mesure protectrice ne devrait pas
étre dénaturée de maniére a avantager
injustement le salarié absent par rap-
port a ses collégues de travail et a entra-
ver de maniére inadmissible le droit de
lemployeur d'organiser son entreprise.

L'employeur expose que lactivité com-
merciale de l'entreprise aurait fortement
baissé et le temps de travail nécessaire
pour laccomplissement des taches de
la salariée aurait été nettement réduit.
Dés lors, il aurait décidé de supprimer
le poste de la salariée et de confier ses
taches a une autre salariée, qui pouvait
les assumer durant son horaire de tra-
vail normal.

Il affirme qu'il n'aurait pas été tenu
d'offrir a la salariée un poste équiva-
lent a plein temps a son retour du congé
parental et aurait pu procéder a un
licenciement économique.

Il expose aussi qu'un poste équivalent
n'aurait pas existé dans lentreprise.

La salariée soutient que larticle L. 234-
48 consacrerait le droit du salarié béné-
ficiaire d'un congé parental de retrouver
son poste de travail a la fin du congé.

Elle soutient qu'au vu de la lettre de
motivation du licenciement, ses taches

2] Ces dispositions sont pour partie reprises a larticle L. 234-47, paragraphe 8, du Code du travail actuellement applicable.




auraient été affectées a une autre sala-

riée et son poste aurait été supprimé
durant son congé parental, et le jour
méme de la reprise de son travail lem-
ployeur laurait licenciée au motif qu'il
n‘aurait plus eu de travail a lui fournir.

En violation de larticle L. 234-48, l'em-
ployeur aurait supprimé son poste
durant son congé. Seule la notification
du licenciement aurait été différée apres
Uexpiration du congé. Il n"aurait ni main-
tenu son poste ni offert un poste équi-
valent.

La salariée conteste aussi la réalité des
mesures de restructuration et de réduc-
tion de leffectif.

La salariée estime que larticle
L. 234-48 serait vidé de sa substance
si l'on admettait que lemployeur peut
supprimer le poste durant le congé sans
devoir proposer un poste équivalent ou
similaire au retour du congé.

Position de la Cour d’appel

Larticle L. 234-48, paragraphe 2, du
Code du travail (article L. 234-47, para-
graphe 8, actuel] interdit & lemployeur
de procéder au licenciement du béné-
ficiaire d'un congé parental, sauf pour
motifs graves.

En application de larticle L. 234-48,
paragraphe 7 du Code du travail (article
L. 234-47, paragraphe 9, actuel], lem-
ployeur a en plus l'obligation de conser-
ver l'emploi du salarié pendant le congé
parental. Au cas oU cette conservation
n'est pas possible, il est tenu de conser-
ver au salarié un emploi similaire.

Dans le commentaire des articles du
projet de loi n® 4459, qui a conduit a
l'adoption de la disposition de larticle

L. 234-48, paragraphe 7, contient le
développement suivant :

« Afin d'éviter tout malentendu en ce
qui concerne les effets de la suspension
du contrat de travail pendant le congé
parental et au moment de l'échéance
du congé parental, il a paru nécessaire
de préciser que, pendant la durée du
congé parental, l'employeur est tenu
de conserver son emploi. Ce n'est que
d'une facon exceptionnelle et objective-
ment justifiée, p.ex. pour les cas de force
majeure, que l'employeur peut offrir un
emploi similaire correspondant & ses
qualifications et assorti d'une rémuné-
ration au moins équivalente au salarié
absent. L'essentiel consiste & ce que
les conditions de travail aprés le congé
parental ne soient pas diminuées. Il est
cependant loisible & 'employeur d'ac-
corder un meilleur poste de travail aprés
le congé parental. »

Dans son avis relatif a ce projet, la
Chambre de commerce avait demandé
a ce qu’il soit tenu compte d'une rési-
liation pour motif économique ou d'une
cessation d’entreprise.

Cependant, le texte a été adopté sans
changement qui aurait pris en considé-
ration ces observations.

Il convient de relever, d'une part, que
si le licenciement pour motifs graves
est permis durant le congé parental, le
licenciement pour motifs économiques
est interdit.

