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Erwagungen

E.11

L es recours émanant des deux parties défenderesses sont dirigés contre le méme arrét et
concernent le méme complexe de faits. 1l se justifie deslors de lesjoindre pour des motifs
d'économie de procédure et de statuer aleur sujet dans un seul arrét ( art. 24 PCF applicable
par analogievu lerenvoi del' art. 71 LTF; cf. ATF 131V 59 consid. 1 p. 60/61; 124 111 382
consid. 1lap. 385; 12311 16 consid. 1 p. 20).

E.12

Dirigés contre une décision finale (art. 90 LTF ) rendue par un tribunal supérieur statuant
en derniére instance cantonale (art. 75a. 1 et 2 LTF ), dans une affaire de droit du travail
dont lavaleur litigieuse atteint manifestement le seuil de 15000 fr. (art. 74a. 1let. aLTF
), les recours, déposés par les parties qui ont succombé en instance cantonale (art. 76 al. 1
LTF), sont en principe recevables, puisqu'ils ont é&té déposés dansle délai (art. 100 al. 1
LTF) etlaforme (art. 42 LTF) prévus par laloi.

E.13

Le recours en matiere civile peut étre interjeté pour violation du droit, tel qu'il est délimité
par lesart. 95 et 96 LTF . Le Tribunal fédéral n'entre pas en matiére sur laviolation d'un
droit de rang constitutionnel ou sur une question afférente au droit cantonal ou intercantonal
s le grief n'apas été invogqué et motivé de maniere détaillée par la partie recourante ( art.
106 a. 2LTF). Pour lereste, il appligue le droit d'office (art. 106 al. 1 LTF ), sans étre
limité par les arguments soulevés dans le recours ni par la motivation retenue dansla
décision déférée; il peut donc admettre un recours pour d'autres motifs que ceux qui ont été
articulés, ou al'inverse, regjeter un recours en adoptant une argumentation différente de celle
de l'autorité précédente ( ATF 135 111 397 consid. 1.4 p. 400; 134 111 102 consid. 1.1 p.
104). Cependant, compte tenu de I'exigence de motivation contenue al' art. 42 al. 1 et 2
LTF, sous peine dirrecevabilité (art. 108 al. 1 let. bLTF), le Tribunal fédéral n'examine
en principe que les griefsinvoqués; il n'est pas tenu de traiter, comme le ferait une autorité
de premiére instance, toutes les questions juridiques qui se posent, lorsque celles-ci ne sont
plus discutées devant lui ( ATF 135 111 397 consid. 1.4 p. 400; 134 111 102 consid. 1.1 p.
105).

Par ailleurs, le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits
établis par I'autorité précédente (art. 105a. 1 LTF). Il ne peut sen écarter que si les
constatations de |'autorité précédente ont été établies de fagcon manifestement inexacte -
notion qui correspond a celle d'arbitraire au sensdel' art. 9 Cst. ( ATF 135 [11 127 consid.
1.5p. 130, 397 consid. 1.5 p. 401; 135 |1 145 consid. 8.1 p. 153) - ou en violation du droit
ausensdel art. 95LTF (art. 105a. 2LTF), et pour autant que la correction du vice soit
susceptible d'influer sur le sort delacause (art. 97 a. 1 LTF ). Aucun fait nouveau ni



preuve nouvelle ne peut étre présenté a moins de résulter de la décision de l'autorité
précédente (art. 99 al. 1LTF).

E.2

Lacour cantonale aadmis, sur labase del" art. 333 CO, que les rapports de travail liant
I'intimée au recourant avaient été transférés ala recourante, malgré le licenciement du 28
juillet 2008. Un tel transfert suppose un transfert de I'entreprise ou d'une partie de celle-ci.
Invoquant une violation de ' art. 333 CO , les recourants soutiennent tout d'abord qu'il n'y a
pas eu transfert d'entreprise en I'espéce. Ils font valoir que seules certaines activités
d'/Ambulances Z. ont été reprises par X. , Soit plus particuliérement les
contrats relatifs al'activité " 144" et aux transportsinter- et intrahospitaliers. Or, ces contrats
ne correspondraient a aucune entité organisée qui aurait pu étre transférée.

E.21

Pour quil y ait transfert d'entreprise au sensdeI' art. 333 al. 1 CO , il suffit que
I'exploitation ou une partie de celle-ci soit effectivement poursuivie par |e nouveau chef
d'entreprise. L'exploitation est considérée comme poursuivie en tout ou en partie par
I'acquéreur lorsqu'elle conserve son identité, c'est-a-dire son organisation et son but (ATF
132111 32 consid. 4.1 p. 37 et les arréts cités). L'appréciation seffectue sur la base de
I'ensemble des faits et circonstances caractérisant I'opération. Est déterminant a cet égard le
fait que I'acquéreur poursuive ou reprenne effectivement une activité économique identique
ou similaire (ATF 129 [11 335 consid. 2.1 p. 337 et les références).

