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LAURA KRUGER

LA DIRECTIVE 2019/1158 DU 20 JUIN
2019 CONCERNANT L'EQUILIBRE ENTRE
VIE PROFESSIONNELLE ET VIE PRIVEE
DES PARENTS ET DES AIDANTS DANS
UNE PERSPECTIVE ALLEMANDE

Vo o0 4

ABSTRACT

The Work-Life-Balance directive 2019/1158 does not improve the working conditions in Germany.
It establishes rights to paternity, parental and carers’ leave, time off from work on grounds of force
majeure and protection from dismissal. However, these rights already exist in German Labor Law and
go mainly those provided for by the directive.

KEYWORDS : Parental Leave, Parental Allowance, Carers’ Leave, Exemption from Work,
Protection from Dismissal.

RESUME

La directive travail-vie-équilibre 2019/1158 n‘améliore pas les conditions de travail en Allemagne. Elle
établit des droits au congé de paternité, au congé parental et au congé d'aidant, a I'absence du travail
pour raisons de force majeure et a la protection contre le licenciement. Ces droits existent déja dans
le droit du travail allemand. Dans I'ensemble, les droits allemands vont au-dela de ceux prévus par la
directive.

MOTS CLES: Congé parental, allocation parentale, congé d‘aidant, absence du travail,
protection contre le licenciement.
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LA DIRECTIVE 2019/1158 DANS UNE PERSPECTIVE ALLEMANDE

a directive 2019/1158 concernant I'équilibre entre vie professionnelle et
vie privée établit le droit au congé de paternité et au congé parental (l), au
congé d'aidant (Il), a I'absence du travail pour raisons de force majeure (Ill)
et a la protection contre le licenciement (IV). Ces droits existent déja dans le
droit du travail allemand.

| - LE CONGE DE PATERNITE ET LE CONGE PARENTAL EN
ALLEMAGNE

Ladirective 2019/1158 établitlesdroitsau congé de paternité etau congé parental,
a une rémunération ou allocation, et a des « formules souples de travail ». Selon le
Code sur les allocations parentales et les congés parentaux (Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz, ou BEEQG), les travailleurs bénéficiaires (A) ont droit aux congés de
paternité ou parental « non-flexibles », et a une allocation parentale (B), ainsi qu'a des
« formules souples de travail » (C).

Tandis que la réglementation allemande concernant les congés parentaux et
de paternité « non-flexibles » va plus loin que les dispositions de la directive, elle
présente encore des lacunes concernant les « formules souples de travail ».

A - LES TRAVAILLEURS BENEFICIAIRES

Les travailleurs partageant leur foyer avec leur propre enfant, leur enfant adoptif,
un enfant de leur conjoint ou partenaire, ou un enfant qu'ils ont recueilli dans
I'intention de l'adopter, et qui s'occupent de cet enfant et |'élévent eux-mémes, ont
droit au congé de paternité ou parental « non-flexible », a une allocation parentale,
ainsi qu'a des « formules souples de travail »'.

La condition préalable a ces droits réside donc dans le fait que le salarié habite au
seindumémefoyerquel’'enfantdontils'occupe etqu'il éléve. Cette condition préalable
restreint indGment le droit au congé et a l'allocation de paternité ou parentale, ainsi
qu'aux formules souples de travail accordées par la directive européenne?.

B - LE CONGE DE PATERNITE OU PARENTAL « NON FLEXIBLE » ET
L'ALLOCATION PARENTALE

Selon le BEEG, les travailleurs ont droit a un congé parental de trois ans, dont
12 mois de congés payés, ou 14 mois si les deux parents prennent un congé parental

1 D'autres personnes peuvent avoir droit & un congé parental et/ou a une allocation parentale
et/ou a des formules de travail souples. Pour plus de détails, voir les articles 1 et 15 du BEEG.

2 Gallner: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK ArbR), art. 15 para. 2 BEEG, avec réf.
Klenter AiB, 2013, 217 (218).
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dau moins 2 mois. Les 2 mois supplémentaires récompenseront les parents qui
s'occupent ensemble de leur enfant®. Cela facilite la prise du congé parental par les
deux parents et garantit que 2 mois de congé parental ne peuvent pas étre transférés,
conformément au paragraphe 3 de l'article 8 et au paragraphe 2 de larticle 5 de la
directive concernant I'équilibre entre vie professionnelle et vie privée.