D'autre part, larticle L. 234-48 ne pré-
voit pas d’exception a lobligation de
Uemployeur de conserver U'emploi, ou
un emploi équivalent, en cas de res-
tructuration de U'entreprise ou de sup-
pression d’emplois pour des motifs
économiques.

Larticle L. 234-48, paragraphe 7, du
Code du travail, consacrant le droit du
salarié de retrouver son poste aprés la
fin de son congé, a par sa nature méme
un effet au-dela de la durée du congé.

La garantie de U'emploi n’est effective
que si le poste du salarié subsiste le
jour méme de la reprise de son travail,
ou s’il peut accéder a ce moment a un
poste équivalent, la conservation de
Uancien poste ayant été impossible.

Au vu de la lettre de motivation, il est
établi que durant la période du congé
parental, lUemployeur a supprimé le
poste de la salariée bénéficiaire du
congé.

A lissue du congé parental, la salariée
n'a pas retrouvé son poste ni un poste
équivalent ou similaire.

Dés lors, en licenciant la salariée le
premier jour qui suit le congé paren-
tal, lemployeur ne lui a pas permis de
retrouver son poste de travail ni un poste
équivalent ou similaire.

L'employeur n'a donc pas conservé
son emploi, ou a supposer que cette
conservation ait été impossible, un autre
emploi équivalent et a procédé a un
licenciement violant le droit de la sala-
riée de retrouver son poste ou un poste
équivalent ou similaire.

C'est a juste titre que le Tribunal du
travail a déclaré le licenciement abusif
en raison de cette violation. L'appel de
lemployeur tendant a ce que le licen-
ciement soit déclaré régulier n'est donc
pas fondé.

Il est dés lors sans intérét pour la solu-
tion du litige d’examiner et d'apprécier
si, au vu de la situation de lentreprise
le licenciement économique avait des
motifs réels et sérieux.




Licenciement abusif : dommages et intéréts.

Dommage matériel : 109.599, 22 euros du fait que le licenciement intervienne
moins de 2 ans aprés le débauchage du salarié, de la spécificité de ses fonc-
tions, de son age et de ses recherches actives d’emploi.

Dommage moral : 10.000 euros du fait de Uatteinte portée a la dignité du

salarié, lincertitude quant a son avenir, son age, le milieu de travail et la nature
des fonctions occupées.

Arrét de la Cour d’appel du 2 février 2017, n°43246 du role

Faits

A, spécialiste en matiere financiere, a
été recrutée par la société B suite a un
débauchage. Moins de 2 ans plus tard, le
15 septembre 2013, la société B a licen-
cié A avec préavis.

A n’a retrouvé un emploi qu'avec effet a
partir du 1¢" décembre 2014. Le contrat
conclu ayant toutefois été résilié a la fin
de la période d’essai pour des raisons
budgétaires, elle est toujours sans tra-
vail a Uheure actuelle.

A a contesté son licenciement et
demandé un juste dédommagement de
ses préjudices matériel et moral.

Par jugement du 14 décembre 2015,
le licenciement a été déclaré abusif.
L'employeur a été condamné a payer des
dommages-intéréts de 60.678,19 euros
et de 5.000 euros en réparation des
préjudicesmatérieletmoralcausésetune
indemnité de procédure de 1.500 euros
a A

Lemployeur a formé appel contre le
jugement pour voir baisser le montant
des condamnations prononcées a son
encontre.

Le préjudice matériel

L'employeur reproche a A de ne pas
avoir fourni suffisamment d'efforts et
d'avoir fait prévaloir des criteres trop
sélectifs dans sa recherche d'un nouvel
emploi. Il estime donc qu'elle doit étre
déboutée de sa demande, sinon que le
montant alloué est a réduire a de plus
justes proportions.

La Cour d'appel n'a pas partagé cette
vue des choses.

Compte tenu du fait que lintimée était
spécialiste en matiere financiere, qu’elle
avait exercé une fonction dirigeante
auprés de lappelante et qu'elle était
agée de presque 50 ans au moment de
la résiliation de son contrat de travail,
elle a nécessairement rencontré des
difficultés majeures dans la recherche
d'un poste tant soit peu équivalent a
celui qu'elle avait occupé aupres de
B. Cette conclusion n’est pas mise en
échec par la circonstance que la sala-
riée avait été recrutée par lappelante
moins de 2 ans avant son congédiement,
étant donné que cet engagement était le
résultat d'un débauchage.

