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1. Licenciement avec effet immédiat et fait unique: Le licenciement avec effet immédiat
dune salariée pour cause dune absence injustifiée dune seule journée est considéré comme
abusif,

Arrét de la Cour d'appel du 27 octobre 2022, n° CAL-2021-00150 du role

1.1 Faits et rétroactes

Une salariée résidant en France entre en service pour le
compte d'un commergant au Luxembourg le 15 octobre 2012
pour une durée de six mois en tant que « serveuse ». Apres
une prolongation de six mois de ce contrat de travail a durée
déterminée, elle est embauchée le 15 octobre 2013 suivant
un contrat de travail a durée indéterminée. Par courrier du 29
juillet 2014, la salariée est licenciée avec effet immédiat.

Le 20 octobre 2014, elle dépose une requéte au greffe du
Tribunal du travail en convoquant son employeur devant le
Tribunal du travail de Luxembourg aux fins de voir déclarer
abusif le licenciement avec effet immédiat dont elle a fait I'ob-
jet et pour y entendre condamner 'employeur a lui payer une
indemnité compensatoire de préavis, une indemnité de congé
non pris, des dommages et intéréts pour préjudice matériel et
pour préjudice moral. Par jugement du 9 novembre 2020, le
Tribunal du travail a déclaré justifié le licenciement intervenu
en date du 29 juillet 2014 et a considéré que les demandes de
la salariée étaient non fondées. Le 28 décembre 2020, la sala-
riée décide d'interjeter appel a I'encontre du jugement rendu
en premiere instance.

a. Arguments de la salariée

La salariée soutient qu'au moment de la notification du
licenciement, elle bénéficiait des dispositions protectrices
de larticle L.121-6 du Code du travail. Elle argue que cette
protection serait subordonnée a la double condition pour le
salarié dinformer, soit personnellement, soit par personne
interposée, son employeur de son absence le jour méme de
l'empéchement et de Iui faire parvenir endéans les trois jours
un certificat médical attestant de son incapacité de travail.
L'appelante fait valoir que des sa sortie d'hopital le 23 juillet
2014, elle aurait envoyé un sms a son employeur linformant
qu'elle serait en incapacité de travail jusqu'au dimanche, 27
juillet 2014 inclus. Ce sms qui aurait été réceptionné par I'em-
ployeur, indiquait également que le certificat médical a été
déposé dans sa boite aux lettres par I'époux de la salariée.

En effet, la salariée fournit plusieurs attestations testimoniales
notamment celle de son conjoint, qui soutient avoir déposé le
24 juillet 2014 aux alentours de 6h00 le certificat médical de la
salariée dans la boite aux lettres de 'employeur.

Par conséquent, 'employeur aurait eu connaissance de l'arrét
de maladie de lappelante, allant jusqu'au 27 juillet 2014.

Subsidiairement, la salariée soutient que les motifs du licen-
ciement ne seraient ni précis, ni réels, ni graves. Elle estime
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que I'employeur est resté en défaut de préciser en quoi et
comment 'absence de la salariée aurait causé une perturba-
tion. Elle conclut en tout état de cause a voir déclarer abusif le
licenciement avec effet immédiat intervenu le 29 juillet 2014
et a voir condamner son ancien employeur a lui payer une
indemnité compensatoire de préavis, une indemnité de conge
non pris, des dommages et intéréts pour préjudices matériel
et moral.

b.  Arguments de lemployeur

L'employeur conteste que la salariée I'aurait informé qu'elle
serait en maladie tant en ce qui concerne la période du 24 au
27 juillet 2014 que celle du 28 juillet au 3 aolt 2014. L'em-
ployeur soutient qu'il n'aurait jamais réceptionné le premier
certificat médical invoqué par la salariée. En effet, 'employeur
motive le licenciement du 29 juillet 2014 par le fait que la sala-
riée ne se serait « plus présentée a son lieu de travail depuis le
24 juillet et ce jusqu'a ce jour, soit le 29 juillet 2014 » et de « ne
pas lui avoir fait parvenir un certificat de maladie, ni de raison
sérieuse et justifiée de son absence ».

L'employeur a qui il appartient d'établir l'absence injustifiée de
la salariée a son lieu de travail fait valoir que l'affirmation de
la salariée selon laquelle elle aurait travaillé pendant une jour-
née est contredite par un certificat médical émis a cette date,
lui attestant une incapacité de travail jusqu’au 3 ao(t 2014.

L'employeur allégue que la salariée qui aurait travaillé des le
mois d'aolt 2014, n'aurait pas subi de préjudice matériel. En
tout état de cause, 'employeur soutient qu'en raison notam-
ment du jeune age de l'appelante, il serait facile de retrouver
un emploi en tant que serveuse dans le secteur de la gastro-
nomie.

1.2 Appréciation de la Cour

Dans un arrét du 27 octobre 2022, la Cour d'appel confirme
partiellement le jugement de premiére instance. Elle s'exprime
sur la protection contre le licenciement pendant la période de
maladie, sur la précision des motifs du licenciement et quant
alaréalité et a la gravité des motifs du licenciement. En outre,
la Cour d'appel va accueillir plus favorablement les demandes
indemnitaires formulées par la salariée.

a. Quanta la protection contre le licenciement pendant
la maladie

La Cour dappel rappelle que cette protection n'est pour-
tant pas absolue. Le salarié doit respecter deux obligations



essentielles, celle du devoir dinformation oral ou écrit a
son employeur et celle de délivrer le certificat médical a son
employeur le troisieme jour de son absence pour cause de
maladie au plus tard. Le certificat médical doit étre recep-
tionné par l'intermédiaire de la poste ou remis en mains
propres a l'employeur.

En effet, lorsque le salarié est empéché de se présenter sur
son lieu de travail ou de rester sur son lieu de travail pour des
raisons de santé, il doit en avertir son employeur, dans les
conditions définies aux deux premiers paragraphes de l'article
L.121-6 du Code du travail qui se lisent comme suit : « Le sala-
rié incapable de travailler pour cause de maladie ou d'accident est
obligé, le jour méme de I'empéchement, d'en avertir personnelle-
ment ou par personne interposée I'employeur ou le représentant
de celui-ci. L'avertissement visé a l'alinéa qui précede, peut étre
effectué oralement ou par écrit. Le troisiéme jour de son absence
au plus tard, le salarié est obligé de soumettre a l'employeur un
certificat médical attestant son incapacité de travail et sa durée
prévisible. » Le paragraphe (3) de ce méme article ajoute que
« 'employeur averti conformément au paragraphe (1) ou en pos-
session du certificat médical visé au paragraphe (2) n'est pas auto-
risé, méme pour motif grave, a notifier au salarié la résiliation de
son contrat de travail ».

Ainsi, tant que le salarié n'a pas satisfait a 'obligation d'infor-
mation définie ci-dessus, celui-ci n'est pas protégé et I'em-
ployeur peut lui notifier son licenciement ou, le cas échéant,
sa convocation a un entretien préalable (article L.121-6 (4)
du Code du travail). Les deux informations susmentionnées
doivent étre parvenues a I'employeur, autrement dit, avoir
été regues par ce dernier dans les délais prévus par larticle
L.121-6 du Code du travail. En cas de contestation, comme
en l'espece, il appartient au salarié d'en rapporter la preuve.

Il ne résulte cependant d'aucun élément probant que la sala-
riée aurait averti son employeur, oralement ou par éecrit de
son incapacité de travail pour cause de maladie. Il est établi
au vu des pieces versées que le courrier contenant le certifi-
cat de maladie n'a été posté par la salariée en France que le
29 juillet 2014. La Cour d'appel précise que le Tribunal du tra-
vail a relevé a juste titre, qu'il était matériellement impossible
que ledit courrier soit arrivé a destination le jour méme. La
Cour d'appel considére que cest a bon droit que le Tribunal
du travail a retenu que la salariée n'a pas établi qu'elle pouvait
bénéficier des dispositions protectrices de l'article L.121-6 du
Code du travail au moment du licenciement avec effet immé-
diat.

b. Quantalaprécision des motifs du licenciement

La Cour rappelle larticle L.124-10 (3) du Code du travail’
et retient que les motifs communiqués au salarié licencié
doivent étre énoncés avec une précision suffisante pour per-
mettre a ce dernier de vérifier leur bien-fondé et d'apporter,

le cas échéant, la preuve contraire en justice et au juge d'avoir
une connaissance complete des faits reprochés au salarié au
moment du licenciement et d'apprécier, d'une part, si les faits
reprochés au salarié dans la lettre de motivation sont iden-
tigues a ceux qui sont invoqués devant lui par 'employeur et,
dautre part, slils justifient la résiliation immédiate du contrat
de travail (Cour dappel, 3 juin 2021, n° de role CAL-2020-
00858). La Cour d'appel précise que cest a juste titre que
le Tribunal du travail a relevé que la présence du salarié au
lieu de travail constitue une obligation de résultat, de sorte
que son absence injustifiée constitue a elle seule une faute,
susceptible de justifier un licenciement. La Cour approuve le
Tribunal du travail d'avoir retenu que l'employeur n'a pas a
fournir des détails ni quant au principe, ni quant a l'envergure
de la désorganisation du service.