E.22
Il ressort de I'état de fait cantonal que larecourante arepris|'essentiel des activités
d'Ambulances Z. , que les deux entreprises d'ambul ances exercaient les mémes

activités principales, soit le transport de malades et de blessés, que les deux conventions
liant le recourant aux HUG ont été transférées alarecourante et que la plupart des employés
d'Ambulances Z. ont continué leur travail chez larecourante. Ces é éments
suffisent amplement a admettre, dans le cas présent, un transfert d'entreprise au sensde I'
art. 333a. 1 CO. Legrief tiré d'une violation de cette disposition est mal fondé.

E.3

Le point central du litige porte sur larégularité du licenciement de I'intimée, pour une
échéance correspondant alaveille du jour ou |'entreprise a été transférée ala recourante.

E.31

Aux termesdel’ art. 333 a. 1 CO, s I'employeur transfére |'entreprise ou une partie de
celle-ci aun tiers, les rapports de travail passent a l'acquéreur avec tous les droits et les
obligations qui en découlent, au jour du transfert, a moins que le travailleur ne sy oppose. Il
sagit en particulier de maintenir, pour le travailleur, les droitsliés al'ancienneté ( ATF 129
[11 335 consid. 5.4.1 p. 343). Dans sateneur actuelle, |' art. 333 a. 1 CO est entré en vigueur
le 1er mai 1994; il est le résultat de I'harmonisation avec le droit européen voulue par le
|égislateur fédéral (cf. ATF 132111 32 consid. 4.1 p. 37 et consid. 4.2.2.1 p. 39; 129111 335
consid. 6 p. 350). Contrairement ala solution prévalant sous I'ancien droit, en cas de
transfert d'entreprise, les rapports de travail existant au moment du transfert passent
automatiquement al'acquéreur, méme contre le gré de ce dernier (ATF 132 111 32 consid.
4.2.1p. 38; 127V 183 consid. 4d p. 187; 123 111 466 consid. 3b p. 468). Une véritable
obligation de reprise incombe al'acquéreur et il n'est pas possible d'écarter cette



conséquence en concluant une convention dérogatoire entre I'employeur qui transfére
I'entreprise et celui qui lareprend ( ATF 132 111 32 consid. 4.2.1 p. 38 et consid. 4.2.2.1 p.
38 s3).

Seuls les rapports de travail existant au moment du transfert de |'entreprise passent a
I'acquéreur. Ce dernier n'a pas a reprendre des contrats de travail n'existant plus au moment
du transfert et le bénéfice de|' art. 333 CO ne peut étre invoqué que par les travailleurs dont
larelation de travail est en cours ala date du transfert, ce qui serale cas également lorsque
le contrat adéja été résilié pour une date postérieure au transfert ( ATF 134 111 102 consid.
3.1.1 p. 106).

/////

I'entreprise ne verra donc pas ses rapports de travail transférés au reprenant et ne pourra se
prévaoir del' art. 333 CO . Lorsque le licenciement intervient al'occasion du transfert de
I'entreprise ("betriebsiibergangsbedingte Kindigung"), il se pose toutefois la question de
savoir s larésiliation du contrat de travail par I'employeur n'est pas irréguliére et, le cas
échéant, avec quelles conséquences.

