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Introduction

Déja avant la mise en place de I'assurance sociale la notion de « social » fut discutée et un droit social
dans son acception de Sozialrecht (droit de la protection sociale, droit de la sécurité sociale) a été créé
par la suite. L’assurance sociale est le principal instrument servant a la réalisation de la protection
sociale. Il n'existe pas en droit allemand de terme générique, englobant et le droit du travail et le droit
de la sécurité sociale. Nonobstant cette différence terminologique, des liens étroits entre le droit du
travail et le droit de la sécurité sociale existent et les deux branches de droit se complétent et renvoient
I'une a l'autre. Le terme «Sozialrecht» (droit social) signifie en droit allemand «droit de la sécurité
sociale» dans une acception large. Toutefois, il semble utile de faire la remarque suivante : la notion
de protection sociale s’applique a I'ensemble des mesures et instruments mis en place dans le but de
réaliser une protection contre les conséquences de risques sociaux préalablement définis. Reste a
mentionner que le terme "sozialer Schutz" ou "Sozialschutz" (littéralement protection sociale) est de
plus en plus utilisé en Allemagne.

La protection sociale englobe la sécurité sociale, dont I'assurance sociale est une technique, mais elle
s’étend également a toute autre forme de protection. La sécurité sociale, indépendamment de sa
forme et de son financement, est sans exception obligatoire. D’autres formes de protection relevent
bien de la protection sociale, mais non pas de la sécurité sociale. Il s’agit généralement de régimes ou
systemes de protection non contributifs et qui ne sont pas forcément obligatoires. La retraite
professionnelle d’entreprise non obligatoire, comme c’est le cas en Allemagne en est un autre
exemple. Selon une définition formelle, en Allemagne le droit de la sécurité sociale comprend
I'ensemble des normes que le législateur a voulu voir appartenir a ce droit; ces normes sont celles
contenues dans le code social (Sozialgesetzbuch, SGB). Une définition matérielle vise a comprendre le
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droit de la sécurité sociale par son contenu; la justice sociale et la sécurité sociale (soziale Sicherheit)
sont des objectifs expressément mentionnés.

1. A propos des origines et de I’évolution historique

Les origines de I’assurance sociale

Les origines de la législation sur I'assurance sociale en Allemagne remontent a 1881. Avant, il y avait,
certes, des systémes ou régimes de protection sociale, mais leur organisation différait de celle de
|"assurance sociale, les champs d’application matériel et personnel étaient trés réduits. Il y avait des
régimes corporatistes, les fonctionnaires et militaires étaient généralement pris en charge par le
souverain, qui prévoyait également des mesures de protection sociale. Les retraites professionnelles
d’entreprise, qui existaient dans de grandes entreprises de l'industrie étaient parmi les premiers
régimes de protection sociale au bénéfice d’ouvriers du secteur privé. Leur mise en place visait aussi
la fidélisation des ouvriers.

Le 17 novembre 1881, « le premier message impérial sur la question sociale » (« Kaiserliche Botschaft
») a annoncé des projets de lois sur l'assurance accidents et I'assurance maladie des ouvriers. Le
message affirmait aussi que « ceux qui deviennent incapables de travailler en raison de I'age ou d'une
invalidité ... ont, a I'égard de I'ensemble de la société, un droit d'assistance et d'aide étatique plus
développé qu'ils ne l'ont maintenant ... ». Ce message, dont l'idée la plus importante était
certainement la constitution d’un droit a prestations de I'assurance sociale, a apporté l'impulsion
nécessaire a la réalisation de I'assurance sociale ouvriére congue par Bismarck.

La loi de 1883 sur l'assurance maladie des ouvriers limitait son champ d'application obligatoire aux
ouvriers, tout en prévoyant un droit d'adhésion facultative. Elle contenait déja des éléments et des
principes encore valables aujourd'hui. Ces principes sont : le droit aux prestations de l'assurance
maladie sans condition de ressources lors de la réalisation du risque ; le calcul du montant de la
cotisation en fonction du salaire et non en fonction du risque assuré ; le partage des charges de
cotisations entre les ouvriers et les employeurs, qui devaient en supporter les deux tiers ; et, enfin, I'
»autogestion » par des représentants des employeurs et des assurés comme forme d'organisation de
|'assurance.

La loi sur l'assurance accidents qui est entrée en vigueur en 1885 était marquée par le principe de la
« protection sociale » qui ouvrait a I'ouvrier accidenté, ainsi qu'a sa famille, un droit a réparation envers
des organisations professionnelles industrielles obligatoirement instituées. Cette loi contenait
également le principe de I'exonération de responsabilité, qui mettait I'employeur a I'abri de demandes
en dommages intéréts intentées par ses ouvriers victimes d'un accident du travail. La reconnaissance
du droit a prestations en vertu de la loi a eu pour corollaire I'exclusion de tout droit a dommages et
intéréts apres un accident du travail.

La loi sur l'invalidité et I'assurance vieillesse entra en vigueur en 1891. Tous les ouvriers salariés, y
compris ceux de |'agriculture, ainsi que les employés subalternes, dont le revenu ne dépassait pas 2000
Marks, étaient assujettis obligatoires. Les fonctionnaires et les militaires continuaient a bénéficier de
prestations privilégiées du régime spécifique. Les prestations étaient « les pensions d'incapacité » et
les pensions de vieillesse. Pour pouvoir bénéficier d'une pension d'incapacité, |'ouvrier devait étre
atteint d'une invalidité des deux tiers et pouvoir justifier d'une durée d'emploi de cing ans. Le droit a
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une pension de vieillesse, qui était considérée comme une pension d’invalidité en raison de I'age était
acquis aprés une période de stage de 30 ans et a I'age de 70 ans.

Avec ces trois premiéres lois, le principe de I'assurance sociale, dont les structures administratives
existent aujourd'hui encore, a été réalisé.

L’extension du champ d’application

En dépit de la dénomination « assurance des ouvriers » (Arbeiterversicherung), |'extension de
|'assurance sociale a I'ensemble de la population était déja prévue dans les textes législatifs.

L'étape la plus importante fut la codification de I'assurance sociale par la Reichsversicherungsordnung
de 1911. Cette codification a harmonisé les trois premieres branches de I'assurance sociale. Le plafond
d'assurance et les exonérations d'assurance de la législation sociale refletent I'idéologie corporatiste
de I'époque. Le plus grand progrés de la RVO était I'introduction d’une pension de réversion, sous la
forme de pension de veuve et veuf ainsi que d’orphelin. Avec la loi d'assurance des employés
(Versicherungsgesetz fiir Angestellte) de la méme année, le législateur a tenu compte du fait de
|'existence d'une catégorie socio professionnelle distincte de celle des ouvriers et des fonctionnaires.
Les principes de I'assurance des employés étaient identiques a ceux contenus dans la RVO, mais les
employés ont eu longtemps droit a des prestations plus favorables que celles des ouvriers. Depuis, le
code social (Sozialgesetzbuch, SGB) a pris la reléve de la RVO et de la loi d'assurance des employés (v.
infra).

Certaines branches de |'assurance sociale connurent des modifications aprés la premiére guerre
mondiale. Les accidents du trajet ont été reconnus comme risque couvert par I'assurance accidents, et
les maladies professionnelles furent reconnues comme risque spécifique. Les progres de la politique
d'assistance aux jeunes et aux enfants étaient certains : la loi de 1922 sur |'assistance aux jeunes est
restée en vigueur jusqu'a nos jours (livre VIII SGB).

L'innovation la plus importante de la République de Weimar fut I'effort de protection des chémeurs.
La loi sur le placement et I'assurance ch6mage de 1927 a créé un systéme complet d'assurance
choémage, d'assistance, de placement et d'orientation professionnelle, caractérisé par le tripartisme
des organes de gestion comprenant des représentants des assurés, des employeurs et de I'Etat,
toujours existant. La dictature nationale socialiste dont la politique était discriminatoire et raciste,
modifia la structure des organes de gestion des assurances sociales, notamment par la suppression de
|'autogestion des organismes d'assurance sociale. Pourtant, certaines lois d'extension des assurances
sociales et d'amélioration des prestations qui avaient été adoptées pendant la guerre ont été
maintenues. C’est le cas de I'ordonnance de 1942 sur la simplification de la retenue sur salaire, qui
chargeait les caisses d’assurance maladie de I’encaissement des cotisations pour toutes les branches
d’assurance, ce qui est toujours le cas. L'extension de l'assurance sociale a des catégories
d’indépendants par la création de I'assurance vieillesse des artisans allemands en 1938 et
I'introduction de I'assurance maladie des retraités en 1941 ont perdurées parce que ces mesures
étaient considérées comme « idéologiquement neutres ».

Pendant la période d’aprés-guerre, les deux Allemagne étaient confrontées a la nécessité de
surmonter les conséquences de la dictature national-socialiste, de la guerre et de I'expulsion de la
population des territoires de I'est. L’évolution divergente du droit du travail en RDA et en RFA a influé
sur le droit de la sécurité sociale dans chacun des deux Etats. Apres |'unification, le systeme existant
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alors en Allemagne de l'ouest a été étendu sur I’ensemble du territoire. Pendant les décennies
passées, avant et apres l'unification, de nombreuses réformes ont été entreprises.

2. Caractéristiques, structure et champ d’application du systeme de
protection sociale

La protection sociale est principalement réalisée par I'assurance sociale, qui couvre I'ensemble des
travailleurs salariés et assimilés. Certaines catégories de personnes, dont certaines professions
indépendantes et libérales, ont leur propre systéeme de protection.

Les fonctionnaires ne relévent d’aucun régime de protection sociale mais recoivent pour I'essentiel
des prestations directement pris en charge par leur administration (v. infra assurance maladie privée).

Enfin, des prestations et aides non contributives, tels que 'aide sociale, notamment, complétent le
systeme de protection.

Les institutions de gestion des différentes branches de 'assurance sociale sont paritaires, ou gérées
par les seuls assurés, ce qui est le cas de caisses a forme mutualiste ; seule I'assurance chémage est
gérée par une institution tripartite. Toutes les branches de I'assurance sociale ont connu des réformes,
parfois avec des modifications de grande envergure, comme ce fut notamment le cas pour |'assurance
choémage, I'assurance maladie et I'assurance pension. Avec la mise en place de I'assurance dépendance
en 1995 le champ d’application matériel de la protection sociale fut notablement élargi.

La diversité de lois sociales avait rendu la sécurité sociale trés complexe. Pour cette raison, il fut décidé
de rendre toute la matiére plus transparente et aujourd’hui, les différentes branches de I'assurance
sociale ainsi que d’autres parties de la protection sociale sont codifiées dans les divers livres du code
social (Sozialgesetzbuch), qui, suite a la I'annonce du projet en 1969, a été réalisé a partir de 1975. Ce
code est divisé en 12 livres.

