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CAS SPECIAUX — EXEMPLES DE CALCUL — JURISPRUDENCE

Chere lectrice, cher lecteur,

Joignabilité 24 heures sur 24? Comment les entreprises font-elles pour
garantir un tel service? Le service de piquet est I'une des solutions qui
existe. Toutefois, en quoi cette forme de travail particuliere se distingue-
t-elle du travail sur appel?

Le licenciement avec effet immédiat, une décision radicale qui entraine
parfois des conséquences indésirables selon la situation. Le tribunal
s’est dernierement prononcé sur un cas particulier.

Droit au salaire en cas d’absence?Quelles sont les obligations de I'employeur et les points
essentiels a prendre en compte?

Nos experts vous prodiguent leurs précieux conseils.

Je vous souhaite une bonne lecture,

0 [~

Oksan Lopez-Cocel, spécialiste en assurances sociales et en gestion du personnel

Sur appel ou en service? Les subtilités
du travail de piquet en droit du travail

De nos jours, de nombreuses entreprises doivent étre joignables 24 heures
sur 24 pour répondre a des demandes urgentes de leurs clients, internes ou
externes. En regle générale, cette disponibilité est assurée par un service de
piquet. Les points suivants montrent ce a quoi il faut veiller dans ce cadre.

m Par Sara Ledergerber et André Lerch

En quoi le service de piquet
se distingue-t-il des autres formes
de travail sur appel?

des événements spéciaux similaires. Il peut
s’agir par exemple d’un service d’urgence
dans un hopital ou d’un service de perma-

Dans le cadre du service de piquet, les col-
laborateurs se tiennent préts, en plus de leur
travail normal, & intervenir en cas de pannes,
d’aide dans des situations d’urgence ou pour

nence d’un collaborateur informatique pour
remédier a un dysfonctionnement du sys-
teme d’exploitation. Le service de piquet n'a
pas pour but d’absorber les fluctuations de la
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charge normale de travail. Si un collaborateur
doit se tenir prét a intervenir certains jours
de travail et qu'il n’est appelé a travailler que
s'il y a suffisamment de travail, il ne s’agit
pas de service de piquet, mais de travail sur

appel.

Un employé de restaurant, par exemple, qui
doit se tenir prét a répondre aux appels et
n'est appelé a travailler sur la terrasse que
par beau temps ou un employé d’un salon de
coiffure qui n’est appelé a travailler que s'il'y
a suffisamment de clients effectuent du tra-
vail sur appel.

La distinction entre le service de piquet et le
travail sur appel peut étre difficile a faire dans
certains cas, mais elle est importante, car les
regles applicables sont différentes.
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Licenciement avec effet immediat d’une
personne effectuant son service civil

Un collaborateur a prolongé son service civil sans en référer a son employeur
et a été licencié sans préavis. Dans I'arrét 8C_116/2021 du 8 juin 2021, le
Tribunal fédéral a dii se pencher sur la question de savoir si le collaborateur était
tenu d’associer son employeur a la planification de son affectation ou de faire

une demande de report.
® Par David Schneeberger

Faits/contexte

A, né en 1996, travaillait depuis le 1 janvier
2018 & 100% comme secrétaire administratif
aupres de I'administration cantonale de Zu-
rich. Il a effectué son service civil du 15 juillet
2019 au 18 octobre 2019. Le 10 septembre
2019, il a informé son supérieur hiérarchique,
sans I'avoir consulté au préalable, qu'il avait
prolongé son service civil de deux affecta-
tions supplémentaires, du 21 octobre 2019
au 17 janvier 2020 et du 20 janvier 2020 au
17 avril 2020. Par décision du 19 novembre
2019, I'employeur a résilié avec effet immé-
diat le contrat de travail de A.

Le 23 juin 2020, la direction des finances
du canton de Zurich a rejeté son recours. Le
tribunal administratif du canton de Zurich a
également rejeté le recours de A par juge-
ment du 17 décembre 2020. A a ainsi déposé
un recours en matiére de droit public aupres
du Tribunal fédéral.

Décision du Tribunal fédéral

3.

3.1 L'arrét se fonde sur la loi sur le person-
nel du canton de Zurich du 27 septembre
1998 (LP). Comme I'a exposé linstance
précédente, les faits et les conséquences
juridiques du licenciement en temps inoppor-
tun sont régis par les dispositions du Code
des obligations (CO), conformément au §
20 al. 1 1% phrase de la loi sur le personnel.
Selon I'art. 336¢ al. 1 let. a GO, I'employeur
ne peut pas résilier le contrat de travail apres
la période d’essai pendant le service civil de
I'employé. Les restrictions de résiliation de
art. 336¢c CO ne s’appliquent toutefois
pas en cas de résiliation immédiate des
rapports de travail.