E.3.2

En doctrine, les avis sont partagés. Selon Duc/Subilia, I' art. 333 al. 1 CO n‘empéche pas
I'employeur de résilier le contrat de travail pour un terme précédant le transfert d'entreprise
et en respectant les délais de congé, lorsque I'acquéreur ne veut pas reprendre |les rapports
de travail; ces auteurs reconnaissent toutefois que, selon les circonstances, un tel congé peut
serévéler abusif au sensdel’ art. 336 CO (Droit du travail - Eléments de droit suisse, 2010,
n° 13/14 ad art. 333 CO p. 473 s.). Adrian Staehelin part également du principe que
I'employeur est libre de résilier le contrat de travail avant le transfert d'entreprise (Zurcher
Kommentar, 3e éd. 1996, n° 12 ad art. 333 CO ). Pour Thomas Geiser, aucune norme
n'interdit de licencier un travailleur en vue du transfert, de sorte que le contrat prenne fin
avant le transfert d'entreprise, et une telle résiliation n'est pas abusive; en revanche, si le
congé est donné pour un terme tombant avant le transfert et que le repreneur conclut un
contrat avec le travailleur pour laméme activité, il y afraude alaloi et les rapports de
travail selon le contrat initial se poursuivent indépendamment du nouveau contrat
(Arbeitsrechtliche Fragen bei Sanierungen, in Sanierung der AG, 2e éd. 2003, p. 170).
Rémy Wyler considére qu'un licenciement "pour la veille du transfert" est valable pour
autant qu'il corresponde a une réalité matérielle, en ce sens que le travailleur n'est pas
immédiatement réembauché par le cessionnaire; cependant, si I'employeur résilie le contrat
uniquement pour empécher le transfert des rapports de travail, le congé est abusif au sens de
I'art. 336 al. 1let . ¢ CO (Droit du travail, 2e éd. 2008, p. 417 €t p. 419; cf. égaement
Rachel Genoud, Transfert des rapports de travail lors de transmissions d'entreprises,
L'Expert-comptable suisse 2004 p. 523). Endrit Karagjozi défend également lathése selon
laquelle un licenciement pour cause de transfert est en principe valable, mais doit étre tenu
pour abusif; il admet néanmoins que le licenciement est inefficace lorsque le travailleur
licencié est repris par le cessionnaire car, dans ce cas, larésiliation n'a pour but que la
modification des conditions de travail et |a perte des droits découlant de I'ancienneté (Les
transferts d'entreprises en droit du travail, 2003, p. 106).

D'autres auteurs sont d'avis gue le licenciement notifié uniquement en raison du transfert est
illicite ou nul, voire inefficace, car I' art. 333 a. 1 CO, de droit impératif, interdit
implicitement une résiliation pour ce motif, laguelle constitue ainsi une fraude alaloi



(Wolfgang Portmann, in Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 4e éd. 2007, n° 10 ad art.
333 CO; Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6e éd. 2006, n° 10 ad art. 333 CO p. 558;
Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, Commentaire du contrat de travail, 3e éd. 2004, p. 209;
Gabriel Aubert, in Commentaire romand, Code des obligations |, n° 5/6 ad art. 333 CO ; le
méme, Licenciements collectifs et transferts d'entreprises, in Journée 1994 de droit du
travail et de la sécurité sociale, p. 111). Ce dernier auteur précise que les licenciements
opérés, avant ou apres le transfert, en vue de restructurer I'entreprise, ne sont pas contraires
al'art. 333 a. 1 CO déslors qu'ils répondent a un motif autre que le seul transfert (op. cit.,
Commentaire romand, n° 5 ad art. 333 CO).

Dans le méme ordre d'idées, Isabelle Wildhaber soutient gqu'un licenciement lié aun
transfert d'entreprise, Sil est valable en soi, nel'est pas en cas de fraude alaloi; il n'y apas
fraude alaloi lorsgue larésiliation repose sur un concept d'entreprise, a savoir qu'elle est
justifiée par des raisons économiques, techniques ou organisationnelles; en I'absence d'un
tel concept ou d'un autre motif matériel, un licenciement lié au transfert ne sortit pas ses
effets Sil a éé notifié dans I'intention de contourner I' art. 333 a. 1 CO (Die Streitfrage um
einen besonderen K iindigungsschutz bei Betriebsiibergang, RSJ 104/2008 p. 185 ss).

E.33

Dans|'arrét 4C.333/1998 du 7 janvier 1999, le Tribunal fédéral, se référant aux travaux
préparatoires relatifs au nouvel art. 333 CO , a posé que I'employeur ne pouvait pas faire
"tablerase" des contrats de travail en vue du transfert, ala seule fin d'éuder |a protection
des saariés et de se soustraire alaregle impérative del' art. 333 al. 1 CO (consid. 1b/bb; cf.
également ATF 127 V 183 consid. 7 p. 194). Quelques années plus tard, il arépété qu'un
licenciement violel' art. 333 CO lorsgqu'il est notifié en vue du transfert dans le but de priver
le travailleur de la protection |égale (arrét 4P.299/2004 du 14 avril 2005 consid. 3.1). Le
Tribunal fédéral n'a pas eu a se prononcer sur les conséquences d'un licenciement signifié
pour éluder la protection découlant del' art. 333 al. 1 CO (cf. ATF 134 11l 102 consid. 3.1.1
p. 106).