SGB 1 PARTIE GENERALE (ALLGEMEINER TEIL)
SGB Il protection minimum pour chercheurs d'emploi (Grundsicherung fiir Arbeitssuchende)
SGB lll | promotion du travail (assurance chémage, Arbeitsférderung)

SGB IV | dispositions communes (gemeinsame Vorschriften)
SGBV assurance maladie (gesetzliche Krankenversicherung)
SGB VI | assurance pension (gesetzliche Rentenversicherung)

SGB VIl | assurance accidents du travail et maladies professionnelles
(gesetzliche Unfallversicherung)
SGBVIIl | aide aux enfants et aux jeunes (Kinder- und Jugendhilfe)

SGB IX | réadaptation (Rehabilitation)

SGB X procédures administratives et protection des données (Sozialverwaltungsverfahren und
Sozialdatenschutz)

SGB XI | assurance dépendance (soziale Pflegeversicherung)

SGB XIl | aide sociale (Sozialhilfe)

L'assurance sociale est empreinte de certains traits caractéristiques, a savoir |'obligation d'assurance,
la technique de I'assurance dans un systeme d'institutions régies par le principe de I'autogestion, le
lien étroit entre cotisations versées et prestations pergues, I'accés aux prestations de l'assurance
sociale si les conditions en sont remplies.

L'extension du champ d’application personnel de I'assurance sociale a I'ensemble de la population a
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été réalisée par étapes pour enfin couvrir, avec les autres systemes et régimes de protection existants,
la quasi-totalité de la population.

Certaines catégories d’'indépendants ou de professions libérales ont en effet leur propre systeme de
protection, notamment pour ce qui est de la protection vieillesse.! Ces catégories de personnes
assurent leur protection maladie généralement par I'assurance privée et leur retraite par placements.
Les fonctionnaires sont pour la plupart des éventualités directement pris en charge par leur
administration (v. infra).

La particularité du mini-job

L'emploi de faible importance (geringfiigige Beschdftigung, mini-job) — c’est-a-dire un emploi dont la
rémunération ne dépasse pas 450 Euros par mois, a I'exception de I'apprentissage, notamment -, est
soumis a des conditions particulieres. Si le droit du travail s'applique sans restriction a ce type d'emploi,
il y a en revanche des particularités pour ce qui est de I'assurance sociale. Un tel emploi donne lieu
dans tous les cas au versement de cotisations pour I'assurance pension (retraite et invalidité) et
I'assurance maladie. C'est I'employeur seul qui est tenu de verser des cotisations. Ces cotisations
patronales faisaient partie des recettes de I'assurance sociale sans étre constitutives de droits sociaux
pour le travailleur salarié exercant I’emploi de faible importance. Ce dernier pouvait constituer un droit

a retraite propre en versant des cotisations a |I'assurance pension (Rentenversicherung). Depuis 2013,
I"assuré doit s’y opposer, autrement il versera des cotisations. Mais il n’est pas assujetti a 'assurance
maladie du fait du versement des cotisations patronales. Il est vrai qu’un grand nombre de travailleurs
qui exercent un emploi de faible importance sont couvert pour le risque maladie en qualité d’ayant
droit, mais celles qui ne le seraient pas, doivent s’assurer, en raison de |'obligation générale
d’assurance. Le mini-job renforce une certaine précarité en matiére d’assurance sociale, surtout pour

le cas de la vieillesse, puisque I'acquisition de droits a retraite sera dans tous les cas faible.

3. Le systeme de santé - I’assurance maladie

En matiere de santé, plus exactement pour ce qui est de I'assurance maladie, il y a coexistence, entre
un systeme public et un systeme contractuel de droit privé. Cette structure dualiste - d'un coté
I'assurance maladie légale (gesetzliche Krankenversicherung, GKV), et de I'autre, I'assurance maladie
privée (private Krankenversicherung, PKV) - s'explique par ['histoire de lI'assurance sociale en
Allemagne. Au début, certaines catégories de personnes étaient exclues de I'assurance sociale parce
que le législateur avait estimé qu'elles n'avaient pas besoin de protection. Les personnes concernées
ont alors créé des caisses de secours et des assurances en dehors de I'assurance maladie sociale stricto
sensu. Le choix entre I'assurance publique et I'assurance privée se fait en application des dispositions
du livre cinquieme du code social. Une loi de réforme de 2007 a introduit I'obligation d’assurance
maladie pour toutes les personnes qui relevent de I'assurance légale (publique), mais qui ne seraient
pas, pour des raisons diverses, effectivement assurées. Cette extension de la protection « santé » a
été complétée en 2009 pour les catégories de personnes ne relevant pas du régime public mais de
I"assurance privée. L'obligation d’assurance n’est cependant pas une CMU "a l'allemande". Il s’agit
d'une obligation d'assurance qui incombe aux individus et qui est assortie de I'obligation faite aux
assureurs — aussi bien de I'assurance sociale que du secteur privé - d'accepter la demande d'affiliation
et de maintenir I'affiliation par la suite. Le choix de I'assurance — publique ou privée — dépend

1 0. Kaufmann, La protection sociale des professions libérales en Allemagne, Revue de droit sanitaire et social, RDSS, 2012,
255.
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notamment de I'antécédent assurantiel de l'intéressé. Ainsi, une personne qui était assurée auprés
d’une société d’assurance privée doit contracter avec une telle société, tandis qu’une personne qui
relevait de I'assurance sociale doit s’affilier a une caisse de I'assurance maladie. Le montant du salaire
joue cependant un role prépondérant pour les salariés actifs, car seuls les travailleurs salariés dont la
rémunération dépasse un certain montant sont dispensées d'affiliation a I'assurance sociale et ont le
choix entre I'assurance publique et I'assurance privée.

L'assurance maladie publique - I’assurance sociale

L'assurance maladie publique est une branche de I'assurance sociale. Tout en ayant gardé ses
caractéristiques d’origine du 19eéme siecle, elle a néanmoins fait I'objet de profondes modifications. A
la fin des années 1980, les dispositions relatives a I'assurance maladie furent codifiées par une réforme
fondamentale, dans le livre V du code social (Sozialgesetzbuch). Depuis, des réformes de plus ou moins
grande envergure se sont succédées. Certaines de ces réformes concernent du reste également
I'assurance privée, dans la mesure ou elle fait partie du systeme de santé. Leur principal objectif est
de contenir les dépenses, de ne pas augmenter le taux de cotisations et de promouvoir la concurrence
et la compétitivité dans I'assurance maladie. Pourtant, dans le passé, c’est grace aux augmentations
du taux de cotisations et en évitant des augmentations substantielles des salaires, qu’un certain
équilibre a pu étre maintenu.

Principes, champ d'application, organisation

Parmi les principes et caractéristiques de I'assurance publique (assurance sociale), on peut citer le
principe de solidarité et son corollaire, la responsabilité propre. L'organisation séparée et diversifiée
signifie que I'assurance n'a pas d'unité organisationnelle, mais qu'elle est décentralisée et gérée par
des caisses différentes. En vertu du principe du tiers payant, I'assuré n'est pas obligé de payer
directement le prestataire de soins pour se faire rembourser par la suite auprés de sa caisse. La loi
prévoit la dérogation au principe du tiers-payant et permet aux caisses d’assurance maladie de
proposer aux assurés le remboursement des frais avancés ; les statuts des caisses peuvent alors prévoir
un ticket modérateur. Enfin, les prestations d'assurance maladie doivent étre suffisantes, appropriées
et administrées selon le principe de la « gestion économe » sans aller au-dela du nécessaire.

L’assujettissement a 'assurance maladie légale

La loi prévoit trois possibilités d’accés a I'assurance, a savoir I’affiliation a une caisse de par la loi,
I'assurance volontaire, qui est ouverte soit aupres d’'une caisse d’assurance maladie, soit par la
conclusion d’un contrat d’assurance privée et, enfin il y a I'assurance en tant qu’ayant droit
(Familienversicherung).

La plupart des travailleurs salariés sont obligatoirement assurés de par la loi. Les travailleurs salariés
dont la rémunération dépasse un certain montant ne sont cependant pas assujettis obligatoires. lls
peuvent s'assurer volontairement dans I'assurance maladie légale en s'affiliant a une caisse de leur
choix ou bien contracter une assurance maladie privée aupres d'une société d'assurance. La possibilité
de changement de caisse d’affiliation avait été rendue plus difficile, il y a quelques années et il fallait
que le montant f(t dépassé pendant trois années consécutives. En conséquence, depuis 2011 le
changement peut a nouveau se réaliser plus facilement ; dés que la rémunération dépasse le plafond
pendant une année, le travailleur a le droit de choisir une assurance privée. La possibilité d’opter en
faveur de I'assurance privée a méme été renforcée du fait que le plafond de rémunération a été
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légérement diminué.

L’organisation de I'assurance maladie légale

De nombreux types de prestataires, institutions et catégories de personnes physiques, notamment les
établissements hospitaliers publics et privés, les médecins, les pharmaciens ainsi que les autres
catégories de personnels paramédicaux sont intégrés dans le systéme de santé et dans |'assurance
maladie. Toutes ces catégories ont des institutions représentatives a au moins deux niveaux différents,
national et régional, ce qui diversifie leurs actions. Une tache particuliere est dévolue a un comité
d'experts qui ne releve pas stricto sensu de |'organisation, mais qui exerce, de par ses expertises et ses
conseils politiques, une influence non négligeable sur I'évolution du systeme de santé.

Les caisses d’assurance maladie sont la pierre angulaire de I’organisation de I’'assurance maladie légale.
Leur nombre a fortement diminué, notamment en raison de fusions opérées.2 En 2014 on dénombrait
132 caisses d’assurance maladie. Elles sont de type différent, mais relévent toutes du livre cinquiéme
du code social (SGB V), qui contient les dispositions d’application. Il s'agit des caisses locales
(Ortskrankenkasse, AOK), des caisses d’entreprise (Betriebskrankenkasse), des caisses corporatives
(Innungskasse), des caisses agricoles (landwirtschaftliche Krankenkasse), de la caisse mines/chemin-
de-fer/mer (KBS), des caisses de substitution (Ersatzkasse). Ce sont des organismes autonomes de
droit public sous tutelle ministérielle. Fonctionnant selon le principe de |'autogestion, les caisses sont
gérées par un conseil d'administration composé, soit des partenaires sociaux, soit des seuls assurés
pour ce qui concerne les caisses a forme mutualiste, telles les caisses de substitution. Les caisses sont
soumises aux dispositions de la loi, donc du SGB V, notamment. Dans la mesure ou certaines caisses
peuvent avoir un nombre élevé d’assurés « a risque », ceci en raison de leur implantation géographique
et en fonction de la situation économique dans la région donnée, des restructurations de caisses
permettent de mieux faire face aux contraintes budgétaires qui en résultent. Le regroupement de
caisses est normalement facultatif, mais peut étre obligatoire dans le but d’une amélioration de la
capacité de fonctionnement. Toutes ces caisses ainsi que les autres organisations et acteurs sont
regroupés dans des associations. En raison de nombreuses fusions entre caisses ces derniers temps,
leur nombre a fortement chuté et ira diminuant.