Le congé parental peut étre pris jusqu‘au troisiéme anniversaire de l'enfant. 24 mois
de congé parental peuvent étre pris entre le troisiéme et le huitieme anniversaire. Le
congé parental peut étre pris individuellement par I'un ou l'autre des parents, ou par
les deux parents ensemble (article 15, paragraphe 2, phrase 1 du BEEG). Par ailleurs,
chaque parent peut diviser le congé parental en trois périodes. Une répartition sur un
plus grand nombre de périodes n'est possible qu‘avec le consentement de I'employeur.
Lemployeur peut refuser la troisiéme période de congé parental dans les 8 semaines
suivant la réception de la demande pour des raisons opérationnelles impérieuses, si
cette période se situe entre le troisieme et le huitieme anniversaire de I'enfant (article 16,
paragraphe 1, phrases 6 et 7 du BEEG).

Pendant le congé parental, les obligations du contrat de travail sont suspendues :
le salarié n'est pas obligé de travailler, I'employeur n'est pas obligé d'accorder la
rémunération convenue. Cependant, le travailleur conserve la possibilité de travailler et
peut ainsi étre autorisé a travailler jusqu’a 30 heures par semaine (article 15, paragraphe
4, phrase 1 du BEEQG). Si le travailleur a déja travaillé a temps partiel avant le congé
parental, sans dépasser les 30 heures hebdomadaires, il peut continuer a travailler a
temps partiel pendant le congé parental (article 15, paragraphe 5, phrase 4 du BEEG).

Si le travailleur souhaite réduire ses heures de travail pendant le congé parental,
il doit en faire la demande®. A la fin du congé de paternité ou du congé parental, les
travailleurs ont le droit de retrouver leur emploi ou un poste équivalent.

Pendant les 12 ou 14 mois de congé parental rémunéré, les travailleurs recoivent
67% de leur salaire net, mais sans dépasser 1800 € net (article 2, paragraphe 1 du
BEEG). Lallocation parentale est versée par I'Etat. Par conséquent, les travailleurs en
congé parental recoivent une allocation moins élevée que les travailleurs malades : si
les travailleurs sont incapables de travailler en raison d'une maladie, ils recoivent leur
rémunération réguliere pendant les 6 premiéres semaines de leur maladie (article 3,
paragraphe 1 de la loi sur le maintien de la rémunération, Entgeltfortzahlungsgesetz,
ou EFZG). Au terme de ces 6 semaines, ils recoivent une indemnité de maladie
correspondant a 70% de leur salaire brut, mais ne dépassant pas 0% de leur salaire net
(article 47, paragraphe 5 du Code de la sécurité sociale V, Sozialgesetzbuch V, ou SGB V).

En conséquence, les travailleurs en congé parental recoivent une indemnisation
inférieure a l'allocation prévue au paragraphe 2 de l'article 8 de la directive 2019/1158.
La réglementation allemande sur l'allocation parentale est néanmoins conforme a
la réglementation de la directive puisque lI'exception du paragraphe 7 de l'article 20

s'applique.

3 Von Koppenfels-Spies: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, art. 4
para. 17 BEEG. Voir également BT-Drucks. 16/1889, p. 23.

4 Voirci-dessousen|. 2. c.
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Les droits au congé parental et a lallocation correspondante ne sont pas
subordonnés a une période d'emploi antérieure, ce qui va donc au-dela des
dispositions de la directive. En outre, le congé et l'allocation parentale sont accordés
pour une durée plus longue que celle qui est requise par la directive.

C - LES FORMULES SOUPLES DE TRAVAIL

Le BEEG offre aux travailleurs deux procédures leur permettant de demander le
bénéfice de formules souples de travail : une procédure amiable et une procédure
unilatérale pouvant étre poursuivie en justice devant les tribunaux du travail.

Le travailleur peut ainsi solliciter une réduction du temps de travail et une
modification de la répartition du temps de travail (article 15, paragraphe 5, phrase
1 du BEEG). L'employeur et le salarié doivent trouver un accord amiable concernant
la demande dans un délai de quatre semaines (article 15, paragraphe 5, phrase 2 du
BEEG).

S'ils ne parviennent pas a un accord amiable, le salarié peut demander une
réduction des heures de travail a deux reprises pendant toute la durée du congé
parental, conformément a l'article 15 paragraphes 6 et 7 BEEG.