Pour mieux cerner lanotion de licenciement contraireal’ art. 333 a. 1 CO, il convient de
seréférer au droit européen avec lequel la norme fédérale a été harmonisée dans le cadre de
la procédure dite d'adaptation autonome, soit la Directive 77/187/CEE du Conseil, du 14
février 1977, concernant e rapprochement des | égislations des Etats membres relatives au
maintien des droits des travailleurs en cas de transferts d'entreprises, d'établissements ou de
parties d'établissements, JO L 061 du 5 mars 1977 p. 26 (cf. ATF 132111 32 consid. 4.2.2.1
p. 39). Selon la Directive, un tiers ne peut pas reprendre une entreprise sans reprendre
simultanément le personnel de celle-ci (ATF 132111 32 consid. 4.2.2.1 p. 39). L'art. 4 par. 1
delaDirective précise que le transfert d'entreprise ne constitue pas en [ui-méme un motif de
licenciement pour le cédant ou le cessionnaire, ce qui ne fait pas obstacle a des
licenciements intervenant pour des raisons économiques, techniques ou d'organisation
impliquant des changements sur le plan de I'emploi. C'est dire qu'un licenciement lié au
transfert ne constitue pas nécessairement une fraude alaloi. Celle-ci seraréalisée lorsque la
résiliation a uniquement pour but d'empécher le transfert des rapports de travail ou ses
conséguences. Par exemple, le cédant ne peut pas résilier les contrats de tout ou partie de
ses employés, afin que ceux-ci concluent ensuite de nouveaux contrats avec le cessionnaire
et perdent ains les avantages découlant de la durée des contrats initiaux. De méme, il n'est
pas admissible que le cédant licencie une ou des personnes déterminées uniquement parce
gue le reprenant n'en veut pas. En revanche, larésiliation des contrats d'une partie du



personnel n'est pas contraire al' art. 333 al. 1 CO s elle est justifiée par des raisons
économiques, par exemple une réorganisation de I'entreprise transférée.

E.4

Lemotif pour lequel un congé est donné reléve des constatations de fait ( ATF 131 I11 535
consid. 4.3 p. 540; 130 I11 699 consid. 4.1 p. 702).

Selon I'arrét attagqué, les recourants ont manoeuvré de maniére a contourner les dispositions
|égales régissant le transfert d'entreprise. Le licenciement collectif du 28 juillet 2008 était
fictif et I'intention réelle du recourant était de permettre ala recourante de choisir ses futurs
employés. Les juges genevois qualifient le licenciement collectif de frauslegis, car il n'avait
pour but gue de contourner laloi en offrant au repreneur la possibilité de limiter le nombre
de contrats repris.

E. 41

Invoquant I' art. 9 Cst. , larecourante se plaint d'une appréciation arbitraire des preuves sur
ce point. Premiérement, ni lesfaits établis par la cour cantonale, ni aucune piece du dossier
ne permettraient de retenir que la recourante a pris part d'une quelconque maniére ala
décision de procéder a un licenciement collectif. Se référant a plusieurs passages d'un
proces-verbal du 25 novembre 2008 ainsi qu'alacirculaire du 26 juillet 2008, la recourante
sen prend ensuite a la constatation implicite de la cour cantonale selon laquelle le recourant
savait, lors de I'annonce des licenciements, que son entreprise serait transférée ala
recourante.

L e recourant critique également, sous I'angle de |'arbitraire, |a constatation selon laquelle le
licenciement collectif a été notifié pour éuder la protection découlant de |’ art. 333 al. 1 CO
. Il fait valoir que le licenciement collectif a été annonceé aux employés avant que les deux
sociétés d'ambul ances ne se mettent d'accord sur le transfert d'entreprise, contrairement a ce
gue la cour cantonale aretenu.

E.4.2

Selon lajurisprudence, I'arbitraire ne résulte pas du seul fait qu'une autre solution serait
envisageable ou méme préférable. Le Tribunal fédéral n'annule la décision attaquée que
lorsque celle-ci est manifestement insoutenable, qu'elle se trouve en contradiction claire
avec lasituation de fait, qu'elle viole gravement une norme ou un principe juridique
indiscuté, ou encore lorsqu'elle heurte de maniére choguante le sentiment de lajustice et de
I'équité. Pour qu'une décision soit annulée au titre de I'arbitraire, il ne suffit pas qu'elle se
fonde sur une motivation insoutenable; encore faut-il qu'elle apparaisse arbitraire dans son
résultat (ATF 135V 2 consid. 1.3 p. 4 s.; 1341 140 consid. 5.4 p. 148, 263 consid. 3.1 p.
265 s.).

Sagissant plus précisément de |'appréciation des preuves et de |'établissement desfaits, il y
aarbitraire lorsque |'autorité ne prend pas en compte, sans aucune raison sérieuse, un
élément de preuve propre a modifier la décision, lorsqu'elle se trompe manifestement sur
Son sens et sa portée, ou encore lorsgue, en se fondant sur les éléments recueillis, elle en tire
des constatations insoutenables ( ATF 134 V 53 consid. 4.3 p. 62; 129 | 8 consid. 2.1 p. 9).