Afin d'établir qu'elle n'a pas été inac-
tive, la salariée verse un certain nombre
d'actes de candidature déposés a par-
tir du mois de janvier 2014. Elle pro-
duit en outre des attestations testimo-
niales, délivrées par des connaissances
ayant des liens étroits avec le secteur
bancaire, dont il résulte qu'elle les a
contactéesetqu’ensemble, elles se sont,
des le licenciement, mises en quéte de
débouchés. Elle a été inscrite aupres de
UAdem a partir du 11 septembre 2013 et
a accompli une formation spécifique de
février a septembre 2014.

Contrairement a ce qui est soutenu par
lemployeur, le fait de suivre des cours
n‘aurait pas empéché A d'accepter un
nouvel emploi, si elle en avait eu l'occa-
sion.

Par ailleurs, aucun élément du dossier
ne permet d'admettre que les chances
de A d'étre embauchée auraient aug-
menté, si elle avait commencé a envoyer
des demandes d’emploi a une date plus
rapprochée de celle de son licenciement
et en nombre plus élevé.

Il n'est pas non plus établi que
c'était par la faute de A ou en raison
d’exigences excessives de sa part que
les opportunités qui se présentaient
étaient rares, et qu'elles n'étaient, de
surcroft, pas couronnées de succes.

Dans les conditions données, il convient
de retenir que c’était uniquement en
raison de son licenciement que A est
restée sans travail jusqu'au mois de
décembre 2014.

Elle peut dés lors prétendre a la répa-
ration du préjudice matériel qu’elle a
subi durant la période du 15 septembre
2013 au 30 novembre 2014, le préavis
ayant pris fin le 14 septembre 2013.

Le salaire mensuel brut dont elle fait
état, a savoir 10.324,79 euros en sep-
tembre 2013 et 10.582,91 euros a partir
d’octobre 2013, n"étant pas contesté, elle
aurait touché un total de (10.324,79 : 2 =)
5.162,40 + (14 x 10.582,91 =) 148.160,74 =
153.323,14 euros, si elle avait continué a
travailler auprés de la société B.

Jusqu’au 30 novembre 2014 des indem-
nités de chomage a concurrence de
43.723,92 euros lui ont été versées sui-
vant décompte de lAdem.

Son préjudice matériel se chiffre partant
a 153.323,14 - 43.723,92 = 109.599,22
euros, de sorte que le jJugement de pre-
miére instance est a réformer dans cette
mesure.

Le préjudice moral

L'employeur fait valoir que la preuve d'un
dommage moral n'est pas rapportée,
sinon que le montant alloué est surfait.

Du fait qu’il a porté atteinte a sa dignité
et l'a plongée dans lincertitude quant a




son avenir, il est certain que le licencie-
ment injustifié a été source d’un préju-
dice moral dans le chef de A.

En tenant compte de son age, du milieu
de travail et de la nature de la fonction
occupée, la Cour d’appel a fixé le mon-
tant lui revenant de ce chef a 10.000
euros.

Le recours de UEtat

Le jugement ou larrét déclarant abusif
le licenciement du salarié condamne
l'employeur a rembourser au Fonds pour
Uemploi les indemnités de chomage par
lui versées au salarié pour la ou les
périodes couvertes par les salaires ou
indemnités que U'employeur est tenu de
verser en application du jJugement ou de
larrét.

La période pour laquelle l'employeur est
tenu de dédommager le préjudice maté-
riel causé s'étend du 15 septembre 2013
au 30 novembre 2014.

Les indemnités de chémage que A a
percues durant ce laps de temps se sont
élevées a 43.723,92 euros.

Le recours de UEtat est dés lors fondé a
concurrence de ce montant.

La demande reconventionnelle

A l'appui de cette demande, la société B
expose que le montant de 7.372,39 euros
aurait été versé par erreur a A.

Pour pouvoir prospérer dans son action,
il appartient a lappelante d'établir non
seulement qu'elle a payé par erreur,
mais également que le reglement inter-
venu n'était pas da.