C’est avec les caisses ou plus généralement leurs associations que les représentants ou associations
de prestataires de la santé concluent aux niveaux national et régional des accords pour déterminer les
modalités de fonctionnement du systéme, du service des prestations et du financement. Sont aussi
conclus des accords tripartites entre caisses, médecins et hopitaux. Parmi ces négociations et accords,
ceux passés entre les caisses et les associations de médecins occupent une place a part, carils ont pour
objet la détermination de la rémunération des médecins conventionnés. Toutefois, tout médecin ou
groupement de médecins, peut passer des accords avec une caisse en dehors des relations que les
caisses entretiennent avec les associations de médecins.

Les prestations de l'assurance maladie légale

La loi prévoit des prestations en espéces et des prestations en nature. Pendant les six premiéres
semaines de l'incapacité de travail due a une maladie, 'employeur est tenu de maintenir le salaire
intégralement sans délai de carence. Par la suite, la caisse compétente verse I'indemnité journaliere

2En 1970 on comptait 1815 caisses, en 1990, aprés la grande réforme de 1989, le nombre était de 1147, en 2000 il y en avait
420.
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pendant 76 semaines pour la méme maladie.

Le champ d’application de I'assurance maladie légale étant dans I'ensemble déterminé par le livre V
du code social SGB, il s’ensuit qu’en principe seules les prestations expressément prévues par la loi
(services, soins et méthodes de guérison, appareillages etc.) peuvent étre prises en charge par les
caisses. Le comité commun fédéral détermine les prestations prises en charge par I'assurance.® Cette
limitation de I'offre indépendamment de la situation financiére de la caisse qui fournit les prestations
peut étre expliquée par certains des principes de l'assurance maladie, présentés plus haut. Or,
certaines caisses pourraient étre en mesure d'enrichir notablement leur offre de prestations. La
réforme prévoit I'exclusion de la prise en charge de colts résultant de complications a la suite
d’interventions chirurgicales esthétiques. De nouvelles prises en charge sont par contre prévues,
notamment certaines vaccinations et cures "enfants/parents".

On observe cependant quelques différences entre les caisses en matiére de service ou de prise en
charge des prestations.* Les prestations qu’une caisse d’assurance maladie est en droit de servir en
vertu de la loi (SGB V) sont celles reconnues par un comité fédéral des médecins et des caisses
d’assurance maladie comme correspondant a I'état actuel et reconnu de la science médicale. Ce
comité peut déclarer inapte une méthode de guérison, méme si elle a été pratiquée et si sa prise en
charge a été assurée auparavant. Le comité fédéral peut inscrire sur la liste des prestations a prendre
en charge par les caisses d’assurance maladie des méthodes de guérison autres que classiques, lorsque
certaines conditions sont remplies. Toutefois, si le comité ne s’est pas prononcé sur la reconnaissance
d’une méthode de guérison, chaque caisse est libre de son appréciation et peut ou non accepter la
prise en charge. Ainsi, pour n'en donner qu'un exemple, les caisses ont le droit de prendre en charge
des séances d'acupuncture si certaines conditions sont réunies, bien que cette méthode ne soit pas
reconnue comme relevant de la médecine académique. Les prestations doivent étre dispensées par
des médecins conventionnés. L'intervention des psychothérapeutes-homéopathes qui n'ont pas de
formation en médecine académique, notamment, n’est normalement pas prise en charge. La
contribution propre de I'assuré est due pour certains produits et services.

La décision du 6 décembre 2005 par laquelle la Cour constitutionnelle fédérale invalidé pour motif
d’incompatibilité avec la Loi fondamentale un arrét de la Cour sociale fédérale est d’une importance
particuliére pour I'étendue des soins et prestations auxquels un assuré peut avoir droit.> Les
prestations prises en charge par I'assurance maladie légale sont déterminées par un organe particulier,
établi a cet effet et investi du pouvoir nécessaire pour prendre les décisions.® Selon la Cour, il y a

3 Le comité commun fédéral (Gemeinsamer Bundesausschuss, G-BA) est |'organe supréme de |'autogestion de l'assurance
maladie. Il regroupe les caisses, les médecins, dentistes, psychothérapeutes et hépitaux. Il établit des directives qui
constituent le catalogue des prestations prises en charge par l'assurance maladie légale, dans le cadre de la législation du
Parlement en matiere de santé. Il prend en considération I'état actuel de la science médicale, analyse l'efficacité
thérapeutique, la nécessité médicale des prestations retenues et leur économie. Il décide des mesures de sauvegarde de la
qualité des secteurs ambulatoire et hospitalier

4 0. Kaufmann, La concurrence dans I'assurance maladie légale allemande, in Concurrence et protection sociale en Europe,
sous la direction de P. Hassenteufel et S. Hennion-Moreau, PUR (Presses universitaires de Rennes), 2003, 245

51 BvR 347/98 ; http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20051206 1bvr034798.html

6 Le G-BA est I'organe supréme de I'autogestion de I'assurance maladie. Il regroupe les caisses, les médecins, dentistes,
psychothérapeutes et hopitaux. Il établit des directives qui constituent le catalogue des prestations prises en charge par
|'assurance maladie légale, dans le cadre de la législation du Parlement en matiére de santé. |l prend en considération I'état
actuel de la science médicale, analyse I'efficacité thérapeutique, la nécessité médicale des prestations retenues et leur
économie. Il décide des mesures de sauvegarde de la qualité des secteurs ambulatoire et hospitalier.
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incompatibilité avec les droits fondamentaux de I'article 2 (1) LF” en combinaison avec le principe
d’Etat social et I'article 2 (2) LF de priver un assuré social, qui souffre d’une maladie qui met en danger
la vie et dont l'issue est généralement mortelle et pour laquelle on ne dispose pas de traitement
correspondant en I'état actuel de la science médicale, d’'une méthode de traitement qu’il a choisi et
qui est administré par un médecin, s’il y en a une, s’il y a une perspective non dérisoire de guérison ou
une influence positive reconnaissable sur I‘évolution de la maladie. L'invocation de I'alinéa premier de
I'article 2 LF en combinaison avec le principe d’Etat social permet au tribunal de constater qu’il n’est
pas conforme a la constitution d’assujettir I'individu et de lui faire verser des contributions a
I"assurance maladie, mais de I'exclure de certaines prestations dans certaines circonstances. Cette
position du tribunal constitutionnel a pour conséquence que les tribunaux sociaux sont tenus, en cas
de litige, d’examiner si la méthode choisie, déja appliquée ou seulement envisagée et préconisée par
le médecin aprés examen des circonstances, fournit des indices sérieux pour un succes pas trop éloigné
ou si elle a tout simplement une influence positive reconnaissable sur |’évolution de la maladie. Depuis
la décision du 6 décembre 2005 il est établi que le service de prestations non prises en charge par
I"assurance maladie légale est possible, méme si le comité commun fédéral a exclu la prestation en
cause.? Cette solution s’im pose aussi du fait que le comité ne statue pas au cas par cas, mais en général.
Le législateur a d’ailleurs repris cette solution dans le code social livre cinquiéme qui regle I'assurance
maladie.’

Enfin, I'assuré peut sans autorisation préalable — conformément au droit communautaire — consulter
le médecin de son choix dans un Etat membre de I'UE; la prise en charge se fait par remboursement
et non en application du principe de tiers-payant.

Le financement dans le contexte de la compétitivité

Avec la réforme de 2007, un nouveau mode de financement sous la forme d’un fonds de santé
(Gesundheitsfonds) a été mis en pIace.lO Le fonds de santé est le principal instrument de financement
et constitue la piece maitresse de la réforme. Avec la mise en place de ce fonds a disparu une
particularité de I'assurance maladie légale, parce que les caisses ont perdu leur pouvoir de déterminer
le taux de cotisations. Le taux de cotisation unique est fixé par le gouvernement. Il est depuis 2011 a
hauteur de 15,5 %. Le fonds de santé est alimenté par les cotisations des travailleurs salariés et des
employeurs et bénéficie d'une contribution étatique. Toutefois, la parité a été abandonnée, les
assurés versant un pourcentage plus élevé que les employeurs dont la part a été gelée au niveau actuel
(7,3%). De plus, les caisses peuvent mettre a la seule charge des salariés une cotisation
supplémentaire. Cette profonde modification dépasse largement l|'aspect financier et touche au
principe de la solidarité entre le travail et le capital.

C'est de ce fonds que sont tirées les rémunérations des différents acteurs de I'assurance maladie, en
application de la compensation en fonction des risques. Ainsi, chaque caisse regoit, certes, une somme
forfaitaire par affilié. Mais elle est augmentée d’une somme calculée en fonction de différents facteurs

7 Article 2 (1) LF : Chacun a droit au libre épanouissement de sa personnalité pourvu qu'il ne viole pas les droits d'autrui ni
n'enfreigne |'ordre constitutionnel ou la loi morale.

8v. 0. Kaufmann, Constitution et santé — I'exemple allemand, RDSS, 2013,

9§ 2 al. 1a du livre V du code social (SGB V) : Les assurés atteints d’une maladie qui menace la vie ou qui est généralement
d’issue mortelle ou qui sont atteints d’une maladie de gravité comparable et pour lesquels une prestation correspondant a
I’état de la science n’est pas disponible, peuvent prétendre a une prestation autre que celle prévue a I'al. premier, phrase 3,
s’il y a une perspective non dérisoire de guérison ou une influence positive reconnaissable sur I‘évolution de la maladie.

10 0. Kaufmann, L'assurance maladie allemande aprés la réforme. Fiabilité du mode de financement?, Droit social, 2009, 478
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pris en compte pour le calcul des colts. On proceéde ainsi a I’établissement du profil d’un assuré-type
pour I’ensemble du territoire national. Une compensation entre les caisses est également assurée par
ce fonds.

Une compensation entre les caisses est également assurée par ce fonds. En revanche, la compensation
solidaire qui devait initialement étre instituée entre I'assurance sociale et I'assurance maladie privée
n'a jamais eu lieu, puisque les assurés privés n'y versent pas de contributions. La subvention étatique
est destinée a couvrir le co(t non assurentiel stricto sensu, notamment la couverture des ayants droit
et en particulier des enfants.