¢. Quantalaréalité et a la gravité des motifs du licen-
ciement

L'absence de la salariée pendant la période du 24 au 27 juillet
2014 n'est pas remise en cause par la salariée, il lui appar-
tient donc d'établir que cette absence était justifiée. La sala-
riée se prévaut d'un certificat médical établi le 24 juillet 2014
lui attestant une incapacité de travail pour cause de maladie.
Aucun élément n'est avancé par 'employeur afin de mettre en
doute ladite attestation médicale. A cela s'ajoute que le motif
du licenciement, tiré de 'absence injustifiée de la salariée de
son lieu de travail résulte a suffisance des pieces soumises a
la Cour. Aussi, au vu de ces éléments, la Cour considére que
le licenciement avec effet immédiat de la salariée découle du
seul motif lié a son absence injustifiée.

Pourtant, la Cour d'appel considere que, bien que la salariée
ne dispose que d'une ancienneté de service de deux ans,
cette absence d'une journée est cependant en l'espéce, a elle
seule insuffisante pour justifier une mesure aussi grave que
constitue un licenciement avec effet immédiat. Par consé-
quent, la Cour estime que le licenciement avec effet immédiat
de la salariée du 29 juillet 2014 est abusif.

d. Quantaux demandes indemnitaires

»  Indemnité de préavis

La Cour fait droit a la demande de la salariée a voir condam-
ner son employeur a lui payer la somme de 1 868,04 euros au
titre de lindemnité de préavis.

»  Préjudices matériel et moral

Si indemnisation du salarié, victime d'un licenciement abusif,
doit étre aussi complete que possible, seul le dommage qui
se trouve en relation causale directe avec son licenciement
doit normalement étre pris en considération pour fixer le pré-
judice matériel qu'il a subi du fait de ce congédiement. Les

1 Larticle L.124-10 (3) du Code du travail dispose ce qui suit : « La notification de la résiliation immédiate doit étre effectuée au moyen d'une lettre
recommandeée a la poste énongant avec précision le ou les faits reprochés au salarié et les circonstances qui sont de nature a leur attribuer le caractére

d’un motif grave ».
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pertes subies ne sont en outre a prendre en considération
que pour autant qu'elles se rapportent a une époque qui
aurait raisonnablement dd suffire pour permettre au salarié
de trouver un nouvel emploi, le salarié étant obligé de faire
tous les efforts nécessaires pour trouver un emploi de rem-
placement et pour minimiser son dommage.

Il résulte des pieces versées que la salariée a des le 19 aodt
2014, jusgqu'au 23 septembre 2014 accepté des missions inté-
rimaires aupres d'une méme société. Elle reste en défaut de
verser des fiches de rémunération relatives a cette période.
Aucune piece de nature a justifier qu'elle aurait entrepris
des démarches afin de retrouver un nouvel emploi n'est ver-
sée pour la période postérieure au 23 septembre 2014. Au

vu de ces éléments, la demande de 'appelante tendant a se
voir allouer une indemnité pour préjudice matériel est a reje-
ter. L'appelante conclut, par réformation, a se voir allouer la
somme de 20 000 euros en réparation d'un préjudice moral,
« lié a la rupture abusive de son contrat de travail ». Arguant que
l'appelante n‘aurait pas rapporté la preuve d'un préjudice
moral, lintimée conclut au rejet de la demande. Au regard des
développements faits ci-avant dans le cadre de la demande
en réparation du préjudice matériel, la Cour retient que le seul
préjudice moral subi par appelante est celui lié a l'atteinte a
sa dignité de salariée. Au vu de sa faible ancienneté de service,
il convient de fixer a 750 euros le montant des dommages et
intéréts devant revenir a la salariée.

2. Preuve d'un contrat de travail fietif : En présence d'un contrat de travail apparent, il

appartient a la partie qui conteste la réalité de ce contrat, den rapporter le caractére fietif

Arrét de la Cour d'appel du 27 octobre 2022, n° CAL-2020-00660 du rdle

2.1 Faits

Une salariée est engagée le 6 ao(t 2006 en qualité demployée
commerciale suivant contrat de travail. Par lettre recomman-
dée du 22 décembre 2010, la salariée est licenciée avec effet
immédiat.

Par requéte déposée au greffe de la justice de paix de Luxem-
bourg en date du 8 février 2011, la salariée convoque son
employeur devant le Tribunal du travail en vue de contester
le licenciement prononcé a son encontre. En effet, la salariée
considere que son licenciement est abusif en raison de Iim-
précision de la lettre de licenciement. En outre, elle conteste
le caractere réel et sérieux des motifs invoqués. La salariée
réclame la condamnation de son employeur a lui payer les
arriérés de salaire du mois de décembre 2010, lindemnité
de congé non pris, 'indemnité de préavis ainsi que des dom-
mages et intéréts pour les préjudices matériel et moral.

En outre, la requérante sollicite la condamnation de son
employeur a lui délivrer, sous peine d'astreinte, la carte d'im-
pot de lannée 2010, le certificat de travail et l'attestation
patronale.

Au cours du jugement de premiére instance, I'Etat du
Grand-Duché de Luxembourg, agissant en sa qualité de
gestionnaire du Fonds pour I'emploi intervient au litige et
demande la condamnation de la partie mal fondée? a lui payer
la somme de 31 262,48 euros, avec les intéréts légaux, a titre
de remboursement des indemnités de chdmage avancées a
la salariée.

Parjugement du 30 avril 2020, le Tribunal du travail de Luxem-
bourg fait droit a la demande de la salariée. L'employeur
décide d'interjeter appel. En effet, 'employeur a toujours

soutenu que les juridictions du travail ne seraient pas com-
pétentes pour connaitre du litige étant donné que la salariée
n'était pas liée par un contrat de travail.

2.2 Décision du Tribunal du travail

Le Tribunal du travail releve que le contrat de travail a durée
indéterminée du 6 ao(t 2006 prévoyait que la salariée était
engagée en qualité « demployée commerciale avec responsabi-
lité des points de vente de toutes les filiales » et qu'elle travaillait
suivant un horaire de 9h30 a 12h30 et de 13h00 a 17h00, pour
un salaire mensuel brut de 1 804,11 euros (indice 652,16). En
outre, le Tribunal du travail constate qu'au regard des fiches
de salaire, la salariée avait été rémunérée pour sa fonction
d'employée commerciale. Le Tribunal du travail rappelle qu'en
présence d'un contrat de travail apparent, il incombe a celui
qui conteste I'existence d'un lien de subordination d'établir le
caractére fictif du contrat. En l'occurrence, I'employeur n'ap-
porte aucune preuve du caractere fictif du contrat de travail.
Ainsi, la juridiction du travail se déclare compétente pour
connaitre du litige.

Le Tribunal du travail considere ensuite que la lettre de licen-
ciement ne précise pas clairement quelles fautes ont été com-
mises par la salariée en sa qualité demployée commerciale.
Ainsi, le Tribunal estime que le licenciement est abusif pour
défaut de précision des motifs.

Cependant, le Tribunal déboute la salariée de ses demandes
en indemnisation de ses préjudices matériel et moral, faute
par elle de fournir des renseignements quant a sa situation
financiere depuis le licenciement et de justifier des efforts
qu'elle aurait faits en vue de la recherche d'un nouvel emploi

2 Il s'agit de la partie qui est déboutée de ses prétentions devant une juridiction.
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ainsi que des soucis qu'elle aurait éprouvés pour son avenir
professionnel.

Le Tribunal fait droit aux demandes afférentes a concurrence
des montants réclamés, étant donné que 'employeur n'a pas
pu établir ni le paiement du salaire de la requérante pour la
période du 1¢ au 21 décembre 2010, ni le reglement d'une
indemnité de congé non pris a la fin des relations de travail.

Par conséquent, 'employeur a été condamné a rembourser a
I'Etat la somme de 3 403,18 euros, au titre des indemnités de
chomage versées a la salariée.

2.3 Appréciation de la Cour d'appel

L'employeur demande a la Cour d'appel de dire que les juri-
dictions du travail ne sont pas compétentes ratione materiae?
pour connaitre du litige. Elle fait valoir que, contrairement a
ce qui a été retenu par la juridiction du premier degré, aucun
contrat de travail en bonne et due forme n'a été établi entre
parties. La Cour d'appel doit également se prononcer sur la
précision de la lettre de licenciement, sur le caractére réel et
sérieux du licenciement ainsi que sur les demandes indemni-
taires réclamées par la salariée.

a. Quantala compétence ratione materiae des juridic-
tions du travail

La Cour rappelle les termes de l'article 25 du Nouveau Code
de procédure civile qui dispose que « le Tribunal du travail est
compétent pour connaitre des contestations relatives au contrat
de travail (...) qui sélevent entre les employeurs, d'une part, et leurs
salariés, d'autre part, y compris celles survenant apres que l'enga-
gement a pris fin ».