Néanmoins, cette demande est soumise aux conditions suivantes :
- I'entreprise compte, en général, plus de 15 salariés (hors stagiaires) ;
- le salarié est employé depuis plus de 6 mois ;

-les heures de travail convenues contractuellement sont réduites a au moins 15 et pas
plus de 30 heures par semaine pendant au moins deux mois ;

- la demande n’entre pas en conflit avec des raisons opérationnelles impérieuses ;

-le salarié a informé son employeur de sa demande de congé parental a temps partiel
7 ou 13 semaines® avant le début du congé parental a temps partiel.

Lemployeur peut refuser la réduction et/ou la répartition modifiée du temps de
travail dans un délai de 4 ou 8 semaines®. S'il ne s'y oppose pas dans ce délai, la
réduction et/ou la répartition modifiée du temps de travail telle que souhaitée par
le salarié est réputée fixée. Si I'employeur s'y oppose dans le délai imparti, le salarié
peut porter plainte devant le Tribunal du travail.

Contrairement au droit au congé parental « non flexible », le droit a la réduction et
alamodification de la répartition du temps de travail est donc soumis a des conditions
spécifiques.

5 Si le salarié prend un congé parental entre la naissance de I'enfant et son troisieme
anniversaire, il doit en informer son employeur 7 semaines avant le début du congé parental
a temps partiel ; s'il prend un congé parental a partir du troisieme anniversaire de I'enfant
jusqu’a son huitiéme anniversaire, il doit en informer son employeur 13 semaines avant le
début du congé parental a temps partiel.

6 Lemployeur doit s'y opposer dans un délai de 4 semaines si le salarié prend un congé
parental entre la naissance de I'enfant jusqu'a son troisieme anniversaire, et de 8 semaines
s'il prend un congé parental entre le troisieme et huitiéme anniversaire de I'enfant.

RDCTSS - 2020/3 m
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Ainsi, l'employeur peut s'opposer au congé en cas de « raisons opérationnelles
impérieuses ». La situation est différente si le travailleur demande un congé parental
« non flexible », car I'employeur ne dispose dans ce cas, d'aucun droit de rejeter la
demande. La demande de réduction du temps de travail accordée par le BEEG est
cependant beaucoup plus favorable que la demande « ordinaire » de réduction du
temps de travail selon la loi sur le travail a temps partiel et 'emploi a durée déterminée
(Teilzeit- und Befristungsgesetz, ou TzBfG), car 'employeur peut, dans ce dernier cas,
s'opposer a la réduction pour des « raisons opérationnelles » - au lieu de « raisons
opérationnelles impérieuses ».

En outre, le droit a la réduction et a la modification de la répartition du temps de
travail est subordonné a une période de travail de 6 mois, ainsi qu'a un seuil d'effectif
de plus de 15 salariés. Par conséquent, les salariés travaillant pour une entreprise
qui n'emploie pas plus de 15 salariés n‘ont aucun droit & une organisation souple du
temps de travail. Tandis que la directive 2019/1158 établit, au paragraphe 4 de l'article
9, la possibilité pour les Etats membres de subordonner le droit de demander des
formules souples de travail a une période de travail préalable, elle ne subordonne pas
pour autant ce droit a un seuil effectif de salariés dans I'entreprise. Par conséquent, le
seuil d'effectif de plus de 15 salariés n'est pas conforme a la directive.

Une autre déficience de la réglementation allemande concernant les formules
souples de travail concerne le droit de travail a distance : selon le paragraphe 1f de
l'article 3 de la directive 2019/1158 le terme « formules souples de travail » signifie la
possibilité pour les travailleurs d'aménager leurs régimes de travail, y compris par le
recours au travail a distance, a des horaires de travail souples ou a une réduction du
temps de travail. Le BEEG offre aux travailleurs la possibilité de réduire leur temps de
travail et de modifier la répartition de leur temps de travail. Cependant, il n'établit pas
de droit au travail a distance.

Pour résumer, le BEEG établit des droits au congé et a l'allocation parentale, ainsi
qu'a des formules de travail souples. La condition préalable a ces droits réside dans
le fait que le salarié partage le méme domicile que I'enfant dont il s'occupe et qu'il
éléve. Cette condition préalable restreint indiiment les droits au congé de paternité
ou parental, a I'allocation correspondante ou aux formules souples de travail prévus
par la directive européenne.