Les caisses qui obtiennent un bilan financier positif aprées avoir regu les sommes qui leur sont versées
par le fonds ont le droit d'en faire bénéficier leurs assurés. En revanche, les caisses qui n'arrivent pas
a couvrir I'ensemble de leurs dépenses avec la somme qui leur est versée, sont autorisées a pratiquer
une cotisation complémentaire avec pour effet de relever le taux de cotisation unique et qui n'est pas
en relation avec le revenu de I'assuré. Cette augmentation supplémentaire peut se faire également
par forfait. Elle est a la charge du seul travailleur salarié, qui a alors aussi le droit de changer la caisse
sans préavis. Si le taux de cotisation de base n'est plus un élément décisif de concurrence, il peut donc
en aller différemment au niveau de la cotisation supplémentaire. En 2010 les dépenses de certaines
caisses ont augmenté plus vite que les cotisations ; de ce fait, le manque financier de ces caisses est
compensé non seulement par les cotisations supplémentaires, mais également par des réserves. Le
fait d'avoir initialement limité a 1% du revenu le montant de la cotisation supplémentaire a été soumis
a une forte critique, le montant a été jugé trop faible pour permettre a certaines caisses de faire face
aux besoins de financement et qui sont de ce fait menacées de déposer leur bilan. Depuis 2011, il n'y
a plus de limitation du montant des cotisations supplémentaires. Toutefois, si le montant des
cotisations supplémentaires dépasse 2% du revenu soumis a cotisation, on procéde a une
compensation sociale financée par les deniers publics, afin de ne pas trop et indiiment charger
financierement les personnes concernées ; ce n’est pas le cas, actuellement. Certains prédisent une
forte augmentation des cotisations supplémentaires et s'attendent de plus a une augmentation de la
compensation. Si cela s'avérait exact, cette "assurance par individu", qui est fortement contestée et
selon laquelle toute personne verserait une contribution a I'assurance maladie indépendamment de
son revenu pourrait étre introduite par "la petite porte".
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Financement de I‘assurance maladie légale allemande®
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Lassurance maladie privéee

L’assurance maladie privée peut couvrir I'intégralité des risques maladie et dépendance ou compléter
I’assurance sociale obligatoire. Elle peut se substituer au régime public, si certaines conditions sont
réunies. Contrairement a l'assurance maladie légale, I'assurance maladie privée est dans tous les cas

facultative.™

L'affiliation et les prestations

L'assurance privée est une assurance individuelle qui est gouvernée par le droit des assurances, plus
exactement par le droit du contrat d'assurance et a laquelle sont applicables les dispositions légales
d'information, de garantie et de surveillance des assurances, sans oublier le droit spécifique primaire
et secondaire de I'Union européenne. Le contrat de droit privé est ainsi la base de I'assurance. Il définit
toutes les conditions et I'étendue de la couverture.

Le contrat d'assurance

Le contrat d'assurance maladie est un contrat de droit privé, conclu en application des régles du droit

11.0. Kaufmann, La coexistence de I'assurance sociale et de I'assurance maladie privée en Allemagne, RDSS, 2011, 224.
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civil et de clauses types élaborées par les compagnies d'assurance et autorisées par 'autorité de tutelle
de l'assurance privée. La conclusion du contrat et certaines clauses dépendent du sexe de I'assuré, de
son age, de son état de santé, de la profession qu'il exerce et, bien s(ir, des prestations. Le revenu de
|'assuré ne joue aucun role. La logique propre au contrat d'assurance s'impose, y compris les modalités
et usages applicables, tel le paiement de primes aux courtiers.

L'association de I'assurance maladie privée a élaboré des contrats types qui gouvernent I'assurance
maladie privée, déterminent I'objet de I'assurance et contiennent les conditions de réalisation. Les
tarifs des contrats sont calculés en fonction de différents critéres et ciblent principalement les
catégories les moins vulnérables de la population d'un point de vue de santé. Si ces tarifs deviennent
moins favorables parce que les assurés vieillissent et présentent un risque accru de maladie, de
nouveaux tarifs sont élaborés pour les générations plus jeunes, prenant en considération des données
nouvelles. Le législateur a prévu une mesure en faveur des assurés privés agés. Ainsi tout contrat
d'assurance donne lieu a la constitution d'une réserve pour la vieillesse, afin de faire face a
I'augmentation attendue des colts de santé. En cas de changement de société d'assurance les assurés
privés peuvent désormais bénéficier du maintien du fonds de réserve qu'ils ont constitué auprés de la
société d'assurance aux fins de dépenses de santé plus élevées aprés le départ a la retraite. Jusqu'a
maintenant, un changement d'assureur avait pour conséquence |'abandon de cette réserve.

Dans la mesure ol la couverture est réalisée selon les principes de I'assurance privée, la compagnie
d'assurance n'est pas obligée d'accepter une demande. La demande de couverture peut étre rejetée
lorsque le demandeur est atteint d'une maladie au moment de la demande ou de la conclusion du
contrat d'assurance privée. En cas d'antécédents de santé jugés défavorables par la société
d'assurance, il est également possible d'exclure certaines prestations ou de soumettre leur service au
paiement d'un supplément pour risque. Puisque toute personne qui est assurée de quelque maniere
gue ce soit contre le risque maladie doit obligatoirement étre assurée contre le risque dépendance ,
la société d'assurance n'a pas la possibilité de refuser la prise en charge de ce risque, indépendamment
de I'état de santé de l'assuré ; c'est une des quelques restriction a la liberté contractuelle. L'assurance
privée n'étendant jamais son champ d'application aux ayants droit d'un assuré, un contrat d'assurance
doit étre conclu pour chaque personne.

A part ces principes propres au droit privé des assurances et au droit des contrats, les assureurs privés
doivent par ailleurs proposer un contrat d’assurance maladie de base, qui prévoit des prestations
comparables a celles servies par I'assurance maladie légale, a un prix plafonné. Cela vaut également
en cas de changement de I'assureur privé. Le législateur restreint ainsi en quelque sorte la liberté
absolue de contracter. Mais I'assurance privée n'étant pas solidaire et procédant a des calculs de
rentabilité, les primes du tarif de base devraient étre proportionnellement plus élevées que celles
d'autres contrats, assortis de clauses d'inclusion ou d'exclusion de prestations "sur mesure". Le fait
que les prestataires de service et en premier lieu des médecins soient en droit de facturer un co(t plus
élevé que prévu par le contrat de base, peut poser un probléme.

Par contre, pour garantir la couverture de I'ensemble de la population les compagnies d’assurance
privée sont tenues depuis 2009, a l'instar des caisses publiques, qui y sont obligés depuis 2007,
d’accepter la demande d’adhésion de toute personne qui a été a un moment donné assurée privée ou
qui remplit actuellement les conditions pour I'étre. Cette contrainte réduit quelque peu la liberté de
contracter, parce que le refus de la demande d’assurance n’est pas admis. Le droit est également
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ouvert au demandeur qui a pergu une rémunération supérieure au plafond pendant au moins trois
années. Les compagnies d’assurance privée sont tenues de par la loi d’accepter lademande d’adhésion
émanant de ces personnes. La couverture correspond alors au tarif de base, comme indiqué ci-dessus.
La nouveauté, et qui est en méme temps I'exception a la régle contractuelle applicable est que ce droit
d'adhésion s'applique sans examen médical préalable. Les demandeurs ont le droit de souscrire un
contrat de "prime de base" (Basistarif), que toute compagnie d'assurance privée doit proposer.'? Si le
demandeur est sans ressources suffisantes il peut bénéficier de I'aide sociale.

L'assuré peut mettre fin au contrat d'assurance maladie privée selon les modalités convenues. Il peut
toutefois quitter I'assurance privée sans préavis, s'il devient assuré obligatoire et décide d'adhérer a
I'assurance maladie légale. Hormis cette possibilité, le choix pour I'assurance privée une fois fait,
I'assuré ne peut plus adhérer a I'assurance maladie légale, par exemple pour étendre la protection aux
ayants droit ou pour éviter le paiement de primes élevées aprés avoir atteint I'dge de la retraite.

Les assurés et les prestations

L'assurance maladie privée ne connait pas, en principe, le tiers payant; I'assuré privé régle directement
les frais engagés et se fait ensuite rembourser par son assureur, dans la limite prévue dans le contrat.
En effet, certains contrats prévoient une participation financiére de I'assuré lorsque les frais dépassent
un montant déterminé. Les primes sont calculées en conséquence. Comme indiqué ci-dessus, c'est le
contrat qui prévoit I'étendue de la couverture et la nature des prestations. Les prestations accordées
par l'assurance privée sont tout d'abord contenues dans les clauses types qui s'appliquent aux
assureurs privés; mais c'est le contrat d'assurance individuelle, conclu entre I'assureur et l'assuré, qui
détermine la nature des prestations ainsi que les modalités de la prise en charge. Généralement, les
assureurs proposent des formules d'assurance allant d'une couverture partielle contre le risque
maladie jusqu'a la prise en charge de la totalité des frais. Il existe ainsi un lien direct entre l'importance
des prestations et le montant des primes.

Les personnes qui ne relévent pas du champ d'application de I'assurance maladie légale ou qui ont le
droit de refuser I'affiliation ou le droit de quitter I'assurance maladie légale en raison du montant de
leur salaire peuvent s'assurer contre le risque maladie par contrat de droit privé. Pour ces personnes
il s'agit alors d'une assurance maladie privée de substitution. Elles choisiront en conséquence la
couverture la plus large et la plus compléte possible, soit dans le cadre du contrat de base, soit par

I'option contractuelle d'une couverture individualisée plus étendue, pouvant aller jusqu'a la totalité du
co(t. Par contre, I‘assurance maladie privée comme protection complémentaire a |‘assurance sociale
peut aussi apporter un complément de prestations a celles prévues par I'assurance maladie légale. Il
s'agit soit d'une assurance de confort, soit d'une assurance pour la prise en charge de frais de santé
non couverts par I'assurance sociale. Un tel contrat peut prévoir I'hospitalisation de confort, les soins
administrés par une certaine catégorie de médecins, les soins dentaires faiblement remboursés par

ailleurs, les traitements alternatifs et d’autres prestations.

Les fonctionnaires constituent une catégorie d'assurés privés a part. En effet, leur administration prend
en charge environ la moitié des frais de santé engagés, selon les prestations jusqu’a 80%, de sorte que
leur contrat d'assurance couvre soit la totalité, soit une partie de la moitié des frais non pris en charge.
Prés de la moitié des assurés privés a part entiere sont des fonctionnaires. Contrairement aux

12 Arrét cour constitutionnelle BVerfG 1 BvR 706/08 du 10 juin 2009.
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travailleurs salariés, le montant de leur traitement n'est pas pris en compte pour souscrire un contrat
d'assurance.

Un salarié détaché dans un pays non membre de I'Union européenne ou non lié a I'Allemagne par une
convention de sécurité sociale a intérét a conclure un contrat d'assurance privée pour la durée du
détachement, afin d'étre couvert pendant cette période contre tous les risques; il faut rappeler
toutefois que c’est a I'employeur de prendre en charge ces frais.