Or, aucune de ces conditions n'est
remplie en lespece.

Tout d'abord, le simple fait pour la
société B d'avoir, a deux reprises, invité
la salariée a rembourser le montant
litigieux, ne signifie pas que le paiement
qu’elle avait fait reposait sur une erreur.

Ensuite, B ne justifie absolument pas
que le montant réclamé, qui aurait été
viré avec la mention « rémunération non
périodique » (un document y relatif ne
figure pas parmi les pieces versées en
cause), ne revenait pas a A.

C'est partant a juste titre que la
demande reconventionnelle a été décla-
rée non fondée.

Les indemnités de procédure

L'employeur n’obtenant pas gain de
cause, il ne peut pas prétendre a une
indemnité de procédure, que ce soit
pour la premiére instance ou pour la
procédure devant la Cour.

A ayant été contrainte d'agir en
justice pour avoir satisfaction, il serait
par contre inéquitable de laisser a sa
charge lintégralité des sommes qu’elle
a d0 exposer. La procédure devant le
Tribunal du travail ayant nécessité des
devoirs autrement plus importants de
la part de son mandataire (assistance
a quatre enquétes et une contre-en-
quéte), que celle en appel, la Cour fixe
aux montants respectifs de 4.000 euros
(premiére instance) et de 2.000 euros
(instance d'appel] les indemnités qu’il
convient d'allouer a la salariée sur base
de l'article 240 du Nouveau Code de pro-
cédure civile.




Modification du contrat de travail : 2 voies de recours sont offertes au salarié, a
savoir un recours en nullité ou un recours en licenciement abusif.

Un salarié qui n’a pas démissionné suite a son refus d’accepter la modification
de son contrat de travail ne peut pas agir pour établir le caractére abusif de
cette mesure, alors qu’il est censé avoir maintenu son contrat de travail aux
nouvelles conditions.

Arrét de la Cour d’appel du 29 juin 2017, n°42824 du réle (extraits)

Faits et rétroactes

Par requéte du 12 septembre 2013, le
salari¢ A a demandé la nullité de sa
rétrogradation lui notifiée le 27 avril 2012
par son employeur S1 et la condamna-
tion de ce dernier a lui payer des indem-
nités.

Il a fait exposer avoir été au service de
la société S1 depuis le 14 juin 1999 en
qualité de pilote, et plus précisément de
« captain » depuis le 13 mars 2007, et
s'étre vu notifier sa rétrogradation avec
effet immédiat aux fonctions de « senior
First Officer » le 27 avril 2012 pour avoir
raté son vol surveillé.

Le salarié A conteste la régularité de
cette rétrogradation.

L'employeur soutient avoir respecté
les formes et délais de larticle L.121-7
du Code du travail lors de la rétrogra-
dation. Le salarié, qui n'a pas accepté
ladite mesure, aurait di démission-
ner avec effet immédiat et agir, le cas
échéant, en justice pour voir constater
la résiliation du contrat de travail du fait
de Uemployeur découlant de son refus
d'accepter la modification lui notifiée.
Cependant, A aurait continué a travail-
ler en ses nouvelles fonctions jusqu’au
7 décembre 2013, date de la prise d'effet
de sa démission.

Jugement de premiére instance

Par un jugement du 10 juillet 2015, le
Tribunal a entre autres dit qu'il n'y avait
pas lieu a annulation de la mesure de
rétrogradation et a déclaré non fondée
les demandes de A en indemnisation des
conséquences de la mesure de rétrogra-
dation, ainsi que du dommage moral.

Pour statuer comme il la fait, le
Tribunal a constaté que lemployeur avait
respecté les conditions de formes et de

délai de larticle L.121-7 du Code du
travail, de sorte que la nullité de
la mesure ne se justifiait pas, que
lemployeur avait encore avec précision
décrit les fautes commises par A justi-
fiant la rétrogradation.

Il a encore relevé que A qui n'a pas
démissionné suite a son refus d'accep-
ter la modification de son contrat de
travail ne pouvait pas agir pour établir le
caractere abusif de cette mesure, alors
qu’il a maintenu son contrat de travail
aux nouvelles conditions.

Le salarié A a relevé appel de ce
jugement.