En dehors de ce point, la réglementation allemande concernantle congé parental
« non flexible » va au-dela des dispositions de la directive : le congé parental, comme
I'allocation parentale, sont accordés pour une durée plus longue que celle prévue par
la directive et ne sont pas subordonnés a une période de travail préalable.

En ce quiconcerne les «formules souples de travail », la réglementation allemande
s'écarte de la directive européenne sur deux points : d'une part les travailleurs n‘ont
pas de droit légal au travail a distance et d'autre part la demande de réduction et
d’aménagement du temps de travail est subordonnée a la condition que I'entreprise
compte plus de 15 salariés.

Il - LE CONGE D'AIDANT EN ALLEMAGNE

En Allemagne, plusieurs lois établissent des droits au congé d'aidant (A) : les
travailleurs peuvent étre dispensés de travail afin d'organiser a court terme des soins
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pour un proche parent(B), pour s'occuper d'un proche parent nécessitant de soins ou
de soutien, ou pour apporter des soins de fin de vie a un proche parent (C).

La réglementation allemande concernant les congés d'aidant va en général
au-dela de celle de la directive concernant I'équilibre entre vie professionnelle et
vie privée. Cependant, a l'instar des congés parentaux, elle comporte encore des
carences concernant les « formules souples de travail ».

A - LES LOIS ETABLISSANT LES DROITS AU CONGE D'AIDANT

En Allemagne, les travailleurs ont différentes possibilités de prendre un congé
d'aidant. Ces options sont principalement réglementées par la loi sur le congé
d'aidant (Pflegezeitgesetz, ou PflegeZG) et la loi sur le congé d'aidant pour raisons
familiales (Familienpflegezeitgesetz, ou FPfZG).

Ces deux lois sont complémentaires et établissent les droits de dispense de
travail -totale ou partielle - des salariés aux fins suivantes :

- organiser a court terme des soins pour un proche parent ayant besoin de soins;
- s'occuper d'un proche parent ayant besoin de soins ;
- apporter des soins de fin de vie a un proche parent.

Les parents proches sont :
- les grands-parents, parents, beaux-parents ;

- les conjoints, partenaires selon la loi sur le concubinage (partenaires de vie),
partenaires de type mariage ou partenariat de vie, fréres et sceurs, conjoints de fréres
etsoeurs et fréres et sceurs de conjoints, partenaires de vie de fréres et sceurs et fréres
et sceurs de partenaires de vie) ;

- les enfants, enfants adoptifs et recueillis ainsi que les enfants, enfants adoptifs et
recueillis du conjoint ou du partenaire, les beaux-enfants et les petits-enfants’.

Les droits du PflegeZG et du FPfZG ne peuvent étre dérogés (article 8 du PflegeZG,
paragraphe 3 de l'article 2 du FPfZG). Des droits supplémentaires sont accordés par
l'article 45 SGB V si le travailleur s'occupe de son enfant malade 4gé de moins de 12
ans. Les droits au congé d'aidant ne sont pas subordonnés a une période de travail
ou a une durée d'ancienneté.

B - LORGANISATION DES SOINS POUR UN PROCHE PARENT

Les travailleurs ont droit a un congé de 10 jours ouvrables si cela est nécessaire,
en cas de soins aigus, pour soigner ou organiser des soins pour un proche parent
ayant besoin de soins (paragraphe 1 de l'article 2 du PflegeZG).

Le PflegeZG ne prévoit pas de rémunération pendant ce congé de 10 jours.
Cependant, d'autres dispositions légales peuvent obliger 'employeur a rémunérer le
salarié, par exemple, l'article 616 du Code civil (Birgerliches Gesetzbuch, ou BGB?),
ou des accords tels que les conventions collectives ou les accords de travail, et le
contrat de travail (paragraphe 3 de l'article 2 du PflegeZG). Dans le cas contraire, le

7 Art. 7 para. 3 PflegeZG.
8 Voir ci-dessous lIl (B).
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travailleur peut demander une aide financiére (Pflegeunterstitzungsgeld) de |'Etat
(paragraphe 3 de l'article 2 du PflegeZG). En général, cette aide financiére représente
90 % du salaire net du travailleur.

Par ailleurs, les travailleurs qui doivent prendre soin de leur enfant malade dgé de
moins de 12 ans ont droit & un congé et a une indemnité de maladie, conformément
a l'article 45 du SGB V: ils regoivent une indemnité de maladie pendant 10 jours par
an pour chaque enfant, mais pas plus de 25 jours par an s'ils ont plusieurs enfants.
Les parents isolés recoivent une indemnité de maladie pendant 20 jours pour chaque
enfant, mais pas plus de 50 jours par an. L'indemnité s'éléeve a 70 % de leur salaire
brut, sans dépasser 90 % de leur salaire net.