Le financement de I'assurance privée

L'assuré paie des primes en contrepartie de la couverture contre le risque maladie. Les travailleurs
salariés ont droit a la participation financiere de I'employeur, a la condition que la société d'assurance
choisie réalise I'assurance selon les régles applicables a I'assurance vie. La participation financiére de
I'employeur ne saurait étre plus élevée que sa participation en cas d'assurance sociale, auprés d'une
caisse de |'assurance maladie Iégale. Force est de constater que les primes d'assurance ont fortement
augmenté, notamment en 2010, et la tendance ne semble pas s'estomper. Le choix d'une société doit
donc aussi dépendre de la stabilité du montant des primes.

L’assurance dépendance

Le législateur en a débattu depuis les années 1970 pour enfin adopter en 1995 la loi sur I'assurance
dépendance (soziale Pflegeversicherung). Les textes applicables a I'assurance dépendance légale sont
codifiés dans le livre onzieme du code social (SGB Xl). Toute personne qui est assurée de quelque
maniére que ce soit contre le risque maladie — donc en fait c’est I'ensemble de la population qui en est
concernée -, est obligatoirement, de par la loi, assurée contre le risque dépendance. Elle est financée
par cotisations des travailleurs salariés et des employeurs.'® Les indépendants versent la totalité de la
prime a l'assurance privée. L’extension de I’assurance dépendance a I'ensemble des assurés
indépendamment de I'age augmente le montant des recettes résultant des cotisations dans le régime

public et des primes dans I'assurance privée.

Quant a sa gestion, les caisses d'assurance dépendance (Pflegekasse), dont une existe aupres de
chaque caisse d'assurance maladie, en ont la charge. L’assurance dépendance est ainsi rattachée a
|"assurance maladie Cette branche de I'assurance sociale a été réformée récemment pour mieux tenir
compte des exigences et nécessités actuelles de la société, notamment de I'augmentation du nombre
des cas de démence parmi les personnes agées. Une nouvelle réforme sera cependant nécessaire.
D’une part, il faut garantir un niveau suffisant des soins, ce qui n’est pas toujours le cas parce que
n’importe qui peut créer un service d'aide aux personnes dépendantes et les contrbles ne sont pas
bien contraignants. D’autre part, il faut contrer le déficit financier qui ne manquera pas de se produire.
La coalition gouvernementale devra abandonner son projet d'une assurance privée dépendance
obligatoire, en complément des couvertures assurées par les systémes public et privé déja en place,
pour I'ensemble de la population. De toute fagon, en raison de la logique inhérente a I'assurance
privée, une telle assurance aurait été d’un colt trop élevé et aurait généré une forte disparité en
défaveur des personnes plus agées car plus exposées au risque.

La dépendance est un risque qui menace surtout des personnes agées, mais n'épargne pas d’autres

13 En tout 2,05% a charge égale, sauf en Saxe ou les salariés supportent 1,525 % pour compenser le maintien d’un jour férié
légal, qui a été aboli partout ailleurs.
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catégories de personnes. C'est pourquoi la couverture de ce risque est obligatoire pour toutes les
personnes affiliées a I'assurance maladie du régime public ou privé, indépendamment de I'age. Pour
les assurés privés, le risque est obligatoirement couvert par la société d'assurance choisie pour la
couverture maladie.

Est considérée comme dépendante une personne qui, du fait de sa maladie ou d’un handicap d’ordre
physique, psychique ou mental, a besoin, pour une durée prévisible d’au moins six mois, d’une
assistance par une tierce personne pour accomplir les actes essentiels de la vie courante et les taches
domestiques. La loi précise, du reste, ce qu’il faut entendre par maladie ou handicap. La personne qui
a uniquement besoin d’aide dans le domaine des taches domestiques ne sera pas considérée comme
dépendante.

Les personnes dépendantes sont classées dans |'une des trois catégories :

- les personnes de la premiére catégorie sont considérées comme se trouvant en situation de
besoin avéré (erhebliche Hilfe). Pour leur hygiéne personnelle, leur alimentation ou leur
mobilité, elles ont besoin d’une assistance au moins une fois par jour pour au moins deux de
ces activités; celles-ci peuvent en outre avoir besoin d’une aide ménagere a domicile.

- les personnes classées en catégorie Il sont considérées comme se trouvant en situation de
besoin intense (schwerpflegebediirftig). Elles ont besoin d’une assistance au moins trois fois
par jour a différentes heures de la journée, et leur situation nécessite une aide a domicile
plusieurs fois par semaine.

- les personnes classées en catégorie Il sont considérées comme se trouvant en situation de
besoin extréme. Elles ont besoin d’une assistance quotidienne permanente, y compris de nuit,
ainsi que d’une aide a domicile.

Outre ces trois catégories, la loi prévoit un état de dépendance qui ne nécessite pas la méme intensité
d’aide que celle prévue par la premiere catégorie de dépendance, mais qui est reconnu a des
personnes atteintes de symptémes de démence ou qui sont handicapées mentales ou qui sont
atteintes d’une maladie psychique et qui de ce fait voient leur faculté de pourvoir aux besoins
quotidiens de la vie fortement restreinte.’* Ce degré de dépendance est couramment appelée
« catégorie zéro ». Grace a l'extension de I'assurance dépendance et I'adaptation des critéres a
certains états psychiques les cas de démence, qui prennent de I'ampleur, sont enfin pris en compte de
facon plus adéquate.

La loi prévoit, d’'une part, une aide financiere mensuelle pour les soins ou pour des prestations en
nature ambulatoire et, d’autre part, une prestation financiére en espéces pour dépendance. Les
prestations sont dues si les conditions relatives a I'état de santé requises sont réalisées et apres une
période d’assurance de deux ans. L’état de dépendance est évalué par le medecin de caisse.

Aide pour soins a domicile (en Euros par mois)

catégorie

| 450

Il 1.100

1] 1.550

Cette aide en espéces est versée lorsque les soins sont administrés par des personnes qualifiées, qui

14§45 a SGB XI.
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sont des professionnels de la dépendance.

Aide pour soins en établissement (sans prise en charge de ’hébergement et des repas)

catégorie

I 1.023
Il 1.279
I 1.550

Les prestations en espéces versées lorsque les soins sont administrés par un membre de la famille ou
par d’autres proches de la personne dépendante :

catégorie

I 235

Il 440

11 700

Les personnes reconnues comme relevant de la « catégorie O » peuvent recevoir une aide financiere

allant de 104 Euros a 208 Euros par mois pour financer des aides adéquates.?®
La loi prévoit également le versement d’une aide pour soins de courte durée.

Nombre de bénéficiaires de prestations de I'assurance dépendance en 2014 (ambulatoire ou
partiellement en établissement, de courte durée)® :

catégorie | 1.145.958 (58,7%)
catégorie Il 522.218 (26,8%)
catégorie lll 149.876 (7,7%)
catégorie 0 133.250 (6,8%)

Le classement en trois catégories des prestations subsiste aprés la récente réforme, en dépit des
inconvénients résultant du plafonnement du montant des prestations. C'est pourtant un probléme
majeur, dans la mesure ol notamment le montant les prestations pour les personnes dépendantes
classées en troisieme catégorie est trop faible. Un autre probleme sérieux est la qualité de certains
services de soins ambulatoires.

Les prestations familiales

Les prestations sont moins nombreuses qu’en France, notamment. Certaines prestations Les allocation
familiales sont accordées sans condition de ressources a toutes les personnes ayant un ou plusieurs
enfants a charge. Le Kindergeld est servi par les caisses familiales qui sont domiciliées aupres des

offices du travail.l’

Chaque enfant supplémentaire ouvre également droit aux allocations familiales.
Les allocations familiales sont des prestations familiales quant a leur but. Elles ne relévent cependant
plus d'un régime propre d'allocations familiales ou de prestations familiales, mais d'un dispositif d’aide
ou de réduction d’impdts, selon le cas d'espéce. Le systeme d’allocations familiales étant lié au droit
fiscal, les regles relatives au revenu y trouvent application. La perception calcule si une réduction des

impots est plus favorable pour I'intéressé que le versement d’une allocation familiale.

158§ 45 b SGB XI.
16 GKV-Spitzenverband, Amtliche Statistik PG 2 Stichtag 31.12.2014.
17 Le montant du Kindergeld est de 184 Euros pour le premier enfant.
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L’assurance chomage : la promotion du travail

Organisation et définition

Avant la réforme de 1998 la dénomination de I'assurance chémage était "loi sur la promotion du
travail", Arbeitsforderungsgesetz, AFG. Depuis, |'assurance chomage est désignée par le terme
"Arbeitsforderung" (littéralement "promotion du travail") et les dispositions afférentes sont
contenues dans le livre troisieme du code social (SGB Ill). L’agence fédérale du travail (Bundesagentur
flir Arbeit), qui est une institution tripartite composée de représentants de I'Etat et de partenaires
sociaux gere I'assurance. Un certain nombre d'institutions, notamment le bureau central de placement
et certains bureaux de placement, des écoles administratives et un institut de recherche en font partie.
Les agences régionales du travail composent l'instance intermédiaire, les offices locaux du travail
(Arbeitsagentur) forment la base de I'organisation. Le financement est assuré par cotisations, mais, a
I'instar de I’assurance pension, a partir d’'un montant de salaire plus élevé que pour I'assurance
maladie?®,

Toutes les personnes exercant un emploi rémunéré de plus de 15 heures hebdomadaires ou se
trouvant en apprentissage professionnel sont assujetties obligatoires a I'assurance chomage. L’assuré
ayant perdu son emploi salarié a droit a I'allocation chomage s’il n’a pas atteint I’dge de 65 ans, s'il a
fait personnellement la déclaration de sa situation a I'office du travail compétent, s’il satisfait aux
conditions d’assurance et d’emploi. Il faut justifier d'une durée d’assurance d'au moins douze mois®.
Ce délai est écourté pour certaines catégories de personnes. L'emploi soumis a assurance doit avoir
été exercé dans la période de trois ans précédant la réalisation du risque et la déclaration du chémage.

Les criteres du chémage

- I'absence (la perte) d'emploi, et il incombe au chdmeur I'obligation de prendre lui-méme l'initiative
de rechercher un nouvel emploi ;

- la disponibilité du demandeur d’emploi, ce qui est le cas s'il peut travailler et s’il est prét a travailler
pour occuper tout emploi raisonnablement acceptable (zumutbar).

Le SGB Ill prévoit un grand nombre de mesures et prestations de nature différente visant le maintien
de I'emploi, la réintégration et la réadaptation dans un sens large. Et I'employeur et I'assuré peuvent
étre destinataires de prestations et mesures. Les prestations, sont classées en prestations de la
« promotion du travail active » et en prestations de remplacement?.