La Cour dappel commence donc par définir le contrat de tra-
vail qui est « la convention par laquelle une personne s'engage a
mettre son activité a la disposition d'une autre, sous la subordi-
nation de laquelle elle se place, moyennant rémunération ». Par
conséquent, la Cour reléve que cest a juste titre que le Tri-
bunal du travail a observé que si le cumul dans le chef d'une
méme personne des fonctions d'organe social et de salarié
d'une société est possible, encore faut-il que le contrat de tra-
vail soit une convention réelle et sérieuse, qui correspond a
une fonction réellement exercée distincte de la fonction d'or-
gane social et qui est caractérisée par un rapport de subordi-
nation de salarié a employeur.

C'est donc a bon droit que la juridiction du premier degré rap-
pelle qu'en présence d'un contrat de travail apparent, il appar-
tient a la partie qui conteste la réalité de ce contrat, d'en rap-
porter le caractere fictif. En I'espéce, les parties ont signé, en
date du 6 ao(t 2006, un contrat qu'elles ont qualifié de contrat
de travail a durée indéterminée. Le libellé dudit document ne
laisse aucun doute sur lidentité des parties au contrat, de

sorte que, contrairement a largumentation de I'employeur, la
non-indication de I'adresse de la salariée n'affecte pas la régu-
larité formelle du contrat. L'adresse indiquée dans les fiches
de salaire est également sans incidence a cet égard.

Il incombait donc a I'employeur d'établir que, contrairement
aux apparences, les parties n'étaient pas liées par un contrat
de travail.

La Cour note que la société appelante elle-méme affirme dans
la lettre de licenciement, que l'intimée exercait la fonction de
« directrice commerciale » au moment de la rupture des rela-
tions de travail. Le fait que son époux ait également exercé
les fonctions de « directeur commercial » au sein de la société
ne signifie pas que la salariée n'exercait pas de réelle activité
salariée.

En effet, le fait que I'époux de la salariée ait été administra-
teur délégué pour le compte de la société/employeur, de
novembre 2007 a décembre 2010, n'implique pas I'absence de
lien de subordination de la salariée vis-a-vis de cette société.

En outre, a suffisance des six dernieres fiches de salaire de la
salariée, il est acquis qu'elle a bien percu une rémunération
réguliere en contrepartie de son activité « demployée commer-
ciale ». Il résulte ainsi que 'employeur reste en défaut d'établir
que les stipulations du contrat de travail du 6 aolt 2006 ne
correspondaient pas a la réalité. Par conséquent, les juridic-
tions du travail sont bel et bien compétentes pour connaitre
du litige.

b. Quantalaprécision de la lettre de licenciement

Eu égard a larticle L.124 -10 (3), alinéa 1¢ du Code du travail,
le courrier portant sur la résiliation immédiate du contrat de
travail doit énoncer avec précision le ou les faits reprochés au
salarié et les circonstances qui sont de nature a leur attribuer
le caractére de faute grave.

Ainsi, 'énoncé des motifs de licenciement doit étre suffisam-
ment précis, non seulement pour permettre le controle des
juges mais aussi pour permettre au salarié de vérifier le bien-
fondé des motifs invoqués et de rapporter, le cas échéant, la
preuve de leur fausseté*.

llressort de la lettre de licenciement que I'employeur reproche
a la salariée d'avoir participé a la mise en vente, par lintermé-
diaire d'une société, d'un terrain et d'une maison, appartenant
a une autre société. Pourtant, la salariée avait connaissance
d'un projet faisant partie d'un « business plan » établi en juin
2009 par le groupe de sociétés auquel appartiennent la
société pour laquelle elle travaillait. Ledit projet aurait évalué
a un prix largement supérieur a celui pour lequel ils auraient
été mis en vente. L'employeur indique encore que, de ce fait,
la salariée a gravement porté atteinte a ses intéréts, de sorte
que la poursuite des relations de travail est devenue définiti-
vement et immédiatement impossible.

3 Lanotion de compétence matérielle recouvre toutes les classes d'affaires dont un Tribunal peut connaitre. En d'autres termes, il s'agit de la

compétence « s'appréciant en raison de I'objet du litige ».
4 cf. Cour de Cassation, 12 novembre 1992, arrét n°® xx/92.
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Contrairement a la juridiction du premier degré, la Cour d'ap-
pel retient, des lors, que les motifs de licenciement sont énon-
cés avec suffisamment de précision.

¢. Quantau caractére réel et sérieux des motifs du
licenciement

La Cour d'appel considere que I'employeur ne fournit, par
ailleurs, aucune explication quant a la question de savoir si
le projet immobilier était toujours d'actualité. L'employeur ne
justifie pas que la mise en vente du terrain sur le site d'une
autre société lui aurait porté préjudice, ni que la salariée
aurait commis une quelconque faute en relation avec la mise
en vente litigieuse. L'employeur n'établit, ni méme n'allegue
n'avoir eu connaissance de ladite vente que dans le mois
ayant précédé le licenciement, de sorte qu'une éventuelle
faute de la salariée en relation avec cette vente ne saurait,
en labsence de preuve d'un fait fautif plus récent, a l'appui
duquel elle serait invoquée, justifier le licenciement pour faute
grave du 22 décembre 2010.

En outre, 'employeur reste en défaut d'expliquer comment un
contrat de vente immobilier de 'année 2008 aurait pu avoir
été conclu en violation de projets qui auraient été arrétés
dans un business plan en 2010. Il s'ensuit que le licenciement
de la salariée ne repose pas sur des motifs réels et sérieux.
Partant, contrairement au Tribunal du travail, la Cour d'appel
estime que le licenciement n'‘évoque pas de motifs réels et
sérieux et qu'il est par ailleurs abusif.

d. Quantaux demandes indemnitaires

»  Concernant le dommage matériel

En application des principes généraux de la responsabi-
lité civile, le salarié victime d'un licenciement abusif ne peut

obtenir réparation que s'il établit I'existence d'un préjudice en
relation causale directe avec la faute commise par son ancien
employeur.

Le salarié est obligé de minimiser son préjudice et de faire
tous les efforts nécessaires pour trouver le plus tot possible
un emploi de remplacement. Il ne saurait se cantonner dans
une attitude passive et se contenter d'une simple inscription
comme chémeur5. A l'instar du Tribunal du travail, la Cour
considere qu'il appartient donc a la salariée d'établir qu'elle
s'est activement mise a la recherche d'un nouvel emploi dés
son licenciement, méme si cette recherche aurait pu s'avérer
difficile, du fait qu'elle était agée de 58 ans au moment du
licenciement.

La Cour releve que la salariée ne verse aucune piece relative a
une recherche d'emploi qu'elle aurait effectuée au cours des
mois ayant suivi son licenciement abusif, la perte de revenus
dont elle se prévaut ne se trouve pas en relation causale avec
ledit licenciement. Par conséquent, la Cour d'appel confirme
le jugement de premiere instance et déboute la salariée de sa
demande en indemnisation d'un dommage matériel.

»  (Concernant le dommage moral

Sila salariée ne justifie pas avoir fourni des efforts pour retrou-
ver un nouvel emploi, il n'en reste pas moins que le licencie-
ment abusif a nécessairement porté atteinte a sa dignité de
salariée.

Au vu de cette considération, de ancienneté de services de
quatre ans dans le chef de la salariée et des circonstances
dans lesquelles le licenciement est intervenu, la Cour d'appel
considere qu'ily a lieu d'évaluer par réformation du jugement
entrepris, le préjudice moral subi par la salariée au montant
de 2 000 euros.

3. Délégué du personnel et révision du contrat de travail : \/alidité de clauses contractuelles

de flexibilité et absence de modification prohibée de ses conditions de travail a défaut de

preuve relative a une déqualification ou a une dégradation.

Ordonnance de la Cour du 27 octobre 2022, n° CAL-2021-00389 du rdle

3.1 Faits et rétroactes

Suivant contrat de travail a durée indéterminée signé le
1er décembre 2014, A a été engagé par I'établissement d'uti-
lité publique ORGANISATION1.) en qualité d'assistant social en
date du 3 novembre 2014 « dans le régime salarié actuellement
affecté au Centre Thérapeutique et au Service ADRESSE3.) », avec
la précision que « l'employeur est libre de lui confier tout autre
travail en tenant compte de sa qualification et de ses aptitudes ».