C - LE SOIN, LE SOUTIEN ET LES DERNIERS SOINS D'UN PROCHE PARENT

Les travailleurs ont droit a un congé a temps plein ou partiel pour prendre soin a
domicile d'un proche parent nécessitant des soins ou pour prendre soin, que ce soit
ou non a domicile, d'un proche mineur nécessitant des soins (article 3 du PflegeZG).
Le travailleur peut prendre un congé d'une durée maximale de 6 mois (phrase 1 du
paragraphe 1 de larticle 4 du PflegeZG). En outre, les travailleurs ont droit a une
exemption partielle du travail sur une durée maximale de 24 mois, avec une durée
réduite du travail devant s'élever a au moins 15 heures par semaine (article 2 du
FPfZG). Les travailleurs qui accompagnent un proche mourant en fin de vie ont droit
a un congé a plein temps ou a temps partiel d'une durée maximale de trois mois
(paragraphe 6 de l'article 3 du PflegeZQ).

Pendant le congé d'aidant, selon l'article 3 du PflegeZG et l'article 2 du FP{ZG, le
travailleur ne regoit ni rémunération ni allocation, ce qui est conforme a la directive
européenne. Sur demande, I'Etat accorde aux travailleurs ayant pris un congé
d'aidant un prét a taux zéro (articles 3-10 du FPfZG et paragraphe 7 de l‘article 3 du
PflegeZQ). Seuls les travailleurs qui s'occupent de leur enfant mourant 4gé de moins
de 12 ans recoivent une allocation : ils bénéficient d'un congé et d'une indemnité
de maladie, conformément a l'article 45, paragraphe 5 du SGB V. Lindemnité de
maladie s'éléve a 70% de leur salaire brut, sans dépasser 90% de leur salaire net.
Si le travailleur demande une exemption partielle du travail conformément au
PflegeZG et au FPfZG, I'employeur et le salarié concluront un accord écrit sur
la réduction et la répartition du temps de travail. Lemployeur doit accepter les
souhaits du salarié, a moins qu'ils ne soient contraires a des raisons opérationnelles
impérieuses (paragraphes 4 et 6 de l'article 3 du PflegeZG et paragraphe 2 de l'article
2a du FPfZG).

Contrairement a la demande de congé de 10 jours ouvrables accordée par le
paragraphe 1 de l'article 2 du PflegeZG, les congés d'aidant conformément a l'article
3 du PflegeZG et a l'article 2 du FPfZG ne s'appliquent que si I'entreprise compte un
nombre minimum de salariés : pour le congé d‘aidant selon l'article 3 du PflegeZG
I'entreprise doit compter, en général, plus de 15 salariés (phrase 2 du paragraphe 1
et phrase 3 du paragraphe 5 de l'article 3 du PflegeZG) et pour le congé selon l'article
2 du FPfZG plus de 25 salariés (article 2, paragraphe 1, phrase 4 du FP{ZG).

La réglementation allemande concernant le congé d‘aidant étabilit ainsi le droit
de demander des horaires de travail flexibles en offrant aux travailleurs la possibilité
de réduire ou de modifier la répartition de leur temps de travail. Toutefois, ce droit est
subordonné a la condition que l'entreprise emploie plus de 15 ou de 25 salariés. En
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outre, les travailleurs n‘ont aucun droit légal au travail a distance. La réglementation
allemande relative au congé d'aidant présente donc les mémes lacunes concernant
les « formules de travail souples » que les dispositions allemandes relatives aux
congés parentaux.

Pour résumer, la réglementation allemande relative au congé daidant va
globalement au-dela de celle prévue par la directive 2019/1158. Ainsi, le congé
d'aidant est accordé pour une durée beaucoup plus longue que les 5 jours ouvrables
prévus par la directive : les travailleurs peuvent prendre un congé a temps plein de
6 mois maximum ou un congé a temps partiel de 24 mois maximum. lls peuvent avoir
droit @ une rémunération, conformément a l'article 616 du BGB?, ou a une indemnité
de maladie conformément a l'article 45 du SGB V. Si tel n'est pas le cas, ils bénéficient
néanmoins d'une aide financiére (Pflegeunterstitzungsgeld) ou peuvent demander
a I'Etat un prét a taux zéro.