Les prestations de la promotion du travail active? sont en principe des prestations dont I'octroi est
laissé a la discrétion de I'agence du travail, a I'exception de certaines prestations, dont les différentes
formes de formation et de qualification ainsi que certaines prestations en espéces telle, ou I'indemnité
pour intempérie en hiver (Winterausfallgeld).

18 69.600,00 Euros en 2013. Dans les Lander a I'est du pays (les nouveaux Lander, qui formaient la RDA jusqu’a I'unification
du pays) le montant est moindre et s’éleve a 58.600,00 Euros.

198117 SGB Il

20 § 3 SGB III.

21gal.1a3SGBII.
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Les prestations contributives

Les principales prestations de remplacement de revenu? sont :

- Iallocation chGmage et allocation chémage partiel (Arbeitslosengeld, Teilarbeitslosengeld);

- Iallocation de formation (Unterhaltsgeld);

- I'allocation de transition (Ubergangsgeld);

- garantie du salaire en cas de défaillance de I'entreprise (Insolvenzgeld).

L’allocation pour réduction du temps de travail (Kurzarbeitergeld) reléve des deux classifications?:.

L‘allocation chémage est la prestation-type au bénéfice de travailleurs salariés qui, en raison de la
parte de leur emploi, sont devenus chomeurs. L'allocation chémage partiel est destinée a compenser
la perte de I'un des emplois qu’exerce I'assuré ; cette allocation est toujours limitée a six mois.?

A la différence du chémage « classique », I'octroi de I'allocation pour réduction du temps de travail
(Kurzarbeitergeld)®™ est soumis a certaines conditions. Il s’agit en fait d’une forme de chémage
technique qui résulte d’une réduction temporaire et inévitable de la durée du travail pour des raisons
économiques. C'est I'employeur qui saisit I'agence du travail et indique la réduction de la durée du
travail et les raisons. L’allocation pour réduction du temps de travail est une prestation qui a sans doute
contribué a freiner l'accroissement du chémage. L'allocation de chémage partiel saisonnier
(Saisonkurzarbeitergeld) est prévue pour les employés du batiment exercant une activité dépendant
des conditions atmosphériques et peut étre servie en cas de réduction temporaire et inévitable de la
durée du travail®.

Le montant de I'allocation chdmage qui est versée lorsque les conditions énoncées plus haut sont
remplies, varie en fonction de la situation familiale de I'assuré. Le taux est fixé a 60% de la
rémunération nette. Une augmentation est prévue pour enfant a charge, le taux est alors de 67%. La
durée exacte d’'indemnisation est notamment influencée par I'dge de I'assuré.

Les prestations non contributives en cas de chdmage

L’aide aux chémeurs (Arbeitslosenhilfe) est une prestation non contributive et solidaire, que le
chémeur peut obtenir aprés épuisement des droits aux prestations contributives. Enfin, la commission
de réforme en matiere d'emploi (Hartz-Kommission) a élaboré certaines mesures en matiére d'emploi
et d'assurance chdmage. Les dispositions concernant les demandeurs d'emploi sans ressources et en
fin de droit sont désignées par ce terme. Elles sont contenues dans le livre Il du code social. La
prestation servie est appelée allocation chémage |l (Arbeitslosengeld 11). Il s'agit d'une prestation
d’aide sociale qui peut s'ajouter a la prestation contributive et qui constitue un minimum. Lors de sa
mise en place, I'aide sociale et cette prestation ont été mises en commun. L’aide sociale non liée aux

22§3 al 4SGB Il
23§3al.3,5.etal. 4, 4.
24§ 162 SGB III.

25§ 95 SGB .

26 § 101 SGB III.
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demandeurs d’emploi existe cependant toujours?’.

L’assurance pension

Ce régime a compétence pour les travailleurs de l'industrie et du commerce, y compris pour les agents
contractuels de la fonction publique. Les dispositions applicables sont contenues dans le livre sixieme
du code social.

Domaine et organisation

L'assurance pension légale regroupe plusieurs branches de I'assurance sociale et comprend la
vieillesse, I'invalidité et des prestations de réversion. Cette particularité justifie la dénomination
«assurance pension». L'invalidité est dénommeée diminution de la capacité de gain (Minderung der
Erwerbsféhigkeit). Outre les pensions, le régime prévoit des prestations en nature et des mesures
destinées a la réadaptation en cas d'invalidité.

L'assurance pension légale fut caractérisée par une diversité organisationnelle avant le regroupement

dans l'assurance pension allemande-fédération. L'office fédéral d'assurance a été remplacée par
I'assurance pension allemande "Bund"?® (Deutsche Rentenversicherung Bund). C'est une institution
centralisée gérant le régime des assurés. Les institutions d'assurance régionales qui avaient
compétence pour le régime des ouvriers ont perdu la compétence pour les nouveaux assurés. Tous les
assurés sont affiliés désormais a la Deutsche Rentenversicherung Bund, DRVBund. L'assurance pension
légale connait d’autres régimes propres a certaines professions, a savoir l'assurance pension
allemande mines-chemin de fer-mer (Rentenversicherung Knappschaft-Bahn-See).

L'assurance pension est obligatoire pour toutes les personnes qui exercent un emploi salarié rémunéré
ou qui sont en formation ; certains indépendants, notamment les artisans, sont également assujettis
obligatoires. Plusieurs autres catégories de personnes sont exclues de |’assurance pension. Les
fonctionnaires sont pris en charge par leur administration et les personnes exercant une profession
libérale relévent d'une institution de prévoyance corporative (berufsstindisches Versorgungswerk).*

Les conditions d'assurance

Pour obtenir une pension ou avoir droit a une mesure de réadaptation, I'assuré doit avoir été assujetti
a l'assurance pension légale pendant cing ans au moins.

Une retraite au taux plein est versée apres une période d'assurance de 45 années. Il est tenu compte,
pour le calcul de la pension, mais éventuellement aussi pour son montant, de certaines périodes ne
correspondant pas a des périodes d'assurances stricto sensu. C'est notamment le cas pour des
périodes de formation ou des périodes pendant lesquelles I'assuré a obtenu des revenus de
remplacement. Les périodes d'éducation d'enfant sont également prises en compte.

27 Livre XII SGB.

28 Bund signifie Fédération.

29 p.ex. 0. Kaufmann, La protection sociale des professions libérales en Allemagne, Revue de droit sanitaire et social, RDSS,
2012, 255.
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Les prestations

La pension d'invalidité
La réadaptation (Rehabilitation) concerne le volet assurance invalidité de l'assurance pension; elle
prime sur le service de prestations en especes.

En cas de diminution de la capacité de gain (invalidité) I'assuré a droit a une pension.

Les pensions de vieillesse
L'octroi des différentes pensions est soumis a certaines conditions, spécifiques a chacune d'elles. L'age
|égale de retraite a été augmenté de 65 a 67 ans (applicable a tous a partir de 2012).

- La pension de retraite pour les assurés de longue durée (Altersrente fiir langjéhrig Versicherte)

Cette pension de retraite a taux plein est accordée a I'age de 63 ans pour les assurés de longue durée;
il est prévu de la supprimer, mais elle est toujours servie. Elle est destinée aux assurés ayant cotisé ou

considérés comme ayant cotisé pendant 35 années.

- Les pensions pour handicapés, pour incapacité de travail ou pour incapacité professionnelle (Rente
wegen verminderter Erwerbsfdhigkeit)

Les personnes assurées de longue durée, c'est-a-dire depuis 35 ans au moins, qui sont handicapées ou
incapables de travailler ou d'exercer une profession, ont droit a une pension a taux plein a partir de
|'age de 60 ans.

- La pension de retraite pour cause de chdmage (Altersrente wegen Arbeitslosigkeit)

La pension de retraite pour cause de chémage est en fait un instrument de politique de I'emploi. Cette
pension est quasiment devenue aujourd'hui sans effet.

- La pension de retraite pour les femmes

Les femmes, nées avant le ler janvier 1952, justifiant d'une durée d'assurance de 15 ans et ayant
obligatoirement cotisé pendant plus de 10 ans apreés |'age de 40 ans, peuvent obtenir leur pension de
retraite a I'dge de 60 ans. L'age de départ a la retraite pour cette catégorie va étre augmenté
mensuellement, de 60 a 65 ans.

- La pension vieillesse partielle

L'assuré qui a droit a une pension compléte peut exercer une option entre le bénéfice d'une pension
compléte ou une pension partielle. Les pensions partielles peuvent étre versées a un tiers, a moitié ou
aux deux-tiers de la pension a taux plein. Ce choix s'exerce en accord avec |I'employeur, qui n'est
toutefois pas lié par une obligation d'introduire dans son entreprise, le travail a temps partiel.

Les pensions de réversion
Ces pensions sont appelées «pensions pour cause de décés». Trois types de pensions sont prévus: la
pension de veuvage, la pension d'éducation (Erziehungsrente) et la pension d'orphelin.

Le conjoint survivant a droit a une pension de veuvage s'il était marié avec l'assuré au moment du
déceés de celui-ci. La durée du mariage est sans importance. La pension de réversion est, selon le cas
une «petite pension» ou une «grande pension» de veuvage (c'est le cas lorsque les bénéficiaires
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remplissent des conditions supplémentaires).

La pension d'éducation fut instituée pour faire face a de possibles conséquences néfastes résultant du
partage des crédits, qui a été mis en place pour garantir des droits a pension aux conjoints divorcés
mais n'ayant pas acquis de droits propres. Le conjoint survivant doit élever son propre enfant ou un
enfant du conjoint décédé et il ne doit pas étre remarié. Les enfants a charge de I'assuré ont droit a
une pension d'orphelin aprés son déces.

Les retraites professionnelles d’entreprise

C‘est au second étage/niveau de la protection vieillesse — couramment appelé le deuxiéme pilier, bien
gu’il s’agisse d’'une structure verticale — qu‘est localisée la retraite professionnelle d‘entreprise
(betriebliche Altersversorgung), qui correspond aux retraites supplémentaires ou sur-
complémentaires, dans l‘acception francaise. La retraite professionnelle d‘entreprise est une
prestation vieillesse accordée généralement de fagon unilatérale par I‘employeur, quasiment
exclusivement constituée par capitalisation. La retraite d‘entreprise est assurée par plusieurs procédés
: l'engagement direct (Direktzusage), la caisse de pension (Pensionskasse), |‘assurance directe
(Direktversicherung) et la caisse de secours (Unterstiitzungskasse). |l est également possible d‘utiliser
des comptes épargne temps (Arbeitszeitkonten) a des fins d‘avantages de retraite. La conversion de
salaire (Entgeltumwandlung), qui est réalisée par le placement d’une partie du salaire, est également
un placement pour la retraite.