5 cf. Cour d'appel, 7 juillet 2005, n°® 29523 du rdle.
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A est membre de la délégation du personnel. Il estime avoir
fait I'objet d'une modification essentielle de son contrat de
travail, des lors qu'aprés avoir travaillé au service LIEUT.), il
aurait par courrier du 30 novembre 2021 été informé par son
employeur qu'il serait affecté «in den reguldren Schichtdienst »
d'un foyer dépendant de la ORGANISATION1.), structure dans
laquelle il n'exercerait plus la fonction d'assistant social mais
les taches d'un éducateur gradué, respectivement d'un éduca-



teur diplomé. Il indique en outre que 'employeur lui impose-
rait de travailler la nuit, les weekends et les jours fériés.

Estimant que son affectation au sein d'une structure d'ac-
cueil (foyer ADRESSE4.) voire foyer ADRESSES.)) constituerait
une déqualification, respectivement une rétrogradation, A a
fait convoquer la ORGANISATIONT.), par requéte du 4 février
2022, devant le Président du Tribunal du travail d’Esch-sur-
Alzette sur base de l'article L.415-10 du Code du travail, pour
voir prononcer la nullité de ladite modification, sinon pour voir
ordonner sa cessation, pour voir ordonner le maintien de son
contrat de travail dans ses conditions actuelles et pour voir
prononcer sa réintégration aupres de I'employeur dans ses
anciennes fonctions en tant qu'assistant social.

La partie défenderesse a conclu au rejet de la demande, aux
motifs qu'il 'y aurait pas eu modification d'une clause essen-
tielle du contrat de travail.

a. Décision de premiére instance

Par ordonnance du 1¢ avril 2022, le Président du Tribunal
du travail a déclaré la demande recevable, mais non fon-
dée. Pour statuer ainsi, le magistrat de premiere instance a
relevé que les parties avaient prévu dans leur contrat aussi
bien une clause permettant a 'employeur de procéder a des
changements d'affectation du salarié en tenant compte de sa
qualification et de ses aptitudes qu'une clause permettant a
I'employeur de procéder a des changements d'horaires. Au vu
de ces clauses et a défaut pour A d'avoir établi que les taches
lui dévolues au sein du foyer ADRESSES.) auraient diminué par
rapport a sa qualification, ou ses aptitudes, les demandes du
salarié ont été rejetées.

3.2 Instance d'appel

Par requéte déposée le 19 avril 2022 au greffe de la Cour d'ap-
pel, A a relevé appel de cette ordonnance devant le magistrat
présidant la chambre de la Cour d'appel a laquelle sont attri-
bués les appels en droit du travail.

a. Débats quant au fond

»  Arguments du salarié

Au service de la ORGANISATIONT.) suivant contrat de travail a
durée indéterminée avec effet au 1¢ décembre 2014, en tant
gu'assistant social, A, délégué du personnel, fait valoir avoir été
informé par lettre du 8 octobre 2021 par son employeur qu'il
serait définitivement affecté au Foyer ADRESSE4.) a ADRESSE®.),
ou il aurait d0 exercer la fonction d'aide-éducateur, fonction
qui ne correspondrait pas a l'activité prévue par le contrat de
travail. Suivant courrier recommandé du 30 novembre 2021,
'employeur lui aurait fait part d'une modification substan-
tielle de clauses essentielles de son contrat de travail, voire
des conditions de travail, moyennant un délai de préavis de
quatre mois expirant le 31 mars 2022. Le 13 décembre 2021,
la ORGANISATIONT.) l'aurait informé qu'il serait définitivement
affecté au Foyer ADRESSES.) a ADRESSEG.) ou il ne pourrait plus

exercer sa fonction d'assistant-social. Il devrait exercer la fonc-
tion d'éducateur qui ne serait pas celle prévue par son contrat
de travail. Lemployeur aurait en outre changé ses horaires
de travail, étant donné qu'il lui imposerait de travailler la nuit,
les weekends et les jours fériés. Concernant plus particuliere-
ment son changement d'affectation, lappelant fait plaider que
depuis son intégration au foyer ADRESSE4.), il exercerait des
taches d'aide d'encadrement, de surveillance et de transport
des enfants et ce sous les ordres des éducateurs et éducateurs
gradués, mais plus aucun acte, ni aucune tache propre a la
fonction d'un assistant social. Il ne disposerait plus d'un bureau
individuel, ni d'un ordinateur de travail. L'appelant conteste
toutes fautes professionnelles invoquées par I'employeur et
argumente qu'en tout état de cause, 'employeur ne saurait étre
admis a sanctionner d'éventuelles fautes commises dans I'exer-
cice de ses fonctions d'assistant social par une modification en
sa défaveur des clauses essentielles du contrat de travail. A fait
partant grief au Président du tribunal du travail de ne pas avoir
retenu qu'il aurait fait 'objet d'une rétrogradation qui constitue-
rait une modification des conditions essentielles de son contrat
de travail en sa défaveur qui serait nulle et sans effet d'aprés les
dispositions de larticle L.415-10(1) du Code du travail.

»  Position de lemployeur

L'employeur fait valoir qu'en 2020, l'appelant aurait été mala-
die pendant un certain temps, et gu'en son absence les dos-
siers qui lui avaient été confiés dans le cadre de sa fonction
dassistant social auraient d0 étre confiés a d'autres colle-
gues. A son retour, en raison du manque de personnel dans
les foyers, lié a la pandémie du Covid, I'appelant aurait déja
été affecté au foyer ADRESSE4.) a ADRESSE?.) en octobre
2020. Aussi, sl devait y avoir modification d'une clause du
contrat de travail d'A, celle-ci ne daterait ni du 8 octobre, ni
du 30 novembre 2021, mais déja du mois d'octobre 2020. En
l'absence de contestations de la part de A, ce dernier aurait
accepté sa nouvelle affectation. L'employeur admet ensuite
que la décision de I'employeur relative au changement du
lieu d'affectation serait devenue nécessaire en raison de 'ap-
plication par le salarié de méthodes de travail inadaptées. La
ORGANISATIONT.) renvoie a ce sujet a un courrier adressé en
date du 7 avril 2021 au salarié. Ce dernier n‘aurait jamais pris
position quant aux reproches formulés a son égard, raison
pour laquelle, 'employeur aurait décidé qu'il devrait rester
affecté au foyer ADRESSEA4.).

L'employeur conteste que A aurait fait I'objet d'une modi-
fication d'une clause essentielle de son contrat de travail. Il
renvoie aux dispositions du contrat de travail conclu avec le
salarié, qui contiendrait une clause de flexibilité concernant le
lieu de travail, lui permettant d'affecter le salarié initialement
affecté au « service ambulatoire », a d'autres services. Concer-
nant I'horaire de travail, 'employeur argumente que le contrat
de travail ferait état d'un service de rotation ainsi que d'un
régime de travail du service (RTS) prévu par la convention col-
lective de travail applicable a 'ensemble du personnel de la
ORGANISATIONT1.) ainsi qu'aux foyers y ralliés et le personnel
y affecté. L'employeur fait ensuite valoir qu'un assistant social
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pourrait étre affecté aussi bien dans un foyer qu'au « service
ambulatoire ». Il soutient bénéficier du pouvoir de direction,
lui permettant de décider seul de son organisation interne
afin de justifier qu'il aurait été autorisé a affecter un assistant
social, en l'occurrence A dans un foyer. Cette affectation aurait
été faite suite a la décision de I'employeur de procéder a une
refonte au niveau de la composition du personnel au sein
des foyers, et du « service ambulatoire », structures auxquelles
seraient affectés dorénavant autant d'assistants sociaux que
d'éducateurs. Il fait finalement valoir que bien que l'appelant
ne dispose ni d'un bureau individuel, ni d'un ordinateur per-
sonnel au sein du foyer ADRESSES.), il pourrait utiliser I'ordina-
teur accessible a 'ensemble du personnel et rien ne 'empé-
cherait a ce qu'il protege ses données avec un code. L'intimé
conclut a la confirmation de 'ordonnance entreprise.

b.  Appréciation du Juge dappel

Pour prospérer dans sa demande, A se prévaut de larticle
L.415-10 (1) du Code du travail qui prohibe toute modifica-
tion unilatérale de clauses essentielles du contrat de travail en
défaveur du salarié délégué. L'article précité est de la teneur
suivante : « Pendant la durée de leur mandat, les membres titu-
laires et suppléants des délégations du personnel et le délégué
a la sécurité et a la santé ne peuvent faire l'objet d'une modifi-
cation dune clause essentielle de leur contrat de travail rendant
applicable larticle L.121-7 du Code du travail. Le cas échéant, ces
délégués peuvent demander, par simple requéte, au président de
la juridiction du travail qui statuer d’urgence et comme matiére
sommaire, les parties entendues ou ddment convoquées, dune
demande en cessation d'une modification unilatérale d'une telle
clause. »

Il est vrai que le salarié, qui a travaillé dés son entrée en fonc-
tions en novembre 2014 en tant qu'assistant social au sein
de la ORGANISATIONT.), a été affecté par son employeur a
partir du mois d'octobre 2020 au foyer ADRESSE4.). Les par-
ties s'accordent pour dire que cette affectation du salarié est
intervenue en pleine période de la pandémie du Covid et
était liée au manque de personnel au sein dudit foyer. Ceci
est confirmé par la déposition du témoin PERSONNE2.) qui
indique que « Monsieur A a rejoint I'équipe du Foyer ADRESSE4.)
en octobre 2020 pour nous soutenir dans le cadre de la pandémie
lie au Covid-19. En effet, suite G de nombreux cas positifs, nous
souffrions d'un manque de ressources humaines pour encadrer
les jeunes du Foyer ». A fait partant valoir a juste titre que son
affectation au sein du foyer ADRESSE4.) était liée a un manque
de personnel en raison de la pandémie du Covid. Elle n'était
des lors que temporaire, de sorte que I'employeur est malvenu
pour reprocher au salarié qu'il y aurait eu réaffectation défi-
nitive d'un commun accord des parties, et partant acceptée
par le salarié. La ORGANISATION1.) a en date du 7 avril 2021
adressé un courrier a A, lui demandant de prendre position au
sujet d'un certain nombre de doléances relatives a sa fonction
d'assistant social.