De plus, le droit au congé daidant n'est pas subordonné a une période
d'ancienneté, méme si le travailleur demande une « formule de travail souple ». Ceci
differe de la réglementation allemande concernant les formules de travail souples
pendant un congé parental : selon le BEEG, la réduction et 'aménagement du temps
de travail sont subordonnés a une période d'ancienneté de 6 mois.

Cependant, la réglementation allemande relative au congé d'aidant présente les
mémes lacunes concernant les « formules de travail souples » que la réglementation
allemande relative au congé parental. D'une part, les travailleurs n‘ont pas de droit
légal au travail a distance. D'autre part la réduction et 'aménagement du temps de
travail sont subordonnés a la condition que I'entreprise compte, selon les textes, plus
de 15 ou plus de 25 salariés.

Ill - LABSENCE DU TRAVAIL POUR RAISONS DE FORCE MAJEURE
EN ALLEMAGNE

Selon l'article 7 de la directive 2019/1158, chaque travailleur ale droitde s'absenter
dutravail pour raisons de force majeure liée a des raisons familiales urgentes en cas de
maladie ou d'accident qui rend indispensable la présence immédiate du travailleur.
L'article 616 du BGB réglemente le droit des travailleurs a s'absenter du travail pour
raisons de force majeure (A). Les travailleurs qui prennent soin d'un proche parent
peuvent avoir droit a une rémunération conformément a l'article 616 du BGB (B).

A - ABSENCE DU TRAVAIL POUR RAISONS DE FORCE MAJEURE SELON
L'ARTICLE 616 DU BGB

L'article 616 phrase 1 du BGB réglemente le droit des travailleurs a s'absenter du
travail pour des raisons de force majeure. Il dispose que « le salarié conserve son droit
a une rémunération lorsqu'il n‘exécute pas le contrat de travail pendant une durée
relativement courte et que I'inexécution du contrat est due a une cause inhérente a
la personne du salarié et n'est liée a aucune faute de sa part ». La condition préalable

9 Gallner : ErfK ArbR, art. 2 para. 4 PflegeZG ; Joussen : Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching,
Beckonline Kommentar Arbeitsrecht (BeckOK ArbR), art. 2 para. 16 PflegeZG.
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a l'absence du travail est donc que l'absence du travailleur soit due a une raison
inhérente a sa personne, sans faute de sa part.

Les raisons reconnues sont notamment :

- les événements ou infortunes familiaux tels que : le mariage du travailleur, de ses
enfants ou de ses parents, la naissance de l'enfant du travailleur, les événements
religieux (baptéme, communion, confirmation, etc.) d'un proche parent, la maladie
d'un proche parent nécessitant des soins, les funérailles d'un proche parent;

- les rendez-vous avec les autorités ou les audiences au tribunal ;
- les rendez-vous médicaux ;

- les catastrophes telles que les incendies, les cambriolages ou les accidents de
circulation.

Larticle 616 du BGB ne sapplique que si le salarié est dans l'incapacité
d'exécuter son travail « pendant une durée relativement courte ». Si le salarié se
trouve dans l'incapacité d'exécuter son travail pendant une période plus longue, il
perd totalement son droit a une rémunération'®. En particulier, le travailleur ne regoit
pas de rémunération au pro rata. La durée visée par la formule « pendant une durée
relativement courte » n'est toujours pas claire. Cette décision est prise au cas par cas.
Les tribunaux tiennent compte de la relation entre la durée de la relation de travail
et la durée de l'absence des travailleurs' : une relation de travail plus longue justifie
donc une période d'absence plus longue, car I'article 616 du BGB traduit l'obligation
de diligence de I'employeur vis-a-vis de ses salariés. Cela donne un avantage aux
salariés ayant le plus d'ancienneté. On estime que cette inégalité de traitement est
justifiée car le devoir de diligence de I'employeur croit avec la durée de la relation
de travail'?. En régle générale, « une durée relativement courte » ne peut dépasser
quelques jours'™.