L'engagement direct

La technique juridique est celle du contrat individuel passé entre I'employeur et un ou plusieurs
salariés. La promesse peut étre insérée dans le contrat de travail ou étre stipulée a part. L'employeur
est entierement libre quant au choix des bénéficiaires; il peut s'engager pour I'ensemble des salariés,
ou pour quelques-uns seulement, ou n'en faire profiter que certaines catégories. En utilisant ce
support juridique, I'employeur est intégralement responsable puisqu'il s'engage directement. Il est
aussi seul a pourvoir, moyennant I'épargne permanente d'une certaine somme d'argent, au
financement du service des prestations. Il a la possibilité de se réassurer, pour la totalité ou pour une
partie des sommes capitalisées, auprés d'une compagnie d'assurance privée. Le principe est que
I'employeur réalise une épargne suffisamment importante pour pouvoir verser, apreés un délai
d'attente déterminé, une somme périodique qui résulte des intéréts de I'épargne. Un inconvénient de
I'engagement direct pour le salarié résulte du fait que I'employeur est libre de garantir le maintien du
droit a pension ou non. Au moins la moitié des retraites d'entreprise reposent sur un engagement
direct.

Les caisses de pension

Les caisses de pensions sont des personnes morales, indépendantes de toute entreprise. Elles
prennent souvent la forme d'une société d'assurance mutualiste. Elles sont considérées comme des
sociétés d'assurance et sont intégralement soumises a la loi sur le controle des assurances. Leur unique
but est de gérer une retraite d'entreprise. Selon qu'une caisse de pensions a été créée par un seul
employeur, ou par plusieurs d'entre eux, voire par les employeurs de toute une branche d'industrie, il
s'agit d'une caisse de pensions d'entreprise proprement dite ou bien d'une caisse de pensions de
groupe.
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Contrairement aux autres formes de retraite d'entreprise, le financement d'une caisse d'entreprise
peut étre assuré conjointement par I'employeur et le salarié, a charge égale pour chacun d'eux, ou a
répartition inégale. L'employeur reste naturellement libre d'acquitter seul l'intégralité des charges. Un
grand avantage pour le salarié consiste en |'obligation de garantir le maintien du droit a prestations.
Toutefois, le mode de financement étant la capitalisation de sommes versées en guise de cotisation
pour l'acquisition d'un droit a pension, la responsabilité de I'employeur est normalement limitée a
concurrence de ces sommes.

L'assurance directe au profit du salarié

L'employeur peut souscrire un contrat d'assurance individuel ou de groupe en désignant le ou les
salariés bénéficiaires. En principe, I'employeur prend en charge la totalité des primes d'assurance, mais
une participation du salarié n'est pas exclue. L'employeur peut garantir ou non le maintien du droit.

Les caisses de secours

Une caisse de secours peut revétir des formes diverses, notamment celle d'une société ou d'une
association, mais il s'agit toujours d'une personne morale, distincte de I'entreprise et créée pour gérer
un régime de retraite d'entreprise. A l'instar de I'engagement direct, le financement d'une retraite par
le biais d'une caisse de secours est toujours intégralement a la charge de I'employeur. Nonobstant la
finalité d'une retraite d'entreprise, un tel organisme peut verser des prestations lors de la réalisation
de certains risques, tel le chdmage, ou en cas de détresse. L'activité d'une caisse de secours est
soumise a la loi sur le contréle des assurances. Toutefois, la garantie du maintien des droits a pension
est régulierement exclue.

La conversion de salaire

Tout salarié a droit a la conversion de salaire (Entgeltumwandlung) — ou, le résultat de la non utilisation
immédiate d’une part du salaire étant identique, on peut traduire par épargne salariale —a hauteur de
4% du salaire plafonné. L'employeur doit donner suite a la demande du salarié, mais il n’est pas obligé
de participer et d’ajouter une part d’épargne. Cette conversion se fait soit selon un des procédés
décrits ci-dessus, soit par toute forme appropriée. Pour le reste, les dispositions applicables pour la
constitution d’un patrimoine pour la vieillesse trouvent application.

A I'heure actuelle, les institutions de retraite complémentaire de la fonction publique n’ont pas prévu
la conversion de salaire.

La constitution d’un patrimoine pour la vieillesse

A ces procédés « classiques » fut ajouté la fameuse “retraite Riester » qui est constituée de fagon
facultative par fonds de pension.’® Cet avantage de retraite et la conversion de salaire bénéficient
d’une subvention étatique, dont les conditions sont définies par la loi. L‘épargnant verse un
pourcentage limité a 4% du salaire plafonné et a droit a une subvention annuelle étatique. Il s’agit
d’avantages de type individuel qui peuvent cependant étre regroupés en vue d‘un placement collectif,

%0V, O. Kaufmann, Les retraites professionnelles d‘entreprise en Allemagne : Un apercu, in O. Kaufmann et S. Hennion (dir.),
Steuerung der betrieblichen Altersversorgung in Europa: garantierte Sicherheit? Governance of Occupational Pensions in
Europe: Guaranteed Security? Gouvernance des retraites professionnelles en Europe: Sécurité garantie?, Springer, Heidelberg,
2011, 189.
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afin de bénéficier des meilleures conditions de placement possibles et constituer de véritables
retraites professionnelles d’entreprise. Il convient de noter que cette prestation complémentaire
subventionnée ne fait que compenser la baisse du montant de la retraite de base de I'assurance
pension. Le niveau de la retraite n’est donc pas forcément censé augmenter, au contraire. Et il s’est
avéré que les résultats escomptés ne sont pas réalisés en pratique, du fait d’un trop grand nombre de
mauvais placements, avec pour résultat I'absence de véritables avantages pour les futures retraités.

La retraite complémentaire des agents contractuels de la fonction publique
La République fédérale, la communauté tarifaire des Lander et I'association des employeurs des
communes ont conclu avec des syndicats®! le premier mars 2002 une convention collective sur la
retraite d’entreprise des salariés de la fonction publique3? par laquelle le régime en vigueur jusqu’en
2000 est remplacé rétroactivement avec effet au premier janvier 2001 par un nouveau régime de
retraite. Les parties signataires, conscientes des difficultés d’ordre technique résultant de la
conversion d’un régime de retraite complémentaire qui était intégré dans un systéme de retraite
global (Gesamtversorgungssystem) en un régime de retraite d’entreprise (Betriebsrentensystem), ont
pris soin d’insérer dans la convention collective les dispositions de transition indispensables. Il s’agit,
en effet, d’'un changement d’importance certaine, car le but n’est rien d’autre que la substitution du
régime ancien par un systéme a points qui devrait, a la longue, fonctionner par capitalisation. La
nouvelle retraite d’entreprise est prévue pour la fonction publique et les églises.

Pour l'instant, les modifications apportées au régime ne montrent pas d’effets, car les retraites en
cours restent inchangées, et la capitalisation prévue n’est pas encore réalisée ; de plus, la conversion
n’est-elle pas obligatoire, mais seulement prévue comme une option. La retraite complémentaire est
constituée pour les travailleurs de la fonction publique qui ont accompli leur 17™ anniversaire et
jusqu’a I'age de 65 ans. La retraite d’entreprise est due a partir du versement de la retraite de
I'assurance pension légale. Le rapprochement avec la constitution d’'un patrimoine pour la vieillesse
est évident, non seulement par son but, la capitalisation, mais également par le montant des
prestations promis qui est égal a celui qui serait réalisé si 4% du salaire étaient versés au régime de
retraite d’entreprise.

Mais les assurés ont la possibilité de bénéficier de la subvention étatique en constituant un droit a
retraite supplémentaire par le versement de contributions pour la constitution d’'un patrimoine pour
la vieillesse, comme c’est prévu par la loi. Dans ce cas, ils ont droit a la subvention étatique prévue.

Le nouveau mécanisme sous forme de retraite d’entreprise basé sur un systeme a points refléte la
carriere professionnelle ; la retraite d’entreprise n’est plus liée a I'assurance pension ; elle est
augmentée de 1% tous les ans. Un point de retraite s’obtient par la division du montant du salaire de
I"assuré par un salaire de référence, le tout multiplié par un facteur d’age.

La retraite des fonctionnaires
Le droit applicable a la prise en charge du fonctionnaire retraité fait partie du droit de la fonction

31 yer.di, syndicat de la police, syndicat du batiment e.a., syndicat de I'éducation et des sciences, Marburger Bund (médecins
des hopitaux).

32 Tarifvertrag Uber die betriebliche Altersversorgung der Beschéftigten des offentlichen Dienstes (Tarifvertrag
Altersversorgung — ATV).
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publique applicable aux fonctionnaires (Beamtenrecht). Seules les prestations relatives aux différents
types de pensions (de droit propre, de réversion, de vieillesse, d’invalidité) sont visées par la loi sur le
régime de retraite des fonctionnaires. Il s’agit de la « Beamtenversorgung ». Le droit applicable aux
pensions des fonctionnaires est uniforme et s’applique a tous les niveaux et a toutes les catégories de
fonctionnaires, les Liander n’ont pas le droit de légiférer en la matiére.®® Or, le terme
« Beamtenversorgung » est fréquemment utilisé pour les autres branches de protection sociale,
notamment pour la prise en charge des frais de santé des fonctionnaires, qui releve cependant du
domaine de I'aide particuliere (Beihilfe).

Prise en charge par I’administration et continuité du statut

Les fonctionnaires sont pris en charge par leur administration. Le régime non seulement de retraite
mais de protection sociale tout court est radicalement différent de celui des salariés du secteur privé
et des employés de la fonction publique. Le fonctionnaire n’est notamment pas tenu de cotiser comme
c’est le cas dans les régimes du secteur privé. L'Etat prend intégralement en charge la prévoyance et
surtout la retraite des fonctionnaires selon des regles spécifiques prévues par la loi. Cette prise en
charge directe (Alimentationsprinzip) fait partie des principes traditionnels du fonctionnariat allemand,
tels qu’ils sont prévus dans la constitution.3* La relation de service et de fidélité de droit public a
lagquelle le fonctionnaire est soumis implique pour 'employeur public de garantir au fonctionnaire un
niveau de vie correspondant a sa fonction. Or, le fonctionnaire étant censé ne pas étre en mesure de
constituer une épargne suffisante pour la vieillesse, il a droit a une prise en charge adéquate pendant
la retraite. Une modification radicale de la protection vieillesse des fonctionnaires, notamment la
substitution de la solution actuelle par I'assurance pension du secteur privé, nécessiterait une
modification de la constitution. En revanche, une modification du droit relatif a la retraite et aux
pensions est possible, et le droit de la retraite des fonctionnaires a effectivement été modifié. La
réforme concerne aussi bien le calcul de la pension que la prolongation de la durée du travail. Le texte
de la loi stipule que la relation de service est terminée,*® mais le service actif dans la fonction publique
et la retraite forment juridiguement une unité. Comme indiqué supra, la prise de retraite définitive ou
provisoire ne met pas fin a la relation de service, mais lui donne un autre caractere. Le départ a la
retraite signifie avant tout que le fonctionnaire n’est plus tenu d’exécuter le service ; mais il est tenu
au respect de certaines obligations : le titulaire d’'une pension pour incapacité de travail
(Arbeitunfahigkeit) doit reprendre le service en cas de restitution de la capacité de travail. C'est la loi
sur la prise en charge des fonctionnaires qui contient les dispositions relatives a la protection vieillesse
en particulier,®® qui est assurée selon le principe ,,alimentaire ».3” Il n’est du reste pas admis d’accorder
des prestations sur une autre base de droit. Le principe alimentaire c’est-a-dire la prise en charge
directe par I'administration trouve son origine dans la pragmatique bavaroise de 1805, du moins a-t-il
trouvé dans ce texte sa premiére réalisation.®

33 La loi sur la protection vieillesse BeamtVG préc. contient les régles et dispositions applicables aux fonctionnaires fédéraux
et des autres fonctionnaires. La loi sur les fonctionnaires, le BBG et la loi cadre, le BRRG contiennent également certaines
dispositions.