Il n'appartient pas au magistrat saisi par un délégué sur base
de l'article L.415-10 (1) du Code du travail d'examiner le bien-
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fondé des reproches formulés par son employeur. Il s'agit
actuellement et uniguement d'examiner sl y a eu modifica-
tion d'une clause essentielle du contrat de travail de A, en sa
qualité de délégue du personnel, et si la modification interve-
nue est en sa défaveur.

L'affirmation de 'employeur que le salarié aurait accepté son
affectation au foyer ADRESSE4.) est encore contredite par le
courrier que le mandataire de I'appelant a adressé le 7 juil-
let 2021 a la ORGANISATIONT.). Les passages pertinents de
ce courrier pour la solution du présent litige sont rédigés de
la maniere suivante : « Bezugnehmend auf Artikel 1 des Arbeits-
vertrags meines Mandanten vom 1. Dezember 2014, st zu bemer-
ken, dass mein Mandant ab dem 3. November 2014 als ,assis-
tant social” eingesetzt wurde”. Der Arbeitsvertrag sieht weiter vor
« l'employeur est libre de lui confier tout autre travail en tenant
compte de sa qualification et de ses aptitudes ». « Mein Mandant
wird momentan nicht gemdss seinen Fdhigkeiten und Qualifika-
tionen eingesetzt. Er bittet Sie daher darum, in Zukunft als , assis-
tant social” im Kannerschlass mit zusdtzlicher Anerkennung als
Psychotherapeut eingesetzt zu werden”. (...) » A ayant de maniere
claire et non équivoque demandé a étre réintégré dans son
ancienne fonction a la ORGANISATION1.), le moyen de l'intimé
tiré d'une acceptation dans le chef du délégué d'une nouvelle
affectation au sein du foyer ADRESSE4.) est a rejeter. Il est éta-
bli au vu des renseignements fournis et d'un courrier de la
ORGANISATION1.) du 8 octobre 2021 que le conseil d'admi-
nistration de l'intimé a décidé que A serait « in seiner Funktion
als « assistant social » definitiv dem Foyer ADRESSE4.) zugewiesen
bleiben » et que « dies beinhaltet, dass Sie in den reguldren Schicht-
plan eingegliedert werden ». Par courrier du 30 novembre 2021,
il a été rappelé au délégué que « vor dem Hintergrund ihrer defi-
nitiven Affektation in den Heimbereich (structures d'accueil), der
ORGANISATIONT.), teilen wir Ihnen mit, dass Sie in den reguldren
Schichtdienst des Foyer, dem Sie angegliedert sind, aufgenommen
werden. (...) Dies beinhaltet auch Nacht-, Wochenend- und Feier-
tagsdienst). » L'employeur a précisé en outre que cette modifi-
cation (« Anderung ihrer Arbeitsbedingungen ») prendra cours le
1er avril 2022. Par courrier du 13 décembre 2021, lappelant
a été informé que suite a la fermeture du foyer ADRESSE4.)
le 31 décembre 2021, il serait affecté au foyer ADRESSES.) a
ADRESSES.) a partir du 1¢" janvier 2022. Force est partant de
constater que I'employeur n'a pas fait droit a la demande de
l'appelant du 7 juillet 2021 de le réintégrer dans son ancienne
fonction au sein de la ORGANISATION1.).

Il convient partant d'examiner s'il y a eu en date des 8 octobre
et 30 novembre 2021 modification d'une clause essentielle du
contrat de travail de A, en sa qualité de délégué du personnel
et si la modification intervenue est en sa défaveur.

Si en principe la modification prévue par larticle L.121-7 du
Code du travail vise les clauses essentielles du contrat de
travail, qui ne peuvent étre modifiées dans un sens moins
favorable au salarié, les conditions de travail tombent cepen-
dant également sous I'égide du prédit article, de sorte que la
modification des fonctions du salarié qui porte une atteinte a
la qualification professionnelle de ce dernier, est qualifiée de



modification du contrat de travail, qui ne peut intervenir en
sa défaveur. Il appartient au délégué d'apporter la preuve du
caractere substantiel de la modification.

Il importe de rappeler que suivant contrat de travail du
1¢r décembre 2014, A a été engagé avec effet a partir du
3 novembre 2014 en tant qu'assistant social et « affecté au
Centre Thérapeutique et au service ADRESSE3.) ». Le contrat de
travail a précisé en son article 1 que « l'employeur est libre de
lui confier tout autre travail en tenant compte de sa qualification
et de ses aptitudes (...) » et dans son article 5 « qu'est a considé-
rer comme lieu de travail l'ensemble des services dépendant de
l'employeur. Le travail peut également comporter des missions a
I'étranger, l'encadrement de colonies de vacances, la participation
a des formations etc. ». Il'y est stipulé, quant a la durée et aux
horaires de travail, que « la durée hebdomadaire de travail est
de 32 heures par semaine. La durée et I'horaire de travail sont
régis par les dispositions de la convention collective de travail (...),
respectivement le régime de travail du service (RTS) auquel le sala-
rié est affecté. Les plages de travail sont fixées d'apres le plan de
service, vu l'organisation du service par équipes successives et les
besoins changeant en matiére d'encadrement ».

Une modification n'est pas substantielle lorsque les parties
avaient d'emblée prévu la possibilité d'une modification ulté-
rieure.

Or force est de constater, que les parties ont prévu dans le
contrat de travail aussi bien un changement du lieu de travail
gu'un changement de I'horaire de travail. Il y est expressément
fait état des « besoins changeant en matiére d'encadrement ». Le

contrat de travail liant les parties au litige autorisait en l'espece
'employeur, en raison de son pouvoir de direction, a changer
le salarié de service, pour l'affecter au foyer ADRESSE4.), res-
pectivement au foyer ADRESSES.) et a modifier ses horaires
de travail. L'age du délégué, voire ses éventuels problemes de
santé ne sont pas a prendre en considération afin d'apprécier
si les conditions de travail du salarié ont été modifiées en sa
défaveur.

L'affirmation de I'appelant qu'il aurait fait 'objet d'une déqua-
lification, dans la mesure ou il ne pourrait plus exercer la
fonction dassistant social au sein desdits foyers mais uni-
quement des taches relavant de la fonction d'un éducateur
gradué, respectivement d'un éducateur dipldmé ne résulte ni
de la documentation relative a la structure d'accueil au sein
de ces foyers, ni de I'organigramme de la FONDATION KAN-
NERSCHLASS daté au 15 février 2021, ni d'aucune autre piece
probante du dossier.

En outre, le fait que A ne dispose plus d'un bureau individuel
au sein du foyer ADRESSES.) ni d'un ordinateur personnel ne
constituent pas non plus, a défaut d'autres éléments pro-
bants, des modifications substantielles des conditions de tra-
vail de l'appelant, de nature a caractériser une dégradation.

Au vu de l'ensemble de ces considérations, c'est des lors a
juste titre que le Président du Tribunal du travail a rejeté les
demandes dA en cessation de la modification, respective-
ment en nullité de la modification des clauses essentielles de
son contrat de travail.

4. Licenciement suite au préjudice causé a l'employeur : Le comportement du salarié qui

engendre des conséquences dommageables considérables pour lemployeur constitue un

motif réel et sérieux de licenciement.

Arrét de la Cour du 27 octobre 2022, n° CAL-2021-00270 du rdle

4.1 Faits et rétroactes

Un salarié d'une banque, engagé en tant qu'« agent adminis-
tratif » depuis le 1¢" avril 1998, est licencié avec un préavis de
Six mois suivant un courrier recommandé daté du 20 février
2019. Le salarié demande les motifs de son licenciement par
courrier du 27 février 2019 et son employeur lui communique
ces motifs par lettre du 27 mars 2019.