Instance d’appel

Le salarié A demande, par réforma-
tion, de déclarer nulle et de nul effet,
sinon irréguliere, la décision de rétro-
gradation de la société S1 lui notifiée le
27 avril 2012, de lui donner acte qu'il
offre de prouver par toutes voies de
droit et notamment par expert que son
comportement lors du vol surveillé du
12 avril 2012 ne peut pas étre qualifié de
faute ou de négligence grave justifiant
sa rétrogradation avec effet immédiat,
de condamner la société S1 a lui indem-
niser les pertes de salaires et les pertes
de participation a la pension complé-
mentaire de retraite depuis la notifica-
tion de la décision de rétrogradation du
27 avril 2012 jusqu’a la fin du contrat de
travail, de condamner la société S1 a
lui payer le montant évalué ex aequo et
bono a 50.000 euros a titre de préjudice
moral, ou toute autre somme méme
supérieure a arbitrer par le Tribunal ou
a dire d’expert.

Portée de l'action basée sur
l'article L.121-7 du Code du
travail

Il résulte des piéces dont la Cour a eu
connaissance, que suite au vol surveillé
[Line Check] du 12 avril 2012, la société
S1 a convoqué A par lettre recomman-
dée du 24 avril 2012 a Uentretien préa-
lable du 26 avril 2012 et lui a notifié par
lettre recommandée du 27 avril 2012 sa
rétrogradation avec effet immédiat aux
fonctions de « Senior First Officer ».

Les parties s'accordent pour dire que la
société S1, en rétrogradant en date du
27 avril 2012 A de ses fonctions de capi-
taine a celles de « Senior First Officer »,
suite au « line Check » du 12 avril 2012, a
procédé a une modification d'une condi-
tion essentielle du contrat de travail de A
en sa défaveur en application de l'article
L.121-7 du Code du travail.

En revanche, les parties s'opposent
quant a la portée de larticle L.121-7 du
Code du travail.

Tandis que le salarié considére qu'il
est autorisé a attaquer la décision liti-
gieuse tant sur la forme que sur le fond,
lemployeur, au contraire, soutient que
ces deux actions sont soumises a des
conditions d’exercice distinctes, non
cumulatives.

Position de la Cour

Article L.121-7 du Code du travail :

« Toute modification en défaveur du
salarié portant sur une clause essen-
tielle du contrat de travail doit, sous
peine de nullité, étre notifiée au sala-
rié dans les formes et délais visés aux
articles L. 124-2 et L. 124-3 et indiquer
la date a laquelle elle sort ses effets.
Dans ce cas, le salarié peut demander a




lemployeur les motifs de la modification
et l'employeur est tenu d'énoncer ces
motifs dans les formes et délais prévus
a larticle L. 124-5.

La modification immédiate pour motif
grave doit étre notifiée au salarié, sous
peine de nullité, dans les formes et
délais prévus aux articles L. 124-2 et
L. 124-10.

La résiliation du contrat de travail
découlant du refus du salarié d'accep-
ter la modification lui notifiée constitue
un licenciement susceptible du recours
Judiciaire visé a larticle L. 124-11.

Les dispositions du présent article ne
s'appliquent pas en cas de reclassement
interne au sens du livre V, titre V, relatif a
lemploi des salariés incapables d'exer-

cer leur dernier poste de travail. »

Le prédit article confére partant au sala-
rié 2 possibilités de réagir suite a une
modification d'une clause essentielle de
son contrat de travail en sa défaveur.

Si la modification est notifiée dans les
conditions et formes de la loi, le sala-
rié peut refuser cette modification.
Son refus vaut résiliation du contrat
de travail et la résiliation est considé-
rée comme licenciement, donc comme
rupture imputable a Uemployeur. Dans
ce cas, le salarié peut agir en justice du
chef de licenciement abusif.

Au cas ou la modification n’est pas noti-
fiée dans les conditions et formes de la
loi, le salarié peut agir en nullité de la
modification.

Laction qui tend a Uannulation de la
modification n’est pas soumise a la
condition d’'une démission du salarié.

Au contraire, le recours qui lui est
conféré tend a la continuation des rela-
tions de travail aux mémes conditions.