B - LA REMUNERATION PREVUE PAR L'ARTICLE 616 DU BGB PENDANT UN
CONGE D'AIDANT

Si le travailleur prend 10 jours ouvrables de congé pour soigner ou organiser
des soins pour un proche parent ayant besoin de soins en cas de soins aigus
conformément au paragraphe 1 de l'article 2 du PflegeZG", il peut avoir droit a une
rémunération conformément a l'article 616 phrase 1 du BGB'®, puisqu’une période de
10 jours peut étre considérée comme « une durée relativement courte’ ». Le droit a
une rémunération est subordonné au fait que le salarié soigne ou organise des soins

10 Tribunal fédéral du travail (Bundesarbeitsgericht, BAG) 18.12.1959 - GS 8/58.

11 BAG 18.12.1959 - GS 8/58; voir également Joussen : Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching,
BeckOK ArbR, art. 616 para. 46 BGB; Preis : EffK ArbR, art. 616 para. 10a BGB.

12 Joussen: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK ArbR, art. 616 para. 46 BGB.

13 Ibid., para. 48.

14 Voir ci-dessus Il (B).

15 Gallner: ErfK ArbR, art. 2 para. 4 PflegeZG; Joussen: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching,
BeckOK ArbR, art. 2 para. 16 PflegeZG.

16 Gallner: ErfK ArbR, art. 2 para. 4 PflegeZG; Joussen, NZA 2009, 69 (71); Joussen: Rolfs/
Giesen/Kreikebohm/ Udsching, BeckOK ArbR, art. 2 para. 17 PflegeZG.
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pour un « proche parent » selon l'article 616 du BGB. La définition du « proche parent
» selon l'article 616 du BGB est plus restreinte que celle du paragraphe 1 de l'article
2 du PflegeZG : elle ne concerne que les conjoints, les parents, les descendants, les
fréres et sceurs, et les partenaires de vie'”.

En outre, I'article 616 du BGB - contrairement aux dispositions du PflegeZG et du
FPfZG - peut étre dérogé. Les conventions collectives et accords de travail ainsi que
les contrats de travail peuvent déroger entiérement a l'article 616 BGB ou déterminer
que le salarié ne recoit une rémunération que pendant une période définie.
En cas de dérogation a l'article 616 du BGB, le salarié a toujours le droit de s'absenter
du travail afin de soigner ou d'organiser des soins pour un parent proche ayant
besoins de soins conformément au paragraphe 1 de l'article 2 du PflegeZG - mais sans
rémunération. Dans ce cas, il peut cependant demander une indemnité de maladie
conformément a l'article 45 du SGB V s'il s'occupe de son enfant malade 4gé de moins
de douze ans'®. Les droits conférés par l'article 45 du SGB V sont subordonnés a ceux
accordés par l'article 616 du BGB'. Ils sont donc applicables en cas de dérogation a
I'article 616 du BGB.

Par conséquence, l'article 616 du BGB va plus loin que larticle 7 de la directive
concernant 'équilibre entre vie professionnelle et vie privée puisque les travailleurs
n‘ont pas seulement droit a l'absence du travail pour raisons de force majeure, mais
également a leur rémunération.

IV - LAPROTECTION CONTRE LE LICENCIEMENT ET LA CHARGE
DE LA PREUVE

Le BEEG, le PflegeZG et le FPfZG interdisent le licenciement des travailleurs qui
ontdemandé - ou pris - un congé parental, de paternité ou d'aidant, ou qui ont exercé
leur droit a de demander des formules souples de travail.

Selon l'article 18 du BEEG, I'employeur ne peut mettre fin au contrat de travail a
partir du moment ou le congé parental a été demandé.
La protection contre le licenciement débute au plus tét :

- 8 semaines avant le début du congé parental pris entre la naissance de I'enfant et
son troisieme anniversaire ;

- 14 semaines avant le début du congé parental pris entre le troisieme et le huitieme
anniversaire de l'enfant.

L'employeur n'a pas le droit de licencier le travailleur pendant le congé parental.

En cas du congé d'aidant, 'employeur ne peut pas mettre fin au contrat de travail
a partir de I'annonce, mais pas plus de 12 semaines avant le début annoncé, jusqu'a la
fin du congé d'aidant (article 5 du PflegeZG et le paragraphe 3 de I'article 2 du FPfZG).

17 Gallner: ErfK ArbR, art. 2 para. 4 PflegeZG; Joussen: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching,
BeckOK ArbR, art. 2 para. 17 PflegeZG.