L'employeur reproche au salarié des négligences graves dans
le traitement d'une demande frauduleuse de virement, datée
du 9 janvier 2019, portant sur le montant de 1 823 010 euros,
d'un compte détenu par une société vers le compte d'une
société tierce, aupres d'une banque établie en Roumanie.

Le salarié conteste les motifs de son licenciement suivant un
courrier du 24 mai 2019. Le 5 juillet 2019, le salarié dépose
une requéte au greffe de la justice de paix de Luxembourg et
convogue donc son ancien employeur devant le Tribunal du
travail afin de le voir condamner a lui payer des dommages et
intéréts pour les préjudices matériel et moral au titre du licen-
ciement que le salarié qualifie d'abusif, ainsi qu'une indemnité
de procédure.

Par jugement rendu le 19 janvier 2021, le Tribunal du travail
rejette les demandes du salarié. Le Tribunal considere que le
licenciement prononcé a l'encontre du salarié est fondé et que
I'énonce des motifs du licenciement est suffisamment précis.
Ainsi, les négligences graves reprochées au requérant sont
établies et constituent des motifs réels et sérieux de nature
a justifier le licenciement. Le salarié décide d'interjeter appel.

INFOSJURIDIQUES - N°10 NOVEMBRE 2022 9



a.  Arguments de lemployeur

L'employeur reproche au salarié de ne pas avoir suivi la pro-
cédure du contre-appel®. Selon 'employeur, le salarié aurait
commis des négligences graves dans le traitement de I'ordre
de transfert du 9 janvier 2019. L'employeur fait valoir que
l'ordre de transfert litigieux était adressé a une personne qui
n'était que le suppléant (« back up ») du salarié, interlocuteur
principal et habituel du client, et que la responsable du ser-
vice y était simplement mise en copie. L'employeur donne a
considérer dautre part que la demande en question portait
sur trois ordres de transfert de fonds, alors que le client en
question ne délivrait jamais plus d'un seul ordre de transfert
et que la demande du 9 janvier 2019 portait, en partie, sur des
comptes détenus aupres d'une autre banque.

Par ailleurs, il aurait contenu la mention tout a fait insolite
« debit account » et n'aurait pas comporté « la mention de I''BAN
du bénéficiaire ». De plus, le compte a débiter n'aurait toujours
servi qu'a alimenter d'autres comptes du client en question.
Les bénéficiaires des transferts en cause seraient des socié-
tés roumaine et bulgare inconnues de la Banque. Aucune des
factures transmises au salarié ne comporterait de numéro
didentification TVA ni ne préciserait la base imposable, le
taux appliqué ni le montant de TVA a payer. Enfin, le libellé de
ces factures serait excessivement sommaire, vague et inso-
lite et ne présenterait pas de lien avec l'activité du client de la
Banque. Par conséquent, linstruction de transfert en cause
aurait présenté un caractere manifestement «inhabituel »
et aurait d0 entrainer la procédure de contre-appel prévue
par la Directive 72.05 de la Banque, datée du 3 janvier 2018,
concernant l'acceptation et I'exécution des instructions des
clients.

Concernant linstruction frauduleuse du 16 janvier 2019, por-
tant sur le montant total de pres de six millions d'euros, I'em-
ployeur fait valoir que le salarié était sur le point de I'exécuter,
sans contre-appel ni signalement, en dépit de son carac-
tere pareillement inhabituel. Malgré le fait que le salarié au
moment des faits présentait une ancienneté de plus de vingt
ans et occupait la fonction de « Client Relationship Manager »
depuis plus de cing ans, une faute unique pourrait justifier un
licenciement. L'employeur fait valoir qu'il a également licencié
le « valideur » de l'ordre de transfert du 9 janvier 2019, en rai-
son de sa « défaillance professionnelle grave », et cela le méme
jour que le requérant, et soutient gu'une « faute collective n‘ab-
sout aucunement les différentes personnes l'ayant commise ». La
banque s'oppose a la demande du salarié tendant a la produc-
tion d'une piece, car cette piece ne serait ni utile ni pertinente.
La demande en question viserait tout simplement a pallier les
carences du salarié dans I'administration de la preuve.

b.  Arguments du salarié

Le salarié demande a la Cour d'appel de dire que le licencie-
ment litigieux est abusif. Devant la Cour d'appel, le salarié ne
conteste plus limprécision des motifs du licenciement, ces
derniers ont été considérés comme précis et conformes aux
exigences de la loi par le Tribunal du travail. En revanche,
le salarié persiste a dire que son licenciement ne revét pas
des motifs réels et sérieux. Le salarié soutient que sa fonc-
tion se réduisait a vérifier l'instruction de transfert recue et a
I'encoder. Il naurait pas eu le pouvoir d'ordonner le transfert
de fonds proprement dit, lequel aurait supposé l'ordre d'un
« valideur ».

Selon le salarié, « les motifs invoqués par son employeur pour
tenter de justifier le licenciement querellé (auraient) été faconnés
et énumeérés ex post’ ».

Le salarié estime que la procédure dite du contre-appel n‘au-
rait pas été prescrite par l'employeur, car celle-ci n'était pas
en vigueur au sein du département dans lequel le salarié tra-
vaillait. Le salarié reproche a son employeur de ne pas avoir
établi 'ordre de virement litigieux ainsi que les piéces justifi-
catives obtenues qui auraient été inhabituels. A supposer que
l'ordre en question ait d0 étre considéré comme suspect, il
aurait appartenu a la « hiérarchie, seule responsable du transfert
effectif des fonds de s'en apercevoir ». Le salarié considere qu'il
a agi en conformité avec les regles applicables en la matiere.
Quand bien méme le salarié n'aurait pas agi en l'occurrence
de maniére irréprochable, ce dernier estime qu'un fait fautif
unique ne saurait étre sanctionné par un licenciement. Quant
a l'ordre de transfert recu ce méme jour, le salarié conteste
pareillement tout comportement fautif dans son chef, en affir-
mant s'étre limité a recevoir cet ordre de transfert et a sollici-
ter des pieces justificatives, puis a I'encoder. Le salarié affirme
avoir effectué son travail avec professionnalisme et exempla-
rité pendant plus de vingt ans au service de son employeur.

4.2 Appréciation de la Cour

La Cour d'appel commence par analyser le poste que le sala-
rié occupait au moment des faits reprochés. La Cour constate
qu'il occupait le poste de « Client Relationship Manager » depuis
plus de cing ans et qu'il avait, entre autres, la charge de rece-
voir, d'instruire et de controler les ordres de clients portant
sur des transferts de fonds, dans le respect des consignes et
directives internes de la Banque, et notamment de la Directive
72.05 relative a l'acceptation et exécution des instructions des
clients. Ainsi, il incombait au requérant de s'assurer notam-
ment de lidentité de l'auteur d'un ordre de transfert et de
vérifier ses pouvoirs. Ladite directive prévoit, sous ce rapport,
a larticle 8, que «le collaborateur de la Banque » doit, aprés
réception d'une instruction de transfert, obtenir une confir-
mation par un mode de communication « distinct de celui par

6 Dans le cadre du process KYC contre les arnaques RIB, la procédure de contre-appel est lancée lorsqu'une demande de changement de RIB
fournisseur est instruite, un des processus classiques de protection contre la fraude financiére implique d'effectuer un contre appel aupres de
I'interlocuteur habituel du fournisseur (et non celui identifié sur la nouvelle facture).

7  Sedit de l'analyse des faits économiques effectuée apres qu'ils se sont produits pour vérifier les prévisions ex ante.
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lequel linstruction a été recue », l'objectif déclaré de cette direc-
tive étant, aux termes de l'article 1¢, la prévention du « risque
de fraude » et la protection des intéréts de la banque eu égard
au « risque de devoir verser un dédommagement a l'un de ses
clients, suite a une opération non instruite par lui-méme ».

La Cour d'appel retient que c'est donc a bon droit que le Tribu-
nal du travail a retenu, aux termes d'une motivation complete
et détaillée, que linstruction en cause du 9 janvier 2019 aurait
dd étre considérée par le salarié comme une instruction a
caractere inhabituel et partant faire I'objet d'une confirmation
par un mode de communication distinct de celui par lequel
linstruction avait été regue.

La Cour d'appel estime qu'il convient d'avoir égard au mon-
tant considérable en cause, 1823010 euros, a la circons-
tance que linstruction était adressée principalement a un
suppléant et portait sur deux transferts a effectuer a partir
de comptes ouverts par un client de la Banque, aupres d'une
autre Bangue, a I'absence d'indication du numéro de compte
IBAN du bénéficiaire du virement a effectuer. Le bénéficiaire
du transfert frauduleux était une entité tierce, roumaine,
inconnue de la Banque.