En lespece, A a, dans sa requéte intro-
ductive d'instance du 12 septembre 2013,
circonscrit de facon précise l'objet de sa
demande en indiquant a titre liminaire
que la présente demande est limitée a la
constatation de la nullité de la décision
de rétrogradation et aux conséquences
a tirer de ce constat, a savoir le retrait de
cette décision et la réintégration de Mon-
sieur A dans ses fonctions de « captain »,
pour conclure dans le dispositif de la
requéte introductive d'instance a la nul-
lité de la rétrogradation notifiée suivant
courrier du 21 avril 2012.

Son action tendant a lannulation de la
rétrogradation lui notifiée est encore
confirmée par la situation de A au
moment ou il a introduit son action,
dans la mesure ou il était toujours au
service de la société S1, de sorte qu'il ne
pouvait logiquement pas considérer la
modification intervenue comme consti-
tuant un licenciement abusif. Le salarié

n‘a en effet démissionné qu’en date du
7 décembre 2013, soit 18 mois apres la
modification.

ILen découle que l'action tendant actuel-
lement a voir déclarer abusive la rétro-
gradation intervenue en date du 27 avril
2012 constitue une demande nouvelle
prohibée en instance d'appel.

La Cour reléve ensuite, concernant
laction en nullité de la rétrograda-
tion dont elle est exclusivement saisie,
que cette rétrogradation est intervenue
régulierement en conformité avec les
exigences de formes et de délai prévues
par la loi.

En effet, la société S1 a convoqué le
24 avril 2012 le salarié @ un entretien
préalable qui s’est tenu le 26 avril 2012,
pour ensuite lui notifier par courrier
recommandé du 27 avril 2012, motivé
sur deux pages, sa rétrogradation avec
effet immédiat pour faute grave.

La Cour en conclut que c'est a bon droit
que le Tribunal du travail a retenu, que-
compte tenu du fait que Uemployeur a
respecté les conditions de forme et de
délai de larticle L.121-7 du Code du tra-
vail, A n'a pas prouvé une cause de nul-
lité de ladite modification.




DROIT EUROPEEN : La surveillance des communications électroniques d’un
employé emporte violation du droit au respect de la vie privée et de la corres-
pondance.

Cour européenne des droits de 'homme?, 5 septembre 2017, Barbulescu ¢/ Roumanie,

requéte n°® 61496/08

Faits

M. Barbulescu, ressortissant roumain,
a travaillé en qualité d’ingénieur des
ventes du 1¢" ao(t 2004 au 6 aolt 2007.
Conformément aux recommandations
de son employeur, ce dernier a ouvert
un compte Yahoo Messenger afin de
répondre aux demandes des clients.

Le 3 juillet 2007, le personnel de l'entre-
prise a été informé par une note distri-
buée par l'employeur qu'une employée
avait fait l'objet d'un licenciement dis-
ciplinaire au motif qu’elle avait utilisé
Internet, le téléphone et le photocopieur
a des fins personnelles.

Le 13 juillet 2007, M. Barbulescu a été-
convoqué par son employeur, et a cette
occasion, informé que ses communica-
tions sur Yahoo Messenger avaient été
surveillées, et que certains éléments
indiquaient qu’il avait fait un usage
personnel d'Internet. Par écrit, M. Bar-
bulescu a assuré qu’il n‘avait utilisé le
service de messagerie qu'a des fins pro-
fessionnelles. Lemployeur lui présenta
alors un document de 45 pages retrans-
crivant des messages privés qu’il avait
échangés avec son frére et sa fiancée
entre le 5 et le 12 juillet 2007, et dont
certains revétaient un caractere intime.

Le 1¢"ao(t 2007, Ul'employeur a prononcé
le licenciement de M. Barbulescu pour
infraction au reglement intérieur de
Uentreprise.

M. Barbulescu a invoqué sans succes
la nullité de son licenciement devant le
Tribunal au motif que 'employeur aurait
porté atteinte a son droit a la correspon-
dance en consultant ses communica-
tions en violation de la Constitution rou-
maine et du Code pénal. M. Barbulescu
a fait appel de la décision, son recours a
été a nouveau rejeté le 17 juin 2008.