E.43

Lemotif du licenciement collectif tel qu'établi par la cour cantonale était en réalité
d'empécher le transfert des rapports de travail d'un certain nombre d'employés, dont



I'intimée, et de permettre ainsi al'entreprise cessionnaire de limiter le nombre de contrats
repris. A cet égard, il ressort de la circulaire du recourant du 26 juillet 2008, annongant le
licenciement collectif, que des discussions étaient alors en cours sur la possibilité d'une
reprise de la majorité des employés par une entreprise tierce. 11 est par ailleurs établi que la
faisabilité du transfert a été étudiée lors de la deuxiéme quinzaine de juillet 2008 et que le
transfert dépendait notamment de |'accord des HUG au transfert de deux conventions, qui
est intervenu le 19 aolt 2008. Sur le vu de cette chronologie, il parait difficile d'admettre
que, lorsdel'envoi des lettres de licenciement en date du 28 juillet 2008, |e recourant était
certain que son entreprise alait étre reprise par larecourante, de sorte que le licenciement
collectif revétait un caractére purement fictif.

Cela étant, la question peut rester ouverte. En effet, méme si le but premier était de mettre
un terme aux contrats en raison d'une cessation d'activités, il n'en demeure pas moins qu'au
moment des licenciements, |e recourant menait des négociations avec la recourante et qu'il
savait que la cessionnaire potentielle n'entendait pas reprendre I'ensemble du personnel,
mais seulement une magjorité. En licenciant tout son personnel, il ne pouvait ignorer que
cette mesure aurait pour conséquence, s le transfert d'entreprise avait finalement lieu, que
les rapports de travail des employés dont le licenciement serait maintenu, ne seraient pas
transférés alarecourante. Les licenciements avaient donc pour but, alternatif et accepté par
le recourant, d'empécher le transfert des rapports de travail de plusieurs collaborateurs et de
limiter le nombre de contrats repris. Dans ce sens, |a constatation de la cour cantonale selon
laquelle le motif du licenciement collectif était de permettre ala recourante de ne reprendre
gu'une partie des employés n'est pas entachée d'arbitraire.

E.5

Il reste a examiner si, en licenciant I'intimée pour ce motif, le recourant aviolé|' art. 333 al.
1 CO. Endautrestermes, il sagit derechercher si lefait de vouloir limiter le nombre de
contrats repris constitue, dans les circonstances de I'espéce, une fraude alaloi. En
définitive, le cas est analogue a celui qui se présenterait si le recourant avait licencié, pour la
veille du transfert d'entreprise, 6 collaborateurs sur 26.

E.51

Invoquant une violation del' art. 333 a. 1 CO, les parties recourantes reprochent toutes
deux alacour cantonale de n‘avoir pas admis que larésiliation du contrat de travail de
I'intimée était fondée sur des motifs économiques.

E.5.2

Il n'est pas contesté que I'entreprise du recourant connaissait des difficultés financiéres
depuis un certain temps. 1l résulte de la circulaire du 7 ao(t 2008 que la cause des déficits
était structurelle et que |'entreprise ne pouvait encore tenir longtemps dans ces conditions.
Dans le méme document, le recourant explique qu'il n'a plusI'énergie ni la motivation
indispensables pour redresser lui-méme la situation et qu'a cette fin, il acherchéun
repreneur. Dans ce contexte, il est manifeste qu'une réduction du personnel constituait une
mesure propre aaméliorer la situation sur le plan financier et que lareprise limitée a
environ quatre cinquiémes des effectifs, telle que proposée par larecourante, était dictée par
des motifs économiques. Par conséguent, les licenciements liés a ce transfert d'entreprise,
dont celui del'intimée, étaient fondés sur des raisons économiques. L'intention du recourant
d'éviter le transfert des rapports de travail de I'intimée a larecourante ne révéle, dans ces
circonstances, aucune fraude alaloi, contrairement a ce que la cour cantonale a admis.



Deslorsquil n'apas été signifié en violation del' art. 333 a. 1 CO, le licenciement de
I'intimée ne saurait étre nul. Le contrat de travail apris fin le 30 septembre 2008 et I'intimée
n'a de prétentions saarial es au-dela de cette date ni envers le recourant, ni enversla
recourante a laquelle les rapports de travail n'ont pas été transférés.