La Cour d'appel considere qu'en dépit de ces circonstances
qui sont caractéristiques d'une demande de transfert mani-
festement inhabituelle, le salarié s'est contenté d'encoder
linstruction sans demander aucune confirmation par un
mode de communication distinct ni signaler linstruction en
cause a sa hiérarchie. La Cour estime que cette facon de pro-
céder est contraire non seulement aux consignes et directives
de 'employeur, mais aussi a la prudence la plus élémentaire a
laquelle on est en droit de s'attendre de la part d'un bon pére
de famille, a engendré des conséquences dommageables
considérables pour I'employeur et constitue, a elle seule, un
motif réel et sérieux de licenciement. C'est donc a juste titre
que la juridiction du premier degré a relevé par ailleurs que
cette faute était d'une gravité telle qu'elle est « suffisante pour
Justifier un licenciement avec effet immeédiat ». C'est donc en vain
que le salarié met en avant qu'un autre membre du personnel
devait valider 'instruction encodée, cette circonstance n'étant
pas de nature a décharger le salarié de ses obligations outre
que la personne qui, en l'occurrence, a validé linstruction en
cause a pareillement fait I'objet d'un licenciement, et cela le
méme jour que le requérant.

5. Droit européen: La régle interne dune entreprise interdisant le port visible de signes

religieux, philosophiques ou spirituels ne constitue pas une diserimination directe si elle est

appliquée de maniére générale et indifférenciée a tous les salariés.

Arrét de la CJUE (deuxieme chambre), du 13 octobre 2022,
L.F. contre S.C.R.L., C-344/20

5.1 Faits et procédure

Depuis 2018, un litige oppose L.F., une femme de religion
musulmane portant le foulard islamique, a S.CR.L., une
société gérant des logements sociaux. Ce litige porte sur l'ab-
sence de prise en considération de la candidature spontanée
de L.F. a un stage au motif qu'elle a indiqué qu'elle refuserait
d'6ter son foulard pour se conformer a la politique de neutra-
lité promue au sein de S.C.R.L. et inscrite dans le reglement de
travail de celle-ci.

Quelques semaines plus tard, L.F. a renouvelé sa demande de
stage aupres de S.C.R.L. en proposant de porter un autre type
de couvre-chef, ce qui lui a été refusé parce qu'aucun couvre-
chef n'était autorisé dans les locaux de S.CR.L., que ce soit
une casquette, un bonnet ou un foulard.

L.F. a par conséquent signalé une discrimination aupres de l'or-
ganisme public indépendant compétent pour la lutte contre la
discrimination en Belgique. Ensuite elle a saisi le Tribunal du
travail francophone de Bruxelles d'une action en cessation, en
se plaignant de I'absence de conclusion d'un contrat de stage,
gu'elle estime fondée directement ou indirectement sur la
conviction religieuse. Ainsi, L.F. reproche a S.C.R.L. d'avoir violé
les dispositions de la loi générale antidiscrimination.

Dans ces conditions, le Tribunal du travail francophone de
Bruxelles (Belgique) a décidé de surseoir a statuer et de poser
a la Cour les questions préjudicielles suivantes :

« 1) L'article 1¢ de la directive [2000/78] doit-il étre interprété
en ce sens que la religion et les convictions sont les deux
facettes d'un méme critére protégé ou, au contraire, en
ce sens que la religion et les convictions forment des cri-
téres distincts étant, d’'une part, celui de la religion, en
ce compris la conviction qui s’y attache et, d’autre part,
celui des convictions quelles qu’elles soient ?

2) Dansléventualité ot l'article 1¢ [de la] directive [2000/78]
devrait étre interprété en ce sens que la religion et les
convictions sont les deux facettes d'un méme critére pro-
tégé, celaferait-ilobstacle ace que, surlabasedel'article 8
de la méme directive et afin de prévenir un abaissement
du niveau de protection contre la discrimination, le juge
national continue a interpréter une régle de droit in-
terne comme celle de l'article 4,4°, de la [loi générale
anti-discrimination], en ce sens que les convictions re-
ligieuses, philosophiques et politiques constituent des
critéres protégés distincts ?
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3)

12

L'article 2, paragraphe 2, [sous] a), de la directive
[2000/78] peut-il étre interprété en ce sens que la régle
contenue au réglement de travail d'une entreprise por-
tant interdiction aux travailleurs de « manifester en
aucune maniére, ni en paroles, ni de maniére vesti-
mentaire, ni d’une autre maniére, leurs convictions re-
ligieuses, philosophiques ou politiques, quelles qu’elles
soient » constitue une discrimination directe, lorsque la
mise en ceuvre concréte de cette régle interne laisse ap-
paraitre soit que :

a) la travailleuse qui entend exercer sa liberté de re-
ligion par le port visible d’un signe (connoté), en
l'occurrence un foulard, est traitée de facon moins
favorable qu'un autre travailleur qui n'adhére a
aucune religion, n’entretient aucune conviction phi-
losophique et ne se réclame d'aucune obédience
politique et qui, de ce fait, ne nourrit aucun besoin
de porter un quelconque signe politique, philoso-
phique ou religieux ?

b) la travailleuse qui entend exercer sa liberté de re-
ligion par le port visible d’un signe (connoté), en
l'occurrence un foulard, est traitée de facon moins
favorable qu’un autre travailleur investi d'une
conviction philosophique ou politique quelconque,
mais dont le besoin de Il'afficher publiquement
par le port d’'un signe (connoté) est moindre, voire
inexistant ?

¢) la travailleuse qui entend exercer sa liberté de re-
ligion par le port visible d’un signe (connoté), en
l'occurrence un foulard, est traitée de facon moins
favorable qu’un autre travailleur adhérant a une
autre religion, voire a la méme, mais dont le besoin
de l'afficher publiquement par le port d'un signe
(connoté) est moindre, sinon inexistant ?

d) partant du constat qu‘une conviction ne revét pas
nécessairement un caractére religieux, philoso-
phique ou politique et qu’elle pourrait étre d'un
autre ordre (artistique, esthétique, sportif, musi-
cal...), la travailleuse qui entend exercer sa liberté
de religion par le port visible d’un signe (connoté),
en l'occurrence un foulard, est traitée de facon
moins favorable qu’un autre travailleur qui nour-
rirait d’autres convictions qu’une conviction reli-
gieuse, philosophique ou politique, et qui le mani-
festerait de maniére vestimentaire ?

e) partant du principe que I'aspect négatif de la liber-
té de manifester ses convictions religieuses signifie
également que l'individu ne peut pas étre obligé de
révéler son appartenance ou ses convictions reli-
gieuses, la travailleuse qui entend exercer sa liber-
té de religion par le port d’un foulard qui n’est pas
en soi un symbole univoque de cette religion, vu
qu’une autre travailleuse pourrait choisir de le por-
ter pour des motifs esthétiques, culturels ou méme
pour un motif de santé et qu'il ne se distingue pas
forcément d’un simple bandana, est traitée de fa-
con moins favorable qu'un autre travailleur qui
manifesterait en paroles sa conviction religieuse,
philosophique ou politique, puisque pour la travail-
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leuse portant le foulard cela passe par une atteinte
plus profonde encore a la liberté de religion sur la
base de l'article 9.1. [de la convention européenne
de sauvegarde des droits de 'homme et des liber-
tés fondamentales], étant donné que, sauf a laisser
libre cours aux préjugés, le marquage convictionnel
d’un foulard n’est pas manifeste et ne pourra étre
mis a jour le plus souvent que si celle qui I'arbore
est contrainte de révéler sa motivation a son em-
ployeur ?

f)  la travailleuse qui entend exercer sa liberté de reli-
gion par le port visible d’un signe (connoté), en l'oc-
currence un foulard, est traitée de facon moins fa-
vorable qu’un autre travailleur de méme conviction
qui choisirait de la manifester en portant la barbe
(occurrence qui n'est pas nommément interdite par
la régle interne, au contraire d’'une manifestation
vestimentaire) ? »

DROIT DE L'UNION EUROPEENNE

Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000
portant création d'un cadre général en faveur de I'égali-
té de traitement en matiére d'emploi et de travail

Article 1

« La présente directive a pour objet d'établir un cadre général
pour lutter contre la discrimination fondée sur la religion ou
les convictions, I'handicap, I'age ou ['orientation sexuelle, en ce
qui concerne l'emploi et le travail, en vue de mettre en oeuvre,
dans les Etats membres, le principe de I'égalité de traitement. »

Article 2

« 1. Aux fins de la présente directive, on entend par "principe
de ['égalité de traitement” I'absence de toute discrimination
directe ou indirecte, fondée sur un des motifs visés a l'ar-
ticle 7¢.