Selon l'art. 22 al. 1 phrase 1 LP, le contrat de
travail peut étre résilié a tout moment pour
de justes motifs, sans respecter de délais. Est
considérée comme juste motif toute circons-
tance dont I'existence ne permet pas, selon
les regles de la bonne foi, d’exiger la pour-
suite de la relation de travail (§ 22 al. 2 LP).
Le § 22 al. 4 phrase 1 LP renvoie ensuite aux
dispositions du CO pour ce qui est des faits et
des conséquences juridiques de la résiliation
sans préavis. Les art. 337 ss. CO reglent la
résiliation immédiate des rapports de travalil,
Part. 337 al. 2 CO prévoyant également
comme juste motif toute circonstance
dont I'existence ne permet pas, selon les
régles de la bonne foi, d’exiger de celui
qui a donné le congé qu’il continue les
rapports de travail.

La réglementation du droit des obligations
s’applique en tant que droit cantonal complé-
mentaire sur la base du § 20 al. 1 phrase 1
et du § 22 al. 4 phrase 1 LP. Elle n’est donc
pas considérée comme du droit privé fédéral,
mais comme du droit cantonal subsidiaire,
avec les conséquences déja exposées en
matiere de droit cognitif.
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3.2 Linstance précédente a correctement
exposé les bases juridiques déterminantes
concernant I'interaction entre la personne
astreinte au service civil, I'établissement d'af-
fectation et I'organe d’exécution en vue de la
convocation au service civil ainsi que la possi-
bilité d’une demande de report de la personne
astreinte au service. Il en va de méme en ce
qui concerne la réglementation de I'obligation
d’annoncer et de déplacer le service ainsi que
la jurisprudence relative aux conditions de la
résiliation immédiate des rapports de travail. Il
y est fait référence.

4,

Il est notamment établi que le plaignant devait
avoir accompli une longue affectation de ser-
vice civil avant la fin de I'année 2020 (art. 37
al. 1 0SCi), ce qu'il pouvait faire en deux fois
en I'espace de deux années civiles (art. 37
al. 3 OCSi). Lemployeur en était conscient,
selon la lettre du 14 mars 2018 de I'auteur
du recours. Le 1¢ février 2019, le recourant
lui a fait savoir qu'il était a la recherche de
périodes de service civil pour trois mois de
juillet & septembre 2019 et pour trois mois en
2020. Finalement, il a été convoqué pour le
service civil du 15 juillet au 18 octobre 2019
(96 jours) (décision du 20 mars 2019). Le
4 septembre 2019, des décisions ont été ren-
dues concernant la convocation pour la suite
du service civil du 21 octobre 2019 au 17 jan-
vier 2020 et du 20 janvier 2020 au 17 avril
2020 (89 jours chacun). Le 10 septembre
2019, le requérant a informé son employeur
de ces autres convocations au service civil.

5.

L'instance préalable a considéré en subs-
tance que les personnes astreintes au ser-
vice civil planifiaient elles-mémes leurs
affectations et pouvaient notamment choi-
sir librement le moment de leur service
dans le cadre des dispositions légales et des
possibilités réelles. Le recourant était donc
tenu d’annoncer a son employeur la date de
sa prochaine affectation de service civil déja
pendant la recherche d'un établissement
d’affectation. En n’annoncant la prolongation
de son service que le 10 septembre 2019,
c'est-a-dire aprés avoir recu la convocation
de I'organe d’exécution compétent, le requé-
rant a violé son devoir d’information selon le
§ 114 0AOQ. L'employeur, qui a demandé au
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Continuation de versement du salaire
en cas d’empéchement de travailler

Les incapacités de travail peuvent avoir de multiples causes, que ce soit la
maladie, des affaires personnelles ou d’autres événements imprévus. Dans le
cas de la continuation de versement du salaire selon le Code des obligations, il
est essentiel de connaitre la base de calcul correcte. Cet article met en lumiere
les principes de la continuation de versement du salaire et donne un apergu
détaillé des éléments de salaire a prendre en compte ou non.

®m Par Ralph Biichel

Principe

En cas d'incapacité de travail, le salaire doit
étre versg, conformément au CO, au méme
niveau que si la personne avait travaillé. Si
la continuation de versement du salaire est
maintenue a 80%, le «salaire de méme mon-
tant» constitue la base de calcul a 100%.