E.6

Prenant en considération I'hypothése ou le licenciement est valable, la cour cantonale a
examiné sil était abusif ou non. Elle est arrivée ala conclusion que le licenciement collectif
ne respectait pas la procédure de consultation prévue en lamatiére et qu'il était ainsi abusif
ausensdel' art. 336 a. 2let . c CO.

E.6.1

Invoquant une violation de ' art. 335d CO , les recourants reprochent tous deux ala Cour
d'appel d'avoir retenu I'existence d'un licenciement collectif. Se fondant sur la jurisprudence
selon laquelle un licenciement collectif peut étre retiré, ils font valoir que 21 licenciements
sur 26 ont été annulés en |'espéce et qu'aing, il n'y a pas eu de licenciement collectif.

E.6.2

Selon|'art. 336 al. 2 let . ¢ CO, le congé est abusif lorsqu'il est donné par I'employeur sans
respecter la procédure de consultation prévue al' art. 335f CO pour les licenciements
collectifs.

Dans les établissements empl oyant habituellement plus de 20 mais moins de 100
travailleurs, il y alicenciement collectif lorsque, dans un délai de 30 jours, I'employeur
notifie au moins 10 congés pour des motifs non inhérents a la personne du travailleur ( art.
335d ch. 1 CO). Aux termesdel' art. 335f al. 1 CO, I'employeur qui envisage de procéder
aun licenciement collectif est tenu de consulter |a représentation des travailleurs ou, a
défaut, lestravailleurs. Il leur donne au moins la possibilité de formuler des propositions sur
les moyens d'éviter les congés ou d'en limiter le nombre, ainsi que d'en atténuer les
conséquences ( art. 335f al. 2 CO). Laloi ne régle pas précisément e moment auquel
I'employeur doit mettre en oeuvre la procédure de consultation, ni la durée dont doivent
disposer les travailleurs ou leur représentation pour formuler leurs propositions. Sur le
premier point, le Tribunal fédéral ajugé que la consultation devait avoir lieu avant que
I'employeur ne prenne la décision définitive de résilier les contrats de travail, puisque le
sens de cette mesure est de permettre aux travailleurs d'influer sur le processus décisionnel
del'employeur ( ATF 123111 176 consid. 4ap. 180; 130 I11 102 consid. 4.2 p. 110). Sur le
second point, lajurisprudence n'a pas fixé un délai minimal de consultation, mais a précise
gue celui-ci dépendait des circonstances ( ATF 123 111 176 consid. 4b p. 181). En tout cas,
la consultation doit étre terminée avant le prononceé des licenciements ( ATF 130 |11 102
consid. 4.3 p. 110).

Selon|' art. 336ad. 1 et 3 CO, lapartie qui arésilié abusivement le contrat doit al'autre
une indemnité, dont le montant, en cas de licenciement collectif sans consultation préalable,
séléve au maximum a deux mois de salaire. Le travailleur qui prétend a cette indemnité doit
faire opposition au congé par écrit auprés de I'employeur au plustard jusqu'alafin du délai
de congé (art. 336b al. 1 CO); si I'opposition est valable et que les parties ne sentendent
pas pour maintenir les rapports de travail, le travailleur peut faire valoir sa prétention en
justice dans les 180 jours suivant la fin du contrat, sous peine de péremption ( art. 336b a. 2
CO).



E.6.3

En date du 28 juillet 2008, le recourant a signifié leur congé atous les collaborateurs de son
entreprise. Ce faisant, il a manifestement procédé a un licenciement collectif. Le fait que
I'employeur, environ une semaine plus tard, aretiré 21 congés sur 26 ne changerien ala
nature du licenciement notifié, qui consiste en I'exercice d'un droit formateur résolutoire.

En ce qui concerne le retrait d'un licenciement collectif, le Tribunal fédéral a simplement
reconnu que les travailleurs pouvaient tacitement accepter un retrait des congés en
poursuivant les rapports de travail comme si I'employeur ne les avait pas licencieés,
concluant ainsi des contrats ayant pour objet de tenir les congés pour non avenus; ce faisant,
les parties Sentendent, conformément al' art. 336b a. 2 CO , pour maintenir les rapports de
travail, de sorte que les travailleurs concernés ne peuvent alors prétendre a l'indemnité pour
congeé abusif, due en cas de licenciement collectif sans consultation préalable ( ATF 134 111
67 consid. 5 p. 70). En d'autres termes, le retrait des licenciements est susceptible d'influer
sur le droit des travailleurs a une indemnité pour licenciement collectif non conforme ala
procédure |égale, mais non sur la nature méme du licenciement collectif. 1| tombe par
ailleurs sous | e sens que seuls les travailleurs dont le congé a été retiré peuvent se voir
opposer leur acceptation tacite, avec pour conséquence le refus de toute indemnité. En
conclusion, le moyen fondé sur une prétendue absence de licenciement collectif ne peut étre
gu'écarte.