Se fondant sur larticle 8 [droit au res-
pect de la vie privée et familiale, du
domicile et de la correspondance] de la

Convention européenne des droits de
homme (CEDH), le 15 décembre 2008,
M. Barbulescu introduit une requéte
devant la Cour européenne des droits de
lhomme. Le 12 janvier 2016, dans son
arrét de chambre, la Cour a conclu a la
non-violation de l'article 8 reconnaissant
que la vie privée et la correspondance
du salarié avaient été mises en jeu mais
que la surveillance opérée par lem-
ployeur dans le cadre d'une procédure
disciplinaire avait été raisonnable.

Le 6 juin 2016, laffaire a été renvoyée
devant la Grande Chambre a la demande
de M. Barbulescu.

Appréciation de la Cour

La Cour conclut tout d'abord a lapplica-
bilité de larticle 8 de la CEDH dans la
mesure ou les communications de M.
Barbulescu sur son lieu de travail sont
couvertes par les notions de « vie privée »
et de « correspondance » telles qu’envi-
sagées dans cet article.

La Cour déclare ensuite que si le droit
au respect de la vie privée et de la confi-
dentialité de la correspondance peut
étre limité dans le cadre du travail, les
instructions de l'employeur ne peuvent
réduire a néant l'exercice de la vie privée
sociale sur le lieu de travail.

« La mesure litigieuse, a savoir la sur-
veillance des communications de M.
Barbulescu qui a conduit a son licencie-
ment, a certes été prise par une entre-
prise privée, mais elle a été admise
par les juridictions nationales. La Cour
estime donc qu'il y a lieu d'analyser le
grief sous l'angle des obligations posi-
tives de ['Etat. Les autorités nationales
étaient tenues de mettre en balance les
intéréts concurrents en jeu, a savoir le
droit de M. Barbulescu au respect de sa
vie privée, d’'une part, et le droit de 'em-
ployeur de prendre des mesures pour
assurer le bon fonctionnement de l'en-
treprise, d'autre part ».

Dans leur appréciation, les juridictions
nationales ont effectivement fait expres-
sément référence au droit de M. Bar-
bulescu au respect de sa vie privée, mais
ces derniéres ont omis de « rechercher
si M. Barbulescu avait été averti pré-
alablement de la possibilité que son
employeur mette en place des mesures
de surveillance ainsi que de la nature de
ces mesures ». Un avertissement est
considéré comme préalable a condition
qu'il soit donné avant le commencement
de lactivité de surveillance. Or, en les-
péce, M. Barbulescu ne connaissait ni
l'étendue ni la nature de la surveillance
opérée par son employeur ni de la possi-
bilité pour celui-ci d'accéder au contenu
de ses messages.

Bien que lemployeur ait enregistré en
temps réel toutes les communications
du salarié et imprimé leur contenu, les
juridictions nationales n'ont pas abordé
la question de l'étendue de la surveil-
lance et du degré d'intrusion dans la vie
privée du salarié.

Celles-ci n‘ont par ailleurs :

e pas vérifié l'existence d'une raison
légitime justifiant une telle surveil-
lance,

e pas cherché a savoir si le but pour-
suivi par l'employeur pouvait étre
atteint par des moyens moins intru-
sifs,

e pas évalué la gravité des consé-
quences de la mesure de sur-
veillance (le comportement de M.
Barbulescu a été sanctionné par la
mesure disciplinaire la plus sévere
possible),

e pas recherché a quel moment de la
procédure disciplinaire lemployeur
avait eu acces au contenu des com-
munications, et en particulier si
cela était intervenu avant ou apres
la convocation de M. Barbulescu.




Décision de la Cour pas protégé de maniere adéquate le juste équilibre entre les intéréts en jeu.

droit de M. Barbulescu au respect de  Partant, ily a eu violation de [‘article 8. »
sa vie privée et de sa correspondance et
que, dés lors, elles n'ont pas ménagé un

« Au vu de ces éléments, la Cour est
d‘avis que les autorités nationales n’ont

3] La Cour européenne des droits de lhomme [siégeant a Strasbourg) peut étre saisie par un individu contre un Etat, seulement aprés avoir utilisé tous les recours
en justice nationale. Elle est chargée de veiller au respect de la Convention européenne des droits de l'homme.