2. Aux fins du paragraphe 1 :

a) une discrimination directe se produit lorsqu'une personne
est traitée de maniere moins favorable qu'une autre ne
l'est, ne ['a été ou ne le serait dans une situation compa-
rable, sur la base de ['un des motifs visés a l'article 1¢;

b)une discrimination indirecte se produit lorsqu'une dispo-
sition, un critére ou une pratique apparemment neutre est
susceptible d'entrainer un désavantage particulier pour
des personnes d'une religion ou de convictions, d'un han-
dicap, d'un dge ou d'une orientation sexuelle donnés, par
rapport a d'autres personnes, @ moins que:

i) cette disposition, ce critere ou cette pratique ne soit
objectivernent 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, I'em-
ployeur ou toute personne ou organisation auquel
s'applique la présente directive ne soit obligé, en vertu
de la Iégislation nationale, de prendre des mesures ap-



propriées conformément aux principes prévus a l'article
5 afin d'éliminer les désavantages qu'entraine cette dis-
position, ce critére ou cette pratique.

3. Le harcelement est considéré comme une forme de discrimi-
nation au sens du paragraphe 1 lorsqu'un comportement
indésirable lié a ['un des motifs visés a l'article 1¢ se mani-
feste, qui a pour objet ou pour effet de porter atteinte a la
dignité d'une personne et de créer un environnement inti-
midant, hostile, dégradant, humiliant ou offensant. Dans ce
contexte, la notion de harcelement peut étre définie confor-
mément aux législations et pratiques nationales des Etats
memobres.

4. Tout comportement consistant a enjoindre a quiconque de
pratiquer une discrimination a I'encontre de personnes pour
l'un des motifs visés a ['article 1¢ est considéré comme une
discrimination au sens du paragraphe 1.

5. La présente directive ne porte pas atteinte aux mesures
prévues par la législation nationale qui, dans une société
démocratique, sont nécessaires a la sécurité publique, a la
défense de ['ordre et a la prévention des infractions pénales,
a la protection de la santé et a la protection des droits et
libertés d'autrui. »

DROIT BELGE

Loi du 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines
formes de discrimination (Moniteur belge du 30 mai
2007, p. 29016)

Article 3

« La présente loi a pour objectif de créer, dans les matieres
visées a larticle 5, un cadre général pour lutter contre la dis-
crimination fondée sur I'dge, l'orientation sexuelle, [état civil,
la naissance, la fortune, la conviction religieuse ou philoso-
phique, la conviction politique, la langue, I'état de santé actuel
ou futur, un handicap, une caractéristique physique ou géné-
tique ou l'origine sociale. »

Article 4

« Pour l'application de la présente loi, il y a lieu d'entendre par :

]

4° criteres protégés : I'age, l'orientation sexuelle, I'état civil, la
naissance, la fortune, la conviction religieuse ou philosophique,
la conviction politique, la langue, Iétat de santé actuel ou fu-
tur, un handicap, une caractéristique physique ou génétique,
['origine sociale ;

L]

6° distinction directe : la situation qui se produit lorsque sur la
base de l'un des criteres protégés, une personne est traitée de
maniére moins favorable qu'une autre personne ne l'est, ne I'a
été ou ne le serait dans une situation comparable ; 7° discrimi-
nation directe : distinction directe, fondée sur ['un des criteres
protégeés, qui ne peut étre justifiée sur la base des dispositions
du titre Il ;

[]»

Article 5, paragraphe 1

«A l'exception des matiéres qui relévent de la compétence
des Communautés ou des Régions, la présente loi s‘applique
a toutes les personnes, tant pour le secteur public que pour le
secteur privé, en ce compris aux organismes publics [...] »

Article 7

« Toute distinction directe fondée sur I'un des criteres protégés
constitue une discrimination directe, @ moins que cette distinc-
tion directe ne soit objectivement justifiée par un but légitime
et que les moyens de réaliser ce but soient appropriés et né-
cessaires. »

Article 8, paragraphe 1

« Par dérogation a larticle 7, et sans préjudice des autres dis-
positions du présent titre, une distinction directe fondée sur
l'age, l'orientation sexuelle, la conviction religieuse ou philoso-
phigue, ou un handicap dans les domaines visés a larticle 5,
§ 1%, 4°, 5°, et 7°, peut uniquement étre justifiée par des exi-
gences professionnelles essentielles et déterminantes. »

5.2 Appréciation de la Cour

Toutd'abord, la Cour indique que l'article 1¢" de la directive (UE)
2000/78 doit étre interprété en ce sens que les termes «/la
religion ou les convictions » constituent un seul et unique motif
de discrimination couvrant tant les convictions religieuses que
les convictions philosophiques ou spirituelles.

Faisant suite a sa jurisprudence, la Cour observe que la dis-
position d'un reglement de travail d'une entreprise interdisant
aux salariés de manifester leurs convictions religieuses ou
philosophiques, quelles qu'elles soient, ne constitue pas une
discrimination directe « fondée sur la religion ou les convic-
tions », au sens du droit de I'Union, des lors que cette disposi-
tion est appliquée de maniere générale et indifférenciée.

En effet, des lors que chaque personne est susceptible
davoir soit une religion, soit des convictions religieuses,
philosophiques ou spirituelles, une telle regle, pour autant
qu'elle soit appliquée de maniere générale et indifférenciée,
n'instaure pas une différence de traitement fondée sur un
critere indissociablement lié a la religion ou a ces convictions.

La Cour précise qu'une régle interne telle que celle appliquée
au sein de S.C.R.L. est toutefois susceptible de constituer une
différence de traitement indirectement fondée sur la religion
ou sur les convictions s'il est établi, ce gu'il appartient au
tribunal du travail francophone de Bruxelles de vérifier, que
l'obligation en apparence neutre aboutit a un désavantage
particulier pour les personnes adhérant a une religion ou a
des convictions données.

Elle ajoute gu'une différence de traitement ne serait pas
constitutive d'une discrimination indirecte si elle était
objectivement justifiée par un objectif légitime et siles moyens
de réaliser cet objectif étaient appropriés et nécessaires.
Néanmoins, la simple volonté d'un employeur de mener une
politique de neutralité ne suffit pas a justifier de maniere
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objective une différence de traitement indirectement fondée
sur la religion ou les convictions puisque le caractére objectif
d'une telle justification ne peut étre identifié qu'en présence
d'un besoin véritable de I'employeur, qu'il lui incombe de
démontrer.

La Cour releve enfin que, lors de l'appréciation de I'existence
d'une justification a une discrimination indirecte, le droit de
'Union ne s'oppose pas a ce gu'une juridiction nationale
accorde, dans le cadre de la mise en balance des intéréts
divergents, une plus grande importance a ceux de la religion
ou des convictions qua ceux résultant, notamment, de la
liberté d'entreprendre, pour autant que cela découle de son
droit interne.

Elle précise, a cet égard, que la marge dappréciation
reconnue aux Etats membres ne saurait toutefois aller jusqu'a
permettre a ces derniers ou aux juridictions nationales de
scinder, en plusieurs motifs, 'un des motifs de discrimination
énumeérés de maniere exhaustive a l'article 1¢" de la directive,
sous peine de mettre en cause le texte, le contexte et la
finalité de ce méme motif et de porter atteinte a l'effet utile du
cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiere
d'emploi et de travail mis en place par le droit de I'Union.

5.3 Décision de la Cour

1) L'article 1¢" de la directive 2000/78/CE du Conseil, du
27 novembre 2000, portant création d'un cadre gé-
néral en faveur de I'égalité de traitement en matiére
d’emploi et de travail, doit étre interprété en ce sens

2)

3)

que les termes « la religion ou les convictions » y figu-
rant constituent un seul et unique motif de discrimi-
nation couvrant tant les convictions religieuses que
les convictions philosophiques ou spirituelles.

L'article 2, paragraphe 2, sous a), de la directive
2000/78 doit étre interprété en ce sens qu’une dis-
position d’'un réglement de travail d’'une entreprise
interdisant aux travailleurs de manifester en paroles,
de maniére vestimentaire ou de toute autre maniére,
leurs convictions religieuses ou philosophiques,
quelles qu'elles soient, ne constitue pas, a I'égard
des travailleurs qui entendent exercer leur liberté
de religion et de conscience par le port visible d'un
signe ou d'un vétement a connotation religieuse, une
discrimination directe « fondée sur la religion ou les
convictions », au sens de cette directive, dés lors que
cette disposition est appliquée de maniére générale
et indifférenciée.

L'article 1¢r de la directive 2000/78 doit étre interpré-
té en ce sens qu'il s'oppose a ce que des dispositions
nationales assurant la transposition de cette direc-
tive dans le droit national, qui sont interprétées en ce
sens que les convictions religieuses et les convictions
philosophiques constituent deux motifs de discrimi-
nation distincts, puissent étre prises en compte en
tant que « dispositions plus favorables a la protection
du principe de I'égalité de traitement que celles prévues
dans ladite directive », au sens de l'article 8, para-
graphe 1, de celle-ci.
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