E.6.4

Le caractere abusif ou non de larésiliation sapprécie en fonction des circonstances existant
au moment ou |'auteur manifeste sa volonté de mettre un terme au contrat (arrét

4A 130/2008 du 26 mai 2008 consid. 2.1, in SJ 2008 | p. 461). En I'espece, |e recourant a
tout d'abord annoncé a ses employés que des difficultés financieres I'incitaient a cesser ses
activités (réunion du 17 juillet 2008). Danslacirculaire du 26 juillet 2008, il informait le
personnel que tous les contrats seraient résiliés pour le 30 septembre 2008. Les |ettres de
licenciement sont datées du 28 juillet 2008. |l est constant qu'avant cette date, I'employeur
n'apas consulté les travailleurs ni leur représentation et, afortiori, qu'il ne leur a pas fixé un
délai pour se déterminer. Ce n'est que postérieurement ala notification des congés, soit lors
de laréunion du personnel du 12 ao(t 2008, que les employés ont pu poser des questions et
formuler des propositions relatives ala poursuite des activités de |'entreprise.

Dans ces conditions, |e recourant n'a manifestement pas respecté la procédure de
consultation ingtituée al' art. 335f CO , de sorte que le congé signifié al'intimée dansle
cadre du licenciement collectif est abusif au sensdel’ art. 336 a. 2 let . ¢ CO.

E.6.5

Pour le cas ou le licenciement est valable mais abusif, la cour cantonale considere que
I'indemnité doit étre fixée au maximum de deux mois de salaire eu égard aux circonstances
de I'espéce. Elle met en avant e non-respect crasse, par |I'employeur, des regles|égales en
matiere de consultation du personnel, le silence opposé par le recourant a une proposition de
I'un des employés et une certaine duplicité a prétendre que les négociations avec la
recourante n'étaient pas encore entamées courant juillet 2008, voire étaient embryonnaires,
alors gu'elles devaient étre atout le moins sérieusement engagées.

L e recourant ne se prononce pas sur le montant de I'indemnité.



Aux termesdel’ art. 336aal. 2 CO, I'indemnité est fixée par le juge, compte tenu de toutes
les circonstances. Usant de son pouvoir d'appréciation, le juge lafixeraen équité (art. 4 CC
; ATF 123 111 391 consid. 3c p. 394). Le Tribunal fédéral n'intervient que si ladécision
attaquée sécarte sans raison des regles établies par ladoctrine et lajurisprudence en matiere
de libre appréciation, si elle sappuie sur des faits qui, dans le cas particulier, ne devaient
jouer aucun réle, ou al'inverse, si elle n'a pas tenu compte d'éléments qui auraient
absolument dQ étre pris en considération; il sanctionne en outre les décisions rendues en
vertu d'un pouvoir d'appréciation lorsqu'elles aboutissent a un résultat manifestement
injuste ou a une iniquité choquante ( ATF 123 111 246 consid. 6a p. 255; cf. également ATF
135111 259 consid. 2.5 p. 264 et |les arréts cités).

En I'espece, I'appréciation de la Cour d'appel n'apparait pas fondée sur des facteurs dénués
de pertinence. Le recourant amis les travailleurs devant le fait accompli et n'a méme pas
€bauché une procédure de consultation avec ses employés; il n'est pas non plus entré en
matiere sur une proposition d'un collégue de I'intimée. En outre, il alicencié tous les
collaborateurs alors que les pourparlers de transfert de I'entreprise étaient manifestement
bien avancés puisgue le retrait de 21 licenciements a été annonceé environ une semaine plus
tard. Au surplus, le résultat auquel l1a cour cantonale a abouti - une indemnité équivalente a
deux mois de salaire - ne consacre pas une iniquité choquante.

Le salaire déterminant est le salaire brut, auquel sgjoutent les autres prestations de
I'employeur revétant un caractere salarial, comme les provisions ou le treizieme salaire. I
convient de se fonder sur le salaire du dernier mois ou lamoyenne des salaires de la
derniére année (arrét 4A_571/2008 du 5 mars 2009 consid. 5.1).

En 2008, le salaire brut de base de I'intimée se montait 2 5'350 fr. par mois et les différentes
primes mensuelles sélevaient & 1'500 fr. Le salaire mensuel déterminant est ainsi de 6'850
fr., de sorte que I'indemnité due par le recourant al'intimée sur labase des art. 336 al. 2 let .
cet 336aal. 3 CO est fixée a 13700 fr.