34 Art. 33 al. 5 Loi Fondamentale.

35 § 35 BBG

36 Loi sur la protection pour la vieillesse des fonctionnaires et magistrats de la fédération et des Lander, Gesetz Uber die
Versorgung der Beamten und Richter in Bund und Landern (Beamtenversorgungsgesetz — BeamtVG), dans la version du 24
février 2010, BGBI. 1 5.150, modifiée.

37 Battis, in Besonderes Verwaltungsrecht, op. cit. 1026.

38 Toutefois, le terme de « alimentation » est controversé, parce que le principe alimentaire aurait pour conséquence I’octroi
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Augmentation de la durée de service et diminution des droits

Les derniéres lois modificatrices de la loi sur la prise en charge des fonctionnaires prévoient Ia
diminution de certains droits. La limite d’age pour I'entrée en retraite (65°™ année) demeure
inchangée, mais le fonctionnaire qui désire bénéficier de la préretraite (a partir de la 63°™ année)
devra accepter une diminution du montant de sa pension de 3,6% pour chaque année de préretraite.
Les handicapés lourds peuvent cependant prendre leur retraite, a leur demande, a partir de 60 ans,
comme auparavant, et ce, sans diminution de leur pension.

Les fonctionnaires peuvent exercer leur activité au-dela de leur 65°™ année, et jusqu’a leur 68™
année, si les intéréts du service ne s’y opposent pas. Pour les fonctionnaires de police et de justice et
les pompiers, les limites d’age légales (60 ans) restent inchangées. Les charges propres a ces services
ne permettent pas de prolongation.

Le maximum de la prise en charge, autrement dit le taux de remplacement a été diminué ; au lieu de
75% il n’est plus que de 71,5%. La pension de réversion a été diminuée de 60% a 55%. La constitution
d’une protection vieillesse par capitalisation sera encouragée ; ainsi, la réforme de la protection
vieillesse du secteur privée sera prise en considération dans le secteur public. Il est prévu de réactiver
pour la période allant jusqu’en 2017 la constitution d’un fonds de réserve pour les pensions des
fonctionnaires. Enfin, les actuels bénéficiaires de pension (Versorgungsempféinger) et ceux qui sont
aujourd’hui proches de la retraite seront également touchés par ces modifications.

La pension
Le fonctionnaire peut avoir droit soit a une pension de vieillesse (Ruhegehalt), soit une pension suite
a un accident de service (Unfallruhegehalt).

Pour ouvrir droit a une pension de retraite (ou a une pension pour incapacité de service,
Dienstunfdhigkeit), le fonctionnaire doit remplir les conditions administratives et de carriére prévues
par la loi. Il s’agit notamment des conditions d’age. Il doit, en outre, justifier d’une durée de service
d’au moins 5 années. Les différentes conditions doivent étre remplies pour la pension de droit propre
et pour la pension de réversion.

Le calcul de la pension repose sur trois facteurs : la période d’activité soumise a pension, le bareme
des retraites et les salaires soumis a pension. Parmi les périodes d’activité soumises a pension, sont
d’abord prises en compte les périodes effectuées en qualité de fonctionnaire. D’autres périodes
peuvent étre intégrées au calcul, comme par exemple les périodes de formation. S’il y a des périodes
d’activité soumises a pension, le taux de pension est calculé par rapport au baréme des retraites.> Dés
gue le taux de pension est fixé, la pension est calculée sur la base des salaires soumis a pension. Hormis
le salaire de base et l'indemnité de résidence, des augmentations y sont intégrées si elles sont

d’une prestation d’assistance, tandis que le fonctionnaire a droit a une prestation en espéces correspondant a sa situation
dans la société. Sur la discussion de la nature de la pension de retraite des fonctionnaires v. p. ex. Petrasch, M., Die
Alterssicherung der Beamten, These Wiirzburg, 1999, 31ss.

39 e baréme était divisé ainsi : de la 52™e 3 la 102™e année de service, la pension de retraite correspondait a 35% des revenus.
Pendant les 15 années suivantes, il augmentait de 2% par an. Au bout de 25 années de service cette pension s’élevait a 65%.
De la 25%™e 3 la 358me année, il augmentait chaque année de 1%. Au bout de 35 ans de service, le taux maximal de 75% était
atteint. Les périodes d’activité effectuées en plus n’étaient pas intégrées aux taux de pension. Depuis le 1¢ janvier 1992, ce
baréme a été étendu et « linéarisé ». Le taux maximal ne peut étre atteint qu’au bout de 40 ans et 'augmentation annuelle
est de 1,875%.
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considérées comme soumises a pension par le droit des rémunérations.

Une réglementation particuliere s’applique dans le cas ol un fonctionnaire, du fait d’un accident du
travail, est dans I'incapacité d’exercer son métier et est mis en retraite pour cette raison.

Les ayants droit (veuves et orphelins) d’un fonctionnaire percoivent également une pension. Les
veuves percoivent 55% de la pension que le fonctionnaire a percu ou aurait di percevoir s’il avait été
a la retraite au moment de son déces. Les orphelins percoivent une allocation de 12% pour un orphelin
de pére ou de mere, ou de 20% pour un orphelin de pére et de mére, de la pension du fonctionnaire.
Cette allocation est versée jusqu’a la fin de la 18°™ année ou jusqu’a la fin de la 27°™ année en cas de
période de formation.

Les pertes éventuelles causées par I'extension et la linéarisation du baréme des retraites sont
atténuées par l'existence d’une pension minimale liée a la fonction occupée, dont le montant
représente 35% des salaires soumis a pension.

Pour les fonctionnaires de police, de justice et les pompiers qui prennent leur retraite dés 60 ans, les
périodes de formation pratique peuvent étre considérées comme périodes d’activités soumises a
pension si elles sont utiles a I'exécution de leur activité. Par ce mécanisme, les fonctionnaires visés

peuvent atteindre les 40 ans d’activité soumis a pension.

Les revenus du travail obtenus hors du service public par des fonctionnaires en retraite sont pris en
compte dans le calcul de la pension, lorsque ceux-ci n‘auront pas pris une retraite anticipée. Les
revenus privés du travail sont imputés sur la pension jusqu‘a la 65°™ année, la pension de base restant
inchangée. L'imputation n‘est retenue que lorsque la pension est ajoutée aux revenus privés obtenus
pour des activités exercées aprés le 31 décembre 1991. Les revenus obtenus avant cette date ne sont
pas concernés par l‘imputation.

La loi prévoit le service d’une pension minimum. Les fonctionnaires ont la possibilité d’opter pour une
retraite anticipée et ont également le droit de bénéficier d’'une retraite partielle.

La retraite et la fiscalité
Il n’est pas procédé ici a une analyse exhaustive des problemes relatifs a

‘imposition des retraites, qui
sont pourtant importants et loin d’étre résolus. Cela vaut pour la retraite de base et pour la nouvelle
retraite facultative, qui est basée sur la constitution d’un patrimoine pour la retraite. Il s’agit seulement
d’évoquer un probléme particulier, qui a engendré d’apres discussions en Allemagne, a savoir l'inégale
imposition des retraites. En effet, les retraites de I'assurance pension et celles des fonctionnaires prises
en charge par I'administration, ne sont pas soumises aux mémes regles fiscales.

Les retraites de I'assurance pension sont imposables pour leur partie « rendement » (Ertragsteil), c’est-
a-dire la part qui équivaut aux cotisations versées pendant la durée d’assurance. Le montant de cette
partie « rendement » de la retraite dépend de I'dge du retraité au moment du départ a la retraite au
plus tét & 60 ans.*® Dans la plupart des cas, les retraites ne sont pas imposées, en fait. Autrefois,
jusqu’en 1955, les retraites de I'assurance sociale étaient intégralement soumises a impot et le

40 Le montant correspond a environ 30% du montant de la retraite avant cotisations sociales (assurances maladie et
dépendance).
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législateur a changé le droit applicable suite a une jurisprudence critique de la juridiction financiére.
Les retraites des fonctionnaires sont par contre soumises a impot pour la totalité de leur montant.

La raison de cette différence fiscale résulte du fait, d’'un c6té, que les cotisations versées par les
travailleurs salariés ne sont pas déductibles du revenu imposable ; elles sont de ce fait imposées.
Soumettre cette part de la retraite a imposition équivaudrait a une double imposition. De I'autre coté,
les fonctionnaires ne versent pas de cotisation a leur administration, cette derniére sert les pensions
comme auparavant le traitement.

Il est a signaler que ce ne sont pas les seules cotisations des assurés qui constituent les retraites de
I"assurance pension. Les travailleurs salariés y contribuent a concurrence de leurs cotisations et ne
bénéficient donc pas d’avantages fiscaux. En revanche, la part patronale d’égale montant est
déductible des impots. Enfin, la fédération verse une contribution égale a 23,5%.

Du coté des fonctionnaires, on considérait ce traitement inégal comme non justifié.** La Cour
constitutionnelle, saisie par une juridiction financiére a di se prononcer sur la question.*? La Cour a
constaté une inégalité de traitement et a déclaré les dispositions légales incriminées non conformes a
la constitution. Le |égislateur avait donc I'obligation de remédier a ce probléeme. La Cour n’avait pas
donné d’indications précises sur la solution. Depuis 2005, 50% du montant de la retraite est soumis a
impot, mais le montant imposé croit jusqu’en 2040 jusqu’a 100% de la totalité de la retraite. En 2014,
68% du montant est imposable. Les retraites professionnelles d’entreprise sont imposées dans leur
totalité.

41 Le DBB, 'union faitiére des syndicats de fonctionnaires, affirmait I'inégalité de traitement, tandis que le VDR, I'association
des assureurs (sociaux) des retraites refusait de constater une non conformité constitutionnelle.
42 BverfG 6 mars 2002 — 2BvL 17/99.
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