Eléments de salaire a prendre en compte
Les éléments de salaire suivants sont a in-
clure dans la base:

e Salaire mensuel, salaire horaire, etc.

e Part du 13¢ salaire, prime de fin d’année
(gratification), bonus

e Commissions perdues, participations au
chiffre d’affaires, participations aux béné-
fices

e Salaire en nature: voiture de fonction, nour-
riture et logement, etc.

e Frais forfaitaires pour les dépenses
constantes ainsi que celles qui dépassent
les dépenses réelles

e Allocations telles que les allocations pour
travail en équipe, allocations pour travail
salissant, allocations familiales

e Pourboires non pergus (mais pas les «Over-
tips»)

Ne sont pas a prendre en compte

o Allocations familiales d’Etat (les allocations
familiales continuent a étre versées en cas
d’incapacité de travail pendant le mois en
cours/les trois mois suivants)

 Indemnités pour heures supplémentaires
(exception: si elles sont régulieres, ¢’est-a-
dire si elles sont devenues une habitude)

e Pourboires volontaires, appelés Overtips
qui s'ajoutent aux pourboires compris dans
les prix

Changements de salaire

Le salaire est souvent modifié par des adapta-
tions salariales, des promotions, des change-
ments de poste, etc. Il faut partir du salaire au
début du maintien du salaire et tenir compte
d’éventuelles adaptations de salaire déja pro-
mises ou convenues, etc. Le salaire doit étre
le méme que si la personne avait travaillé.

Variations des éléments de salaire

En cas de salaire irrégulier (salaire horaire,
acomptes, commissions, etc.), la question
se pose de savoir comment calculer la conti-
nuation de versement du salaire. Lorsque le
montant des éléments de salaire varie, on
peut se baser soit sur le principe de la période
de référence, soit sur le principe de la perte
de salaire:

Principe de la période de référence

La continuation de versement du salaire est
calculée sur la base d'une période représen-
tative antérieure, c’est-a-dire d’une période
de référence. En regle générale, c’est la
moyenne des douze derniers mois qui est
prise en compte ou, en cas de durée d’emploi
plus courte, les trois derniers mois. La période
de référence doit étre typique de la relation de
travail et ne pas refléter un pic ou une baisse
saisonniere. Il convient donc de tenir compte
des fluctuations saisonnieres, des évolutions
probables ou des situations particulieres et
d’estimer le montant de la continuation de
versement du salaire.

En cas de fortes variations saisonniéres, une
saison de référence est convertie en situation
actuelle. Par exemple, les salaires du passé
doivent étre convertis a la situation actuelle
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en tenant compte des éventuelles augmen-
tations de salaire générales ou individuelles
EXEMPLES PRATIQUES

intervenues dans I'intervalle.
Exemple 1

Corinne Gsponer, qui recoit comme revenu une
part importante de commissions, est en incapa-
cité de travail pendant quelques mois et continue
a percevoir son salaire. Les commissions moyennes
des douze derniers mois sont prises en compte. Si
celles-ci ne sont pas représentatives, par exemple
parce que la zonz de vente a changé il y a six mois,
seules les commissions des six derniers mois
doivent étre prises en compte dans le calcul.
Exemple 2

Hans Ammann, employé payé a I'heure, est en
incapacité de travail pendant un mois et continue
a percevoir son salaire. L'année derniére, il a regu
un salaire horaire de CHF 25.— qui a été porté a
CHF 30.— cette année. En moyenne, il a travaillé
62 heures par mois au cours des douze derniers
mois. La continuation de versement du salaire est
calculée sur la base de 62 heures x CHF 30.—/heure
et s’éleve donc a CHF 1860.—.

Principe de la perte de salaire
Le maintien du salaire est calculé sur la base

du salaire qui aurait été percu pendant la
période concernée.
EXEMPLES PRATIQUES
Exemple 3
Jeanne Legrand, employée a I'heure, est en inca-
pacité de travail pendant deux semaines. Le plan de
travail pour ces deux semaines avait déja été établi:
elle devait venir six jours de travail de huit heures
chacun. Sile principe de la perte de salaire est appli-
qué, la continuation de versement du paiement du

salaire se calcule sur la base du salaire perdu pour
ces six jours de travail.

['application des deux principes est possible
et correcte. Il est recommandé de ne pas
choisir individuellement et spontanément la
méthode de calcul correspondante, mais de
fixer des regles claires pour déterminer quand
tel ou tel calcul doit étre appliqué. Il est par
exemple possible, en présence de plans de
travail, de se baser sur le principe de la perte
de salaire aussi longtemps que les plans de
travail sont établis, puis de passer au principe
de référence et de se baser sur la moyenne
des heures de I'année précédente. Cette exi-
gence tient compte du fait qu’il est difficile,
pour les personnes actives, d’assurer a court
terme la prise en charge d’un membre de
la famille ou d’un partenaire atteint dans sa
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