Ce montant porteraintéréts a5 % (cf. art. 104 a. 1 CO) désle ler octobre 2008 (cf. arrét
4C.414/2005 du 29 mars 2006 consid. 6 et les références).

E.7

Invoquant I' art. 321c al. 3 CO, le recourant reproche ala cour cantonale d'avoir inclus,
dans le salaire déterminant pour la rétribution des heures supplémentaires, la prime
d'ancienneté, la prime de conduite et la prime liée aux inconvénients de service. A son sens,
il résulte du réglement d'entreprise faisant partie intégrante du contrat de travail que ces
trois primes ne sont pas comprises dans le salaire de base.

E.71

Aux termesdel’ art. 321c a. 3 CO, I'employeur est tenu de rétribuer les heures de travail
supplémentaires qui ne sont pas compensees par un congé en versant le salaire normal
majoré d'un quart au moins, sauf clause contraire d'un accord écrit, d'un contrat-type de
travail ou d'une convention collective. Le salaire normal comprend tous les é éments
composant la rémunération obligatoirement due par I'employeur, y compris le treizieme
salaire et les diverses indemnités prévues contractuellement en relation avec le travail (arrét
4C.414/2005 du 29 mars 2006 consid. 5.2), comme, par exemple, la prime de risque
(Streiff/von Kaenel, op. cit., n° 12 ad art. 321d CO p. 164) ou un supplément de salaire
versé en compensation du travail de nuit ou effectué en équipes (Philippe Carruzzo, La



rémunération du travailleur et le remboursement des frais, 2007, p. 94).

E.7.2

En I'espéce, la cour cantonale a constaté que les trois primes litigieuses, allouées
systématiquement, faisaient partie du salaire convenu. Le recourant ne remet pas en cause
cette conclusion en tant que telle, mais prétend gue, selon le contrat liant les parties, les
heures supplémentaires étaient cal cul ées exclusivement sur le salaire de base, al'exclusion
des primes susmentionnées.

A ce propos, aucun accord écrit dérogatoire ne ressort des articles du reglement d'entreprise
cités par le recourant. Les art. 13.2 et 13.3 relatifs aux heures supplémentaires se bornent a
prévoir que "les heures suppl émentaires accomplies au-dela du planning sont, en regle
générale, payées avec un supplément de 25 %" et que les "heures effectuées le dimanche et
les jours fériés sont majorées de 50 %". Quant al'art. 15, il mentionne le salaire mensuel
brut et différentes primes, mais on ne voit pas comment cette disposition pourrait étre
interprétée comme excluant les primes du salaire déterminant pour le calcul dela
rémunération due pour les heures supplémentaires. Le moyen tiré d'une violation del' art.
321c CO est mal fondé.

E.8

En résumeé, le recours de larecourante doit étre entierement admis. Des lors que les rapports
de travail n'ont pas passé al'acquéreur sur labase del' art. 333 CO, l'intimée ne peut faire
valoir aucune prétention contractuelle al'égard de larecourante. 1l sensuit que |'action de
I'intimée contre la recourante sera rejetée.

L e recours du recourant est partiellement admis. Le recourant n'apas averser al'intimée la
somme brute de 21'809 fr. 77 atitre de salaire d'octobre 2008 au 4 janvier 2009. En
revanche, il lui doit une indemnité pour résiliation abusive de 13700 fr. Pour lereste, le
montant de 13'180 fr. 79 di par le recourant atitre de rémunération des heures
supplémentaires est confirmeé, y compris le point de départ des intéréts au 4 janvier 2009,
faute de recours de I'intimée.

E.9

Vu l'issue de laprocédure, il convient de mettre les fraisjudiciaires afférents au recours de
larecourante alacharge del'intimée (art. 66 al. 1 LTF ). Comme, al'ouverture de l'action,
les conclusions de la demande dépassaient 30'000 fr., I'émolument judiciaire ne sera pas
réduit (cf. art. 65a. 4let. cLTF, ATF 11511 30 consid. 5b p. 41). En outre, l'intimée
verserades dépens alarecourante (art. 68a. 1 et 2 LTF).

Devant le Tribunal fédéral, le recourant contestait devoir quoi que ce soit al'intimée. I
obtient finalement que la prétention globale de la travailleuse soit réduite d'un peu plus de
20 %. Dans ces conditions, il se justifie de mettre les fraisjudiciaires araison destrois
guarts alacharge du recourant et d'un quart alachargedel'intimée (art. 66a. 1 LTF). La
également, I'émolument serafixé selon le tarif ordinaire. Le recourant versera al'intimée
des dépens réduits de moitié (art. 68a. 1 et 2 LTF).
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