18 Voir ci-dessus Il (B).
19 Joussen: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK ArbR, art. 616 para. 31 BGB.

RDCTSS - 2020/3 “



LAURA KRUGER

Toutes les lois prévoient une seule possibilité de licencier le travailleur, méme s'il
est en congé parental, de paternité ou d'aidant, ou qu'il a demandé un tel congé :
dans des cas particuliers, le licenciement peut exceptionnellement étre déclaré
recevable par la plus haute autorité régionale compétente pour la sécurité au travail.
Les « cas particuliers » concernent par exemple les fermetures d'usines, ainsi que
les violations particuliérement graves des obligations du contrat de travail ou des
infractions pénales commises intentionnellement par le salarié?. Si le licenciement
a été déclaré recevable, la protection conférée par la loi sur la protection contre
les licenciements (Kindigungsschutzgesetz, ou KSchG) s'applique : le salarié peut
déposer une plainte pour licenciement abusif devant le Tribunal du travail. Le tribunal
déclarera le licenciement invalide s'il est socialement injustifié. Tel est le cas si le
licenciement n'est pas di a des raisons liées a la personne, a la conduite du salarié
ou a des exigences opérationnelles impérieuses (article 1, paragraphe 2 du KSchG).
La charge de la preuve du licenciement socialement justifié incombe a I'employeur.

La protection contre le licenciement conférée par le BEEG, le PflegeZG et le FPfZG
va donc au-dela de celle prévue par la directive européenne car les lois allemandes
interdisent non seulement le licenciement « au motif » que le salarié a demandé ou
pris un congé parental, de paternité ou d‘aidant. lls interdisent les licenciements
a partir du moment ou le congé a été demandé et jusqua la fin de celui-ci. Si le
licenciement a été exceptionnellement déclaré recevable par I'Etat, le salarié peut
toujours déposer une plainte pour licenciement abusif devant le Tribunal du travail.

Par conséquent, la réglementation allemande prévoit un niveau trés élevé de
protection contre le licenciement.

Conclusion

Force est de constater que I'Allemagne a des déficits en ce qui concerne les
« formules souples de travail » pour les parents ou les aidants : Les travailleurs n‘ont
pas de droit [égal au travail a distance et la demande de réduction et d'aménagement
du temps de travail est subordonnée a un seuil effectif de salariés dans l'entreprise.
Ainsi I'Allemagne doit encore améliorer ses dispositions en matiére de « formules
souples de travail » pour étre conforme a la directive.

En dehors de ces deux carences, les droits allemands des travailleurs en matiere
de congé de paternité, de congé parental et de congé d'aidant, de 'absence du
travail pour raisons de force majeure et de protection contre le licenciement, vont
au-dela de ceux accordés par la directive 2019/1158 concernant I'‘équilibre entre vie
professionnelle et vie privée :

- Le congé parental et de paternité, comme l'allocation parentale, sont accordés pour
une durée plus longue que celle prévue par la directive, et ne sont pas subordonnés
a une période d'ancienneté.

- Le congé d'aidant est accordé pour une durée beaucoup plus longue que les
5 jours ouvrables accordés par la directive, et n‘est pas non plus subordonné a une
période d'ancienneté. Dans des circonstances spécifiques, le travailleur a droit a sa

20 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Kindigungsschutz bei Elternzeit ; Joussen: Rolfs/
Giesen/Kreikebohm/ Udsching, BeckOK ArbR, art. 5 para. 8 PflegeZG.
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rémunération ou a une indemnité de maladie; dans le cas contraire, il a droit & une
aide financiére ou a un prét a taux zéro accordé par |'Etat.

- Les travailleurs ont droit non seulement a l'absence du travail pour des raisons de
force majeure, mais également a une rémunération.

- La réglementation allemande prévoit un niveau de protection trés élevé contre le
licenciement, car le BEEG, le PflegeZG et le FPfZG ne se contentent pas d'interdire
le licenciement « au motif » que le salarié a demandé ou pris un congé de paternité,
parental ou d'aidant. Ils interdisent le licenciement a partir du moment ou le congé a
été demandé jusqu'a la fin du congé.

Clest pourquoi la directive 2019/1158 concernant |'équilibre entre vie
professionnelle et vie privée, dans I'ensemble, n'améliore pas les conditions de travail
en Allemagne. Elle est de ce fait considérée comme une « directive sans impact »?'.

21 «Richtlinie ohne Wirkung » : https:/crosswater-job-guide.com/archives/75215/vereinbarkeit-von-
familie-und-beruf-richtlinie-ohne-wirkung/; voir également https://www.dgb.de/themen/++